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I. INTRODUCCION

El derecho de sufragio y el fenémeno migratorio son dos elementos de extraor-
dinaria relevancia y significacién en el Estado Social y Democrético de Derecho pro-
pio de nuestros dfas. El primero, el derecho de sufragio, es un derecho fundamental
en todos los ordenamientos y se encuentra reconocido en el catdlogo de derechos de
los més relevantes textos internacionales de derechos humanos, pues por medio del
mismo el individuo se convierte en ciudadano y, por tanto, en parte activa de la
comunidad, ademds de que, trascendiendo el plano individual, se hace realidad la
esencial conexién entre el pueblo y el poder politico, base de la democracia. Por su
parte, el fenémeno migratorio es un hecho global masivo y creciente que afecta a
todos los paises, sea en sentido emisor o receptor o en los dos a la vez, y que plantea
importantes retos de muy diverso tipo tanto en los Estados de acogida (reconoci-
miento de derechos, politicas de integracién, imposicién de obligaciones, cambios
culturales...) como en los de origen (mantenimiento de derechos y obligaciones,
proteccién consular, asistencia social, politica de conservacién de vinculos...)

Estos dos elementos son independientes y cada uno de ellos presenta una rica y
amplia problemdtica, pero también tienen puntos de conexién, que se desarrollan en
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diversos planos. Asi, tomando como base un pais determinado cualquiera, como en
nuestro caso serfa el caso de Espafia, cabe hablar de cuatro dimensiones o manifesta-
ciones distintas: del derecho de sufragio de los extranjeros residentes (en Espafia) en
las elecciones del pais de acogida (Espafia); del derecho de sufragio de los extranjeros
residentes (en Espafia) en las elecciones del pafs de origen (otro Estado); del derecho
de sufragio de los nacionales no residentes (emigrantes espafioles) en las elecciones
del pafs de acogida (otro Estado); y del derecho de sufragio de los nacionales no resi-
dentes (emigrantes espafioles) en las elecciones del pafs de origen (Espafia).

Estas manifestaciones demandan acciones distintas por parte del Estado que en
cada caso se trate y presentan vinculos entre si, que a veces se evidencian en el con-
cierto de convenios entre Estados para facilitar el sufragio de los ciudadanos emigra-
dos en distintas elecciones. Es el caso, por ejemplo, de un tratado para facilitar el voto
por correo en el pais de residencia en las elecciones que organice el pafs de origen.

Todas estas dimensiones o expresiones de la conexién entre el derecho de
sufragio y el hecho migratorio tienen un enorme interés y potencialidad de estu-
dio, tanto de forma independiente como conjunta, pero en este trabajo nos vamos
a ceflir a la primera de las citadas, esto es, al derecho de sufragio de los extranjeros
residentes en las elecciones del pafs de acogida o de residencia efectiva y, en par-
ticular, en Espafia. Es, quizds, el elemento que presenta mayor interés juridi-
co-politico, tanto por el replanteamiento que supone del tradicional vinculo
entre ciudadanfa y nacionalidad, como por la complejidad e insatisfaccién que
produce su actual regulacién’.

Precisamente por ello, en este trabajo nos proponemos realizar un estudio
global y critico de esta regulacién, examindndola en toda su extensidn y a través
de sus distintas piezas: Constitucién, normativa europea, legislacién, tratados
internacionales y disposiciones reglamentarias y complementarias, a fin de cono-
cer su estado, coherencia y posibilidades de interpretacién e incluso necesidades
de reforma. Y lo haremos tanto teniendo en cuenta sus efectos sobre el sistema
juridico-politico, como siguiendo los criterios usuales de interpretacién constitu-
cional y en materia de derechos fundamentales.

II. LA REGULACION CONSTITUCIONAL
1. El articulo 13.2 CE

La Constitucién contiene varias referencias al derecho de sufragio a lo largo
de su texto y que se sitdan en diversos titulos. Asi, en los arts. 13.2 y 23 del
Titulo I, sobre los derechos y deberes fundamentales de los ciudadanos; en los

1 La otra dimensién que destacar es la del derecho de sufragio de los nacionales espafioles del exterior
en las elecciones espafiolas. Vid. al respecto el reciente trabajo de Chueca Rodriguez y Gdlvez Muifioz (2022).
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arts. 68 y 69 del Titulo III, sobre las Cortes Generales; y en los arts. 140y 152.1
del Titulo VIII, sobre la organizacién territorial del Estado. De todas estas refe-
rencias nos interesa de forma particular la primera de ellas, la del articulo 13.2,
pues es la dnica que aborda de modo especifico la cuestién que aqui tratamos. Su
texto dice asi: «Solamente los espafioles serdn titulares de los derechos reconoci-
dos 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».

En este articulo, como se puede observar con facilidad, la CE precisa la titu-
laridad del conjunto de los derechos establecidos en el articulo 23 CE (participa-
cién politica in genere en la cual figura, de forma destacada, el derecho de sufragio;
y acceso igual a la funcién publica)’, y que este precepto habfa reconocido de
forma genérica atribuyéndola a «los ciudadanos»: en el punto 1 al establecer que
«los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directa-
mente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periédi-
cas por sufragio universal» y, en el punto 2 sefialando, con continuidad de la
misma atribucién subjetiva genérica (los ciudadanos), que «asimismo, tienen
derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
con los requisitos que sefialen las leyes».

Con este fin concretizador, el articulo 13.2 CE establece dos prescripciones
relevantes y muy conectadas entre si. En primer lugar, como punto de partida,
reserva los derechos del articulo 23 CE a los espaifloles, vinculando, por tanto,
la ciudadania a la nacionalidad, de acuerdo con la doctrina tradicional de atri-
bucién de los derechos politicos®. Y, en segundo término, como matizacién a lo
anterior, autoriza la posibilidad de romper este vinculo y reconocer el derecho
de sufragio, tanto activo como pasivo (aunque esta segunda faceta solo desde la
reforma constitucional de 1992), a los extranjeros en unas elecciones determi-
nadas, las municipales —dada su menor incidencia politica, pero mayor inci-
dencia en el despliegue cotidiano de la existencia—, y cumpliendo dos
condiciones: una formal, que se haga por tratado o ley, que son los instrumen-
tos normativos habituales en materia de extranjerfa; y otra material, que se rea-
lice atendiendo a criterios de reciprocidad, que es una exigencia también
frecuente en esta materia y que, junto con otros preceptos’, expresa el interés
de los constituyentes, por diversas razones, por el numeroso colectivo de los
migrantes espafioles’.

2 Sobre los derechos del articulo 23 vid., entre otros, Pérez Alberdi (2013: 30 y ss.).

3 Sobre este punto vid. Masso Garrote (1997: 159 y ss.); Aldez Corral (2006) y Costa (2005).

4 Con este mismo objetivo estdn también el art. 42 («El Estado velaré especialmente por la salvaguar-
dia de los derechos econémicos y sociales de los trabajadores espafioles en el extranjero y orientard su politica
hacia su retorno») y el 68.5 («La ley reconocerd y el Estado facilitard el ejercicio del derecho de sufragio a los
espafioles que se encuentren fuera del territorio de Espafia»).

S En relacién con el proceso constituyente de este precepto vid. Pérez Vera (1997: 202-206).
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Es esta una regulacién compleja y sutil, que, por lo que hace a la cuestiéon
que especificamente nos ocupa, el derecho de sufragio de los extranjeros en
Espafa, puede sintetizarse en los siguientes puntos: Uno, la Constitucién no
reconoce directamente el derecho de sufragio en ningtn caso a los extranjeros.
Dos, lo que si hace es permitir que este reconocimiento lo pueda hacer una norma
infraconstitucional: tratado o ley. Tres, la posibilidad de realizar este reconoci-
miento del sufragio fordneo queda muy enmarcada, pues solo cabe en las eleccio-
nes municipales y atendiendo a criterios de reciprocidad. Y cuatro, la CE no
establece diferencia alguna entre el derecho de sufragio activo y el pasivo, a dife-
rencia de otros textos constitucionales, que excluyen o someten a mds restriccio-
nes al sufragio pasivo.

Esta regulacién nos suscita comentarios y reflexiones de muy diverso tipo.
No obstante, en este momento, por razones sistemdticas, nos vamos a limitar a
los que se centran en el régimen actual, de Jege data por tanto, dejando para el
siguiente apartado todo lo relativo a la reforma constitucional de 1992 e incluso
a otras posibles reformas en el futuro.

1) La regulacién constitucional deja un amplio campo de accién al poder
constituido (en el caso, poder legislativo y poder convencional), con numerosas
cuestiones a concretar. De entrada, si reconocer o no el derecho de sufragio a los
extranjeros en las elecciones municipales, y luego, si se opta por hacerlo, dejin-
dolos entrar en el campo de la ciudadan{a®, decidir a qué extranjeros en concreto,
en qué faceta del sufragio (activo o pasivo o los dos), con qué requisitos (as{, tipo
de residencia, tiempo de residencia, etc.) o de qué forma distribuir la regulacién
entre la ley y el tratado.

El Gnico condicionante que tienen la ley y el tratado si deciden efectuar este
reconocimiento es hacerlo «atendiendo a criterios de reciprocidad», que es una
expresion sumamente imprecisa y sobre la que, en principio, de acuerdo con su
literalidad, caben dos interpretaciones, como sefial6 en su momento el Consejo de
Estado (2009: 64 y ss.)’, y sobre las que volveremos mis adelante: la primera,
consiste en entender que la reciprocidad es un requisito para poder reconocer el
derecho de sufragio a los nacionales de otro Estado, de tal forma que si un pais no
reconoce el derecho de sufragio a los espafioles en sus elecciones municipales, sus
nacionales tampoco van a poder votar en las elecciones municipales espafiolas; y
la segunda supone considerar la reciprocidad como un principio modulador del
reconocimiento general que se pudiera hacer del derecho de sufragio a todos los
extranjeros en las elecciones municipales, y que se traducirfa en la imposicién (y
no mera habilitacién) de diferencias de trato entre los distintos extranjeros resi-
dentes en funcién del trato que sus Estados den a los espafioles en su sufragio
municipal (tipo de sufragio, afios de residencia exigibles...)

6 Sobre la ampliacién semdntica del concepto de ciudadano vid. Brubaker (1998: 21-23).
7 Y ha seguido una parte de la doctrina. Vid., entre otros, Naranjo de La Cruz (2016: 337 y ss.).
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2) La regulacién contenida en el art. 13.2 CE se presenta como una excep-
ci6n o modulacién de lo establecido en otros preceptos constitucionales, en con-
creto, los arts. 13.1 y el 140:

— En primer lugar, el art. 13.1, que establece que «los extranjeros gozardn
en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en
los términos que establezcan los tratados y la ley». Esta es, efectivamente,
la regla general para determinar la posicién de los extranjeros en materia
de derechos fundamentales, pero, en el caso de los derechos del art. 23 CE,
no es asi; en este dmbito los tratados y la ley tienen escaso margen, pues
solo pueden otorgar el derecho de sufragio a los extranjeros en las eleccio-
nes municipales y con criterios de reciprocidad.

— Ensegundo término, el art. 140 y, en particular, la prescripcién de que los
concejales «serdn elegidos por los vecinos del municipio mediante sufra-
gio universal, igual, libre, directo y secreto, en la forma establecida por la
ley» y los alcaldes «por los concejales o por los vecinos». De acuerdo con
este articulo los concejales y, en su caso, los alcaldes, deben ser elegidos
por los vecinos del municipio, quienes, de conformidad con la legislacién
de régimen local, son las personas que tienen su residencia en el munici-
pio, con independencia de su nacionalidad®; ahora bien, la intermediacién
del art. 13.2 CE que estudiamos interfiere en este esquema y hace que solo
puedan participar los extranjeros si lo establecen los tratados o la ley aten-
diendo a criterios de reciprocidad.

3) Elart. 13.2 CE deja relativamente abierta la cuestién del instrumento not-
mativo que ha de establecer el reconocimiento del derecho de sufragio de los extran-
jeros, pues en €l se habla genéricamente de «tratado o ley». Lo tnico que queda
claro es la exclusion del poder reglamentario, pero es insuficiente para hacernos una
idea mds comprensiva del tema. Parece necesario, por ello, concretar algo mds:

— Por lo que hace al plano legislativo, la ley llamada a actuar no puede ser otra
que la ley orgdnica que apruebe el régimen electoral general prevista en el
art. 81.1 CE, tal como ha sido interpretada esta expresién por el Tribunal
Constitucional (TC). Es la norma que ha de contener tanto el régimen de
todas las elecciones de dmbito nacional, como lo que es primario y nuclear en
el régimen electoral, como es el caso, que ahora nos afecta, de la delimitacién
subjetiva del derecho de sufragio, esto es, quien puede elegir y ser elegido’.

8 Vid. losarts. 15a17 y 19 de laLey 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.
La cuestién se ha revitalizado con la restriccién del derecho de sufragio de los espafioles del exterior en el
dmbito municipal por medio de la L.O. 2/2011, de 28 de enero, de reforma de la LOREG.

9 Vid. las SSTC 38/1983, de 16 de mayo, FFJJ 2y 3; y 72/1984, de 14 de junio, FJ 4. Sobre este con-
cepto vid. Santolaya Machetti (1986: 61 y ss.) y Gavara de Cara (2007: 10-28).
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— En cuanto a los tratados, pueden ser bilaterales o multilaterales, y pueden
concertarse en el marco de la Unién Europea o fuera de €él, pero, en todo
caso es necesaria la autorizacion de las Cortes Generales: si se trata de un
Tratado Europeo debe seguirse la tramitacién del art. 93 CE (autoriza-
cién por ley orgédnica de la celebracién de tratados por los que se atribuye
a una organizacién o institucién internacional el ejercicio de competen-
cias derivadas de la Constitucién), y en otro supuesto la via a utilizar es
la del art. 94.1 CE (autorizacién por las Cortes de otros tratados de espe-
cial relevancia que se enumeran), por entenderse que los tratados de reci-
procidad de voto encajan en los supuestos de las letras a), tratados de
cardcter politico, y ¢), tratados que afectan a los derechos fundamentales,
como establecié el Consejo de Estado y luego siguieron el Gobierno y las
Cortes Generales'”.

2. La reforma constitucional de 1992

El art. 13.2 CE fue reformado en agosto de 1992 para introducir en su texto
una referencia al derecho de sufragio pasivo, pues la redaccién original solo con-
templaba, como excepcién a la reserva a los espafioles de los derechos del art. 23,
la posibilidad de atribuir —por tratado o ley y atendiendo a criterios de recipro-
cidad— «el derecho de sufragio activo» a los extranjeros en las elecciones muni-
cipales. A partir de este momento la excepcién mencionada es posible tanto para
el sufragio activo, como para el pasivo''.

Esta reforma fue una exigencia del TC si Espafia queria prestar definitiva-
mente su consentimiento al Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992 (o
Tratado de la Unién Europea), el cual, como veremos luego con mds detalle, reco-
nocfa en su art. G.C a todos los ciudadanos europeos el derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones municipales y europeas del pais de residencia del que
no sean nacionales. En su Declaracién 1/1992, de 1 de julio, el TC consider6, en
contra de la opinién del Gobierno y del Consejo de Estado'?, que el art. 93 CE no
era suficiente para permitir la compatibilidad entre el art. 13.2 CE y el art. G.C
del Tratado de Maastricht, en su alusién al sufragio pasivo, por lo que, en virtud
del art. 13.2 CE, no cabfa «ni por tratado ni por ley, atribuir el derecho de sufra-
gio pasivo a los no nacionales en cualquiera de los procedimientos electorales para

10 Asi lo estableci6 el Consejo de Estado en el primer dictamen en que se ocupé de los tratados de reci-
procidad: Dictamen de 18 de mayo de 1989 sobre el tratado entre Espafia y los Paises Bajos (Expediente
53175).

11 Sobre la tramitacién de esta reforma constitucional vid. https://app.congreso.es/consti/constitucion/
reforma/primera_reforma.htm (acceso 15/1/2023).

12 Vid. los Dictdmenes del Consejo de Estado 850/1991, de 20 de julio, punto VI, y 421/1992, de 9
de abril, punto IV.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 51, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 187-230


https://app.congreso.es/consti/constitucion/reforma/primera_reforma.htm
https://app.congreso.es/consti/constitucion/reforma/primera_reforma.htm

EL REGIMEN JURIDICO DEL DERECHO DE SUFRAGIO... 193

la integracién de 6rganos de los poderes ptiblicos espafioles», y si se queria ratifi-
car el Tratado europeo debfa procederse previamente, conforme al art. 95.1 CE,
a modificar el arc. 13.2 CE".

No es nuestra intencién volver sobre este debate, ni mucho menos. Tan solo
queremos dejar constancia de lo que expresé el TC sobre la posible afectacién de
otros preceptos por la ratificacién del Tratado de Maastricht, sobre todo por lo
que tiene de utilidad para otras futuras reformas, en su caso, del art. 13.2 CE vy,
en particular, precisar el procedimiento de reforma a utilizar, el ordinario del art.
167 o el agravado del 168. Veamos:

— En primer término, el TC descart6 cualquier afectacién del art. 23 CE
pues «el precepto que en nuestra Constitucién establece los limites subje-
tivos determinantes de la extensién de la titularidad de los derechos fun-
damentales a los no nacionales... no es el art. 23, sino el art. 13», y el art.
23 «por s{ mismo no prohibe que los derechos alli reconocidos puedan
extenderse, por ley o tratado, a los ciudadanos de la Unién Europea».

— Y, en segundo lugar, excluyé también que resultara afectado el art. 1.2
CE, que proclama la residencia de la soberania nacional en el pueblo espa-
fiol. Entendié que ello solo podia resultar controvertido, en hipétesis, «si
tales 6rganos fueran de aquellos que ostentan potestades atribuidas direc-
tamente por la Constitucién y los Estatutos de Autonomfia y ligadas a la
titularidad por el pueblo espaflol de la soberania», pero que «éste no es el

caso de los municipios»'.

En definitiva, cualquier reforma del art. 13.2 CE para cambiar los términos
en que los extranjeros pueden disfrutar del derecho de sufragio en las elecciones
municipales no compromete ni al art. 23, ni al art. 1.2 CE y, por tanto, deberfa
tramitarse con arreglo al procedimiento ordinario de reforma del art. 167 CE;
solo en el caso de que se quisiera extender el derecho de sufragio a los extranjeros
en las elecciones generales —posibilidad ahora que no se vislumbra en absoluto
en el panorama politico— cabria entender afectado el art. 1.2 CE; y si lo que se
pretendiera es extender el sufragio en las elecciones autonémicas —opcién mds
factible politicamente, y también deseable a nuestro juicio—, hay margen para
la controversia. Solo observamos una conexién indirecta con el ejercicio de la
soberanfa nacional, que es la designacién de varios senadores por los parlamentos
autonémicos, y que podria resolverse en la propia reforma constitucional, aunque
no es el momento de entrar en mds andlisis"”.

13 FJ 3.A).

14 El tema si resulté controvertido en las jurisdicciones europeas. Vid. Fraile Ortiz (2003: 155-157 y
175-178).

15 Sobre la posible extensién del derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones autonémicas
vid. Agudo Zamora (2022: 273 y ss.).
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III. NORMATIVA EUROPEA
1. El art. 8 B del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea

El Tratado de Maastricht de 1992 o Tratado de la Unién Europea, aunque con
entrada en vigor en 1993, supuso un gran paso en el proceso de construccién euro-
pea y una de sus grandes aportaciones fue la introduccién en el disefio juridico-po-
litico de la Unién de la categoria de ciudadania enropea, como estatuto o condicién
juridica de la persona que, superponiéndose a la ciudadania nacional, se reconoce a
los nacionales de los Estados miembros'’. Se trataba de equilibrar la unién politica
con la econémica y conseguir una mayor vinculacién entre los pueblos, al propio
tiempo que se exteriorizaba la aspiracién constitucional de la Unién Europea'®.

Esta ciudadanfa conlleva el acceso a una serie de derechos, el principal de los
cuales es el de libre circulacién y residencia en el territorio de los Estados miem-
bros, que ya estaba reconocido en los tratados fundacionales. Los demds se intro-
ducen ahora, y entre ellos figura de forma muy destacada el derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales y en las elecciones europeas del
Estado miembro en el que se resida, con independencia de la nacionalidad que se
posea, y en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado, aunque se
prevé que la regulacién de desarrollo pueda contemplar excepciones cuando asi lo
justifiquen problemas especificos de un Estado miembro.

El art. 8 B del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, tras su for-
mulacién por el Tratado de Maastricht, lo expresaba en los siguientes términos:

«1. Todo ciudadano de la Unién que resida en un Estado miembro del que no
sea nacional tendrd 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. Este derecho se ejercerd sin perjuicio de las modalidades que el Con-
sejo deberd adoptar antes del 31 de diciembre de 1994, por unanimidad, a pro-
puesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo; dichas modalidades
podrdn establecer excepciones cuando as{ lo justifiquen problemas especificos de un
Estado miembro.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 del art. 138 y en las normas
adoptadas para su aplicacién, todo ciudadano de la Unién que resida en un Estado
miembro del que no sea nacional tendrd derecho a ser elector y elegible en las

16 Su denominacién es la de Tratado de la Unién Europea y modificé el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea, organizacién que pasaba a denominarse ahora como Comunidad Europea. Fue
firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992 y su entrada en vigor se produjo el 1 de noviembre de 1993.

17 Art. 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea: «1. Se crea una ciudadania de la Unién.
Serd ciudadano de la Unién toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro. 2. Los ciudada-
nos de la Unién serdn titulares de los derechos y sujetos de los deberes previstos en el presente Tratado.

18 Sobre la ciudadanfa europea existen numerosos trabajos. Vid., por su perspectiva constitucional,
Ruipérez Alamillo (2019).
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elecciones al Parlamento Europeo en el Estado miembro en el que resida, en las mis-
mas condiciones que los nacionales de dicho Estado. Este derecho se ejercerd sin per-
juicio de las modalidades que el Consejo deberd adoptar antes del 31 de diciembre
de 1993, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parla-
mento Europeo; dichas modalidades podrdn establecer excepciones cuando as{ lo
justifiquen problemas especificos de un Estado miembro».

En la actualidad el contenido de este articulo se encuentra en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, que deriva del Tratado de Lisboa de 2009:
el art. 20.b enuncia el derecho de sufragio en la enumeracién de derechos de ciu-
dadanfa y luego el 22 lo formula en los mismos términos que el Tratado de Maas-
tricht, salvo una leve modificacién en la llamada a la norma de desarrollo®.
También lo recoge la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de
2007 en sus arts. 39 (elecciones europeas) y 40 (elecciones municipales), con los
que da comienzo el Capitulo V, relativo a la Ciudadanfa.

El paso que se ha dado es verdaderamente importante. Asi, en primer lugar,
no solo se reconoce el derecho de sufragio de los ciudadanos europeos en el Estado
de residencia en las elecciones europeas, las propias de la Unién Europea, sino
también en las elecciones locales, para la integracién de un poder publico nacio-
nal?’; en segundo lugar, se produce una relevante rebaja del vinculo del sufragio
con la nacionalidad estatal, pues ahora entran en juego la residencia y la ciudada-
nfa europea; y, finalmente, se sienta la regla de reconocimiento del derecho en
igualdad de condiciones, sin perjuicio de las modulaciones o excepciones que se
puedan establecer de forma justificada.

No obstante, es preciso advertir, para evitar equivocos, que no hay una des-
conexién del derecho de sufragio con el vinculo de la nacionalidad como categoria
o género, pues dicho derecho se reconoce, via ciudadanfa europea, y, por tanto,
dnicamente a los nacionales de los Estados miembros residentes en otro Estado,
sin hacerse referencia alguna a los residentes en la Unién con otra nacionalidad.
Se tiene derecho de voto en las elecciones europeas y locales en el pais en que se
reside, pero solo en la medida en que se disfruta de la nacionalidad de otro Estado
miembro. Por tanto, adquiere relevancia la residencia, pero subsiste la vincula-
ci6én entre sufragio/ciudadania y nacionalidad, si bien ahora se trata de la nacio-
nalidad de uno de los Estados miembros de la Unidn.

19 Su texto, en la parte relativa a las elecciones municipales, dice asi: «1. 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 elec-
ciones municipales del Estado miembro en el que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de
dicho Estado. Este derecho se ejercerd sin perjuicio de las modalidades que el Consejo adopte, por unanimi-
dad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo; dichas
modalidades podrdn establecer excepciones cuando asf lo justifiquen problemas especificos de un Estado
miembro».

20 La idea de esta extensién fue demandada desde muy pronto por el Parlamento Europeo. As{, por
ejemplo, en la Resolucién de 7 de junio de 1983 (DOCE, C, 184, de 11 de julio de 1983, p. 28).
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Por lo demds, conviene recordar que la referencia del Tratado de Maastricht
al sufragio pasivo supuso, por indicacién del TC (Declaracién 1/1992, de 1 de
julio), la reforma del art. 13.2 CE que hasta ese momento solo contemplaba la
posibilidad de excepcionar el derecho de sufragio activo en las elecciones muni-
cipales en la reserva general a los espafioles del derecho de sufragio. Y también es
oportuno poner expresamente de manifiesto que el Tratado, cuya tramitacién en
Espafla sigui6 la via del art. 93 CE, se encuentra en consonancia con el requisito
de reciprocidad que contempla la CE (art. 13.2), pues el mismo supone el reco-
nocimiento mutuo del derecho de sufragio activo y pasivo en el 4ambito munici-
pal por parte de todos los Estados miembros de la Unién Europea, si bien la
posibilidad de que los Estados puedan establecer excepciones a la igualdad de
trato con los nacionales puede suscitar desajustes de relevancia.

2. La Directiva 94/80/CE

La normativa europea de desarrollo a la que alude el art. 8 B del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, y luego el art. 22 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea, fue dictada muy pronto y se articulé por medio
de dos directivas, una sobre las elecciones europeas y otra sobre las municipales.
La primera es 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
Unidn residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales; y la segunda
la Directiva 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 Unién residentes en un
Estado miembro del que no sean nacionales.

Esta segunda Directiva, que es la Gnica que nos interesa®, parte del principio,
sentado en los tratados, de que todos los ciudadanos de la Unién, tengan o no la
nacionalidad del Estado miembro de residencia, puedan ejercer en él, en igualdad
de condiciones, el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipa-
les®. Y, por ello, en el primero de sus articulos con contenido sustantivo, el art. 3,
establece que todo ciudadano de la Unién Europea que no posea la nacionalidad
del Estado miembro de residencia tendrd derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales del pais de residencia si cumple las condiciones a las que la
legislacién de éste supedite el derecho de sufragio de sus nacionales.

No obstante, la Directiva establece varias excepciones a la igualdad de trato
preconizada, aunque las contempla, al propio tiempo, con gran desconfianza, y,

21 Sobre esta Directiva vid. Bldzquez Peinado (1998: 194 y ss.).
22 Vid. el Considerando quinto, al inicio.
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por ello, la exposicién de motivos sefiala que «los ciudadanos no nacionales no
deben estar sujetos a condiciones especificas a menos que, excepcionalmente,
pueda justificarse un trato diferente de los nacionales y de los no nacionales por
circunstancias especiales que distingan a estos tltimos de los primeros» y que
«toda excepcién a las normas generales de la presente Directiva debe estar justi-
ficada por problemas especificos de algiin Estado miembro y que, por su propia
naturaleza, toda cldusula de excepcién debe estar sujeta a revisién»?>.

Estas excepciones son numerosas y afectan en su practica totalidad al derecho
de sufragio pasivo, dada su mayor incidencia en términos de ejercicio del poder
publico®. Asi, la Directiva permite que los Estados miembros puedan disponer,
entre otras opciones: que «los ciudadanos de la Unién que, por decisién indivi-
dual en materia civil o por una decisién penal, hayan sido desposeidos del dere-
cho de sufragio pasivo en virtud de la legislacién de su Estado miembro de origen,
queden privados del ejercicio de ese derecho en las elecciones municipales» (art.
5.1), que «Gnicamente sus propios nacionales sean elegibles para las funciones de
alcalde, de teniente de alcalde o de miembro del 6rgano directivo colegiado en el
gobierno de un ente local bdsico» (art. 5.3), que «los ciudadanos de la Unién que
hayan sido elegidos miembros de un 6rgano representativo no puedan participar
ni en la designacién de los electores de una asamblea parlamentaria ni en la elec-
cién de los miembros de dicha asamblea» (art. 5.4), que «la condicién de cargo
municipal elegido en el Estado miembro de residencia sea también incompatible
con funciones ejercidas en otros Estados miembros, equivalentes a las que supo-
nen una incompatibilidad en el Estado miembro de residencia» (art. 6.2), o que
fijen para los nacionales de los otros Estados miembros un periodo minimo de
residencia para disfrutar del ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo si su
porcentaje «fuese superior al 20% del conjunto de ciudadanos de la Unién en
edad de votar y residentes en él» (art. 12.1)%.

Por otra parte, y en tono también restrictivo, la Directiva regula el ejercicio
del derecho de sufragio activo de una forma poco favorecedora de la participacion.
Se establece como punto de partida para ejercer este derecho la exigencia de
manifestacién de voluntad en tal sentido (art. 7.1), aunque también se sefiala, en
sentido contrario, que en los Estados en que el voto no es obligatorio se podrd
prever la inscripcién de oficio de estos electores (art. 7.3)%.

23 Vid. los Considerandos quinto, al final, y undécimo.

24 Vid. la justificacion de estas exclusiones en los considerandos sexto a duodécimo.

25 Algunos Estados han hecho uso de estas excepciones. Por ejemplo, Francia con la del art. 5.3 o
Luxemburgo con la del 12.1.

26 El art. 7 de la Directiva 94/80/CE tiene el siguiente tenor: «1. El elector a que se refiere el art. 3
ejercerd su derecho de sufragio activo en las elecciones municipales en el Estado miembro de residencia si ha
manifestado su voluntad en ese sentido. 2. Si en el Estado miembro de residencia el voto es obligatorio, esta
obligacién se aplicard a los electores a que se refiere el art. 3 que se hayan inscrito en el censo electoral. 3. Los
Estados miembros en los que el voto no sea obligatorio podrdn prever la inscripcién de oficio de los electores
a que se refiere el art. 3 en el censo electoral».
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La Exposiciéon de Motivos de la Directiva justifica la regla de manifestacién
previa de voluntad en la combinacién, por un lado, de la circunstancia de que el
derecho de sufragio en el Estado de residencia no sustituye al derecho de sufragio
en el Estado de origen, al tratarse de elecciones distintas, y, por otro, de la nece-
sidad de respetar la libertad de estos ciudadanos de participar o no en las eleccio-
nes del Estado de residencia:

«Considerando que el apartado 1 del art. 8 B del Tratado reconoce el derecho
de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales en el Estado miembro de
residencia sin que dicho derecho sustituya al derecho de sufragio activo y pasivo en
el Estado miembro cuya nacionalidad posea el ciudadano de la Unién; que debe res-
petarse la libertad de estos ciudadanos de participar o no en las elecciones munici-
pales en el Estado miembro de residencia; que, por ello, conviene que dichos
ciudadanos puedan expresar su voluntad de ejercer su derecho de voto...»?’

Esta argumentacion parece poco consistente, pues la norma solo tiene sentido
para el caso de aquellos paises en que el voto es obligatorio, a fin de poner a res-
guardo a los electores europeos de consecuencias sancionadoras en caso de absten-
cién. En los demds casos, que son casi todos —dada la pérdida de fuerza del
movimiento constitucional de ejercicio obligado del sufragio—, para lo Gnico que
puede servir en realidad es para permitir a los Estados redimensionar el proceso de
participacién electoral de estos electores, a fin de tener un censo europeo vivo y
activo, pero a costa de perjudicar la participacién al burocratizar la inscripcién.

El problema deriva, quizds, de querer unificar lo méximo posible el trata-
miento de dos elecciones distintas, las municipales y las europeas, sin advertir
suficientemente que la situacién es muy distinta en cada una de ellas, pues en el
primer caso no hay problema de doble voto, pues es perfectamente posible votar
en las elecciones municipales del pais de residencia y del pafs de origen, mientras
que en el segundo caso no es asi y hay que hacer necesariamente el trdmite de la
opcién®. En realidad, en las elecciones municipales, si la inscripcion se hiciera de
oficio, la manifestacién del elector nacional de otro pafs europeo de votar en las
elecciones municipales del pafs de residencia se producirfa de facto con el mero
acto de acudir a las urnas y no abstenerse.

Por ello, lo mds razonable es hacer una lectura integrada de la manifestacién
de la voluntad de votar y de la inscripcién de oficio en el censo, bajo el principio
de favor sufragii, insito en el reconocimiento en los tratados del derecho de voto,
y que supone, bdsicamente, contraponerlas. De acuerdo con ello, cabe entender
que la Directiva permite, pero no impone, que los Estados exijan a los electores

27 Vid. el considerando sexto.

28 Vid. los arts. 8 y 9 de 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 Unidn residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales.
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europeos en su territorio la manifestacién previa de voluntad para poder votar, y
que, asimismo, y siempre que el voto no sea obligatorio, los Estados pueden esta-
blecer tanto la inscripcién de oficio o automdtica de los ciudadanos europeos en
el censo electoral al realizar su inscripcién en el padrén municipal (sin necesidad
de realizar ninguna solicitud adicional de voto), como a instancia de parte o de
forma no automdtica y rogada®. Y as{ parecen haberlo entendido también buena
parte de los Estados y la propia Comisién Europea, como se desprende de sus
informes sobre la aplicacién de la Directiva®.

Una vez sentado en la Directiva este principio de voluntariedad de la parti-
cipacién, se establecen algunas previsiones complementarias en orden a asegu-
rarla, asi como en garantia de la igualdad de trato. Entre otras: que los Estados
miembros tomardn las medidas necesarias para que, con suficiente antelacién a las
elecciones, los electores en cuestién puedan inscribirse en el censo electoral (art.
8.1), que para inscribirse en el censo electoral el elector no nacional deberd pre-
sentar las mismas pruebas que el elector nacional, aunque se permite que se exija
la presentacién de un documento de identidad en vigor y una declaracién formal
en la que conste su nacionalidad y domicilio en el pais (art. 8.2), que este elector
no nacional permanecerd inscrito en el censo, en idénticas condiciones que el
elector nacional, hasta que se produzca su exclusién por haber dejado de cumplir
los requisitos exigidos para el ejercicio del derecho de sufragio activo (art. 8.3,
pérrafo primero), o que los electores que hubieran sido incluidos en el censo elec-
toral a peticién propia podridn también ser excluidos del mismo previa solicitud
(art. 8.3, pdrrafo segundo).

En cuanto al ejercicio del derecho de sufragio pasivo y, en particular la pre-
sentacién de candidaturas, la Directiva es mds neutra, y menos problemdtica,
por tanto. Fija como base que los ciudadanos de la Unién que deseen presen-
tarse a las elecciones han de presentar los mismos documentos justificativos que
los nacionales (art. 9.1), aunque admite, a continuacién (art. 9.2), que los Esta-
dos pueden exigir la presentacién de un documento de identidad en vigor y una
declaracién formal en la que conste la nacionalidad, el domicilio en el Estado
de residencia, el tltimo domicilio en el Estado de origen y, en su caso (es decir,
en caso de que el Estado haya recogido las opciones correspondientes de la
Directiva establecidas en el art. 8), que no haya sido privado en el Estado de
origen del derecho de sufragio pasivo o que en el mismo no ejerza ninguna fun-
ci6én equivalente a la que entrafie incompatibilidad en el Estado de residencia.
Ademds, la Directiva permite que el Estado de residencia pueda exigir en

29 En este sentido vid., entre otros, Rodriguez (2009: 133 y ss.) y Navas Sdnchez (2016: 240 y ss.).

30 Vid. el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacidén de la Direc-
tiva 94/80/CE 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 Unién residentes en un Estado miembro del que no
sean nacionales, COM (2018) 44 final, 25/1/2018, pp. 6 y ss.; y también el mismo Informe, pero de 2012,
COM/2012/099 final, pp. 2-3, asi como el de 2002, COM/2002/0260 final, p 9.
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determinados casos la presentacidn, antes o después de la votacién, de un certi-
ficado de las autoridades del pafs de origen que acredite que no consta dicha
privacién del derecho de sufragio pasivo; en particular, «en caso de dudas»
sobre el contenido de la declaracidn en este aspecto y «en los casos en que las
disposiciones legales del Estado miembro en cuestién lo exijan» (art. 9.2.b),
expresion ésta Gltima excesivamente abierta y, por tanto, censurable, y que
cabe ligar, en una interpretacién garantista y pro igualdad en el ejercicio del
derecho, a una exigencia paralela existente también para los nacionales’.

Llama la atencién que la Directiva no indique de forma expresa en ningin
articulo que solo podrin ejercer el derecho de sufragio pasivo quienes previa-
mente retinan la condicién de elector y, en consecuencia, de acuerdo con lo pre-
visto en el art. 7 de la propia Directiva y la legislacion electoral interna en cada
caso aplicable, hayan manifestado previamente su voluntad de ejercer su derecho
de sufragio activo en el Estado de residencia o figuren inscritos de oficio, sin opo-
sicién por su parte, en el censo electoral. No obstante, dada la conexién esencial
entre la condicién de elector y la de elegible, y, en particular, el cardcter basilar
de la primera respecto de la segunda, debe entenderse exigible™.

Finalmente, conviene tener presente que la Directiva, como es usual en este
tipo de normas con los términos centrales que se emplean en ellas, ha tenido cui-
dado en precisar el concepto de elecciones municipales y, conectado con él, el de enti-
dad local bdsica. Lo hace en el art. 2.1 sefialando que por elecciones municipales deben
entenderse «las elecciones por sufragio universal y directo de los miembros del
6rgano representativo y, en su caso, con arreglo a la legislacién de cada Estado
miembro, el alcalde y los miembros del gobierno de un ente local basico»; y por
ente local bdsico «las entidades administrativas que figuran en el Anexo que, con
arreglo a la legislacién de cada Estado miembro, cuenten con érganos elegidos
mediante sufragio universal directo y sean competentes para administrar, en el
nivel bédsico de la organizacién politica y administrativa, bajo su propia respon-
sabilidad, determinados asuntos locales». En este Anexo se recoge un largo lis-
tado por pafses, que ha sido actualizado en varias ocasiones®. En Espafia, por
ejemplo, se recoge el «municipio» y la «entidad de dmbito territorial inferior al
municipio».

Lo que no especifica, en cambio, la Directiva es el concepto de residente. El
art. 2, destinado a definir los términos utilizados en la misma, solo sefiala que

31 Asf cabe deducir de los informes de la Comisién sobre la aplicacién de la Directiva al no darle a este
supuesto ninguna relevancia especifica. Vid. COM (2018) 44 final, 25/1/2018, p. 9.

32 Sobre esta conexién vid., entre otros, Aragén Reyes (2007: 186 y 187) y Chueca Rodriguez (2021:
327-328). En la jurisprudencia vid. las SSTC 154/1988, de 21 de julio, FJ 3; 144/1999, de 22 de julio, FFJJ
4,6y 7;y76/2021, de 15 de abril.

33 No obstante, el Anexo estd desactualizado, como ha reconocido la propia Comisién Europea. Asf,
por ejemplo, en el Informe de la Comisién sobre la ciudadania de la Unién Europea de 2020, COM (2020)
730 final.
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«Estado miembro de residencia» es «el Estado miembro en el que resida el ciu-
dadano de la Unién sin ostentar su nacionalidad», lo cual no aclara mucho. No
obstante, habida cuenta el derecho a la libre y circulacién y residencia reconocido
en los Tratados y en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
entre los derechos de ciudadania®, y el principio de igualdad en las condiciones
de ejercicio del derecho de sufragio entre los nacionales y ciudadanos europeos
residentes no nacionales, consagrado, como hemos visto, tanto en los propios Tra-
tados y en la Carta de Derechos Fundamentales, como en la Directiva 94/80/CE,
hay que entender que deben aplicarse los mismos requisitos que a los nacionales,
esto es, bdsicamente, estar inscrito en el padrén municipal de habitantes®. No
estamos, por tanto, ante el concepto de residente en el sentido técnico-juridico
que utiliza la legislacién de extranjerfa y que veremos luego, sino en el sentido
mis fdctico de tener el domicilio en Espafia.

IV. LEY ELECTORAL Y DE EXTRANJERIA
1. La LOREG

Uno de los cometidos fundamentales de toda ley electoral es delimitar el
derecho de sufragio activo y pasivo, esto es, quién puede elegir y ser elegido®.
Por ello, de acuerdo con su naturaleza, la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General (LOREG), tras determinar en los arts. 2.1 y 6.1
de forma general que el derecho de sufragio activo y pasivo corresponde a «los
espafioles mayores de edad», establece en los titulos correspondientes de las elec-
ciones municipales y europeas el régimen especifico en caso de extranjeros, de
conformidad con los arts. 13.2 y 93 CE.

Cifiéndonos a las elecciones municipales, los articulos a tener en cuenta son
el 176 (sufragio activo) y el 177 (sufragio pasivo)®’, en la formulacién dada por la
L.O. 1/1997, de 30 de mayo, que modificé la LOREG para la transposicién de la
Directiva 94/80/CE referente a las elecciones municipales. Conectados a ellos
estdn otros articulos, que también fueron reformados en 1997, como el 85, sobre
acreditacién del derecho a votar, y el 187 bis, relativo a la presentacién de candi-
daturas, pero que tienen un interés meramente auxiliar —sobre todo el pri-
mero— de la cuestién principal del goce del derecho de sufragio.

34 Sobre la residencia en el dmbito europeo vid. la Directiva 2004/38/CE sobre el derecho de los ciu-
dadanos de la UE y de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de la UE.

35 En Espafia vid. los arts. 15 y 16 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régi-
men Local.

36 Vid. 1la STC 72/1984, de 14 de junio, FJ 4.

37 la regulacién del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo se
encuentra en los arts. 210 y 210 bis de la LOREG, en la redaccién dada por la L.O. 13/1994, de 30 de marzo.
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1.1. E/ articulo 176 LOREG

El primero de los articulos que examinar, el 176, sobre el derecho de sufragio
activo, tiene el siguiente tenor, que conviene tomar como punto de partida:

«1. Sin perjuicio de lo regulado en el Titulo I, capitulo I, de esta Ley, gozan
del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales los residentes extranje-
ros en Espafia cuyos respectivos paises permitan el voto a los espafioles en dichas
elecciones, en los términos de un tratado.

Asimismo, gozan del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales todas
las personas residentes en Espafia que, sin haber adquirido la nacionalidad espafiola:

a) Tengan la condicién de ciudadanos de la Unién Europea segin lo previsto
en el pdrrafo 2 del apartado 1 del art. 8 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea.

b) Retinan los requisitos para ser elector exigidos en esta Ley para los espafioles
y hayan manifestado su voluntad de ejercer el derecho de sufragio activo en
Espafa.

2. El Gobierno comunicard a la Oficina del Censo Electoral la relacién de Estados
extranjeros cuyos nacionales, residentes en Espafia, deban de ser inscritos en el censo».

Este articulo, a pesar de su extension, contiene en realidad una regulacién
muy reducida sobre el derecho de sufragio activo de los extranjeros en las eleccio-
nes municipales, pues estd plagada de remisiones normativas. Esta regulacién
puede exponerse en los siguientes puntos:

1°) Se establece una regla general, de redaccién muy concentrada, sobre la
titularidad y el goce del derecho de sufragio activo por los extranjeros, pues solo
prescribe que gozan de este derecho en las elecciones municipales «los residentes
extranjeros en Espafia cuyos respectivos paises permitan el voto a los espafioles en
dichas elecciones, en los términos de un tratado». Su significado es, sin embargo,
claro, pues consiste en asumir el reconocimiento del derecho de sufragio activo
que hagan los tratados que Espafia concierte con los paises que permitan el voto
de los espafioles en las elecciones municipales, y en los términos que all{ se reco-
jan. La ley se remite, pues, a lo alli establecido, tanto sobre la atribucién del dere-
cho, como sobre sus condiciones de ejercicio.

2°) Se contempla una regla especifica para los residentes en Espafia que ten-
gan la condicién de ciudadanos de la Unién Europea, de acuerdo con lo previsto
en el art. 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (hoy art. 22 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), es decir, que sean nacionales
de alguno de los Estados miembros. Consiste en reconocerles el derecho de sufra-
gio activo si cumplen dos condiciones:

— Una: reunir «los requisitos para ser elector» exigidos en la LOREG a los
espafloles, prescripcién que estd en consonancia con lo previsto en el art.
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3 de la Directiva 94/80/CE del Consejo, que ya vimos®®. Es una remisién
que cabe entender referida a los arts. 2 y 3 de la LOREG y que no fécil
integrar, pero, tras una interpretacion légica y sistemdtica, cabe concretar,
en su aplicacién a los extranjeros, en el requisito de reunir la mayoria de
edad, ademds del de inscripcién en el censo electoral®®. Por otra parte,
llama la atencién que la LOREG establezca esta exigencia de forma espe-
cifica para los ciudadanos comunitarios y no de forma general en el punto
anterior para todos los extranjeros, pero seguramente obedece a la trasla-
ci6én mecdnica de la Directiva europea y entendemos que esta circunstan-
cia no debe ser un impedimento para su exigencia general, dada su l6gica
juridica.

— Y dos: haber manifestado «su voluntad de ejercer el derecho de sufragio
activo en Espafia», como permite, aunque no impone, en nuestra interpre-
tacién, como vimos, el art. 7.1 de la Directiva, y que es una condicién
que, insistimos, no favorece la participacién. La forma de realizar esta
manifestacién se regula en disposiciones reglamentarias, que veremos
luego.

3°) Y tercero, como regla complementaria, se ordena al Gobierno comunicar
a la Oficina del Censo Electoral (en adelante OCE) «la relacién de Estados extran-
jeros cuyos nacionales, residentes en Espafia, deban de ser inscritos en el censo».
El objetivo de esa prescripcién es clarificar, en clave operativa y prictica, la ges-
tién de las listas electorales, por lo que, aunque la Ley no lo diga, el Gobierno, en
su comunicacién a la Oficina del Censo deberd precisar los términos en que los
distintos extranjeros que residan en Espafia tienen reconocido el derecho de sufra-
gio, tal y como resultan de los tratados suscritos.

Nos vamos a detener a continuacién en el primer punto de la regulacién,
esto es, en la regla general aludida, pues, aunque no lo parezca a simple vista,

38 Recuérdese que el art. 3 de la Directiva 94/80/CE establece que toda persona que sea ciudadano de
la Unién y que sin poseer la nacionalidad del Estado miembro de residencia cumpla «las condiciones a las que
la legislacién de este Gltimo supedite el derecho de sufragio activo y pasivo de sus nacionales, tendrd derecho
de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales del Estado miembro de residencia».

39 Art. 2 de la LOREG: «El derecho de sufragio corresponde a los espafioles mayores de edad que no
estén comprendidos en ninguno de los supuestos previstos en el articulo siguiente. 2. Para su ejercicio es
indispensable la inscripcién en el censo electoral vigente. 3. En el caso de elecciones municipales, incluidas las
elecciones a Cabildos, a Consejos Insulares, al Consejo General del Valle de Ardn y a Juntas Generales es indis-
pensable para su ejercicio figurar inscrito en el Censo de Espafioles Residentes en Espafia. Y el art. 3 dice asi,
tras la reforma operada por la L.O. 2/2018, de 5 de diciembre, de reforma de la LOREG para garantizar el
derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad: «1. Carecen de derecho de sufragio: a) Los conde-
nados por sentencia judicial firme a la pena principal o accesoria de privacién del derecho de sufragio durante
el tiempo de su cumplimiento». En relacién con este tltimo punto es relevante tener presente que el actual
Cédigo Penal de 1995, a diferencia del anterior, no contempla como pena la privacién del derecho de sufragio
activo, por lo que cabe considerar que el art. 3 carece en la actualidad de contenido efectivo.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 51, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 187-230



204 LUIS GALVEZ MUNOZ

tiene un gran alcance. Encierra decisiones relevantes ante opciones constituciona-
les posibles que es preciso conocer. En particular:

a) En primer lugar, la exigencia, para proceder al reconocimiento del dere-
cho de sufragio activo en Espafia de los extranjeros en las elecciones municipales,
de que sus Estados reconozcan el mismo derecho a los espafioles, significa que la
Ley se ha inclinado por seguir una interpretacion estricta de la expresiéon consti-
tucional «atendiendo a criterios de reciprocidad». Ello es consecuencia de enfocar
en la norma constitucional (art. 13.2) mds en el sustantivo «reciprocidad» que la
expresién verbal «atendiendo», de tal forma que el reconocimiento del derecho
de voto se vincula al trato individual de cada Estado con nuestros nacionales, exi-
giéndose de forma compartimentada, pafs a pafs, y en clave bilateral o sinalagmi-
tica, apegada al trato respectivo.

Esta no era, sin embargo, la Ginica opcién interpretativa posible de la f6rmula
constitucional, como apunta el Consejo de Estado, como ya adelantamos (2009:
73-74). Moviendo el foco de término, y centrdndolo en la palabra «atendiendo»,
cabria considerar la reciprocidad como un principio a atender por la regulacion gene-
ral que se pudiera establecer, la cual reconocerfa, como punto de partida, el derecho
de sufragio activo a todos los extranjeros, pero ponderando luego la reciprocidad al
establecer los términos y condiciones del reconocimiento a las distintas nacionalida-
des, como el plazo de residencia legal a exigir, el tipo de sufragio (activo o pasivo) a
reconocer, etc. Es esta una interpretacién defendible en el plano gramatical, pero
también preconizable desde una perspectiva de promocién de los derechos funda-
mentales, e, incluso, la mds correcta, a nuestro juicio, desde una visién sistemdtica
de la CE, en la medida en que el art. 140 CE sefiala, como vimos, que los concejales
y, en su caso, los alcaldes, «serdn elegidos por los vecinos del municipio».

En cualquier caso, la decisiéon tomada por el legislador tiene importantes
consecuencias en términos de extensién del derecho de voto, pues reduce de
forma considerable el campo de accién de posible reconocimiento del derecho, al
quedar fuera del mismo diversos grupos: en primer lugar, los nacionales de pafses
que, por déficit democritico, no celebran elecciones municipales o éstas son pura
farsa; también quedan fuera los apétridas, por carecer de Estado del que predicar
un comportamiento de reciprocidad, aunque su niimero es muy reducido®; y, por
supuesto, también quedan excluidas todas las personas procedentes de paises
cuyo ordenamiento (Constitucién o ley) impide la atribucién del derecho de
sufragio a los extranjeros en las elecciones municipales®!.

b) En segundo lugar, la vinculacién del reconocimiento del derecho de
sufragio activo con lo establecido en los tratados entrafia importantes renuncias
regulatorias por parte de la LOREG en beneficio de los tratados. Veamos:

40 Algunos autores han afiadido la posicién de los refugiados, lo cual es muy discutible. Vid. Santolaya
Machetti (2009: 517).

41 Sobre el Derecho comparado en la materia vid. Consejo de Estado (2009: 51 y ss.) y Santolaya
Machetti y Diaz Crego (2008: 54 y ss. y 80 y ss.).

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 51, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 187-230



EL REGIMEN JURIDICO DEL DERECHO DE SUFRAGIO... 205

— El que sea necesario concertar un tratado para poder reconocer el derecho
de voto a los nacionales de los otros Estados supone que la propia LOREG
descarta la posibilidad, permitida expresamente por la CE, de establecer
el reconocimiento de este derecho directamente en su articulado. Algunos
autores han considerado, por ello, esta disposicién inconstitucional®, opi-
nién con la que discrepamos, pues entra dentro de las posibilidades de
desarrollo constitucional al hablar la CE de «tratado o ley». Con indepen-
dencia de ello, esta segunda opcién hubiera supuesto poder apreciar de
facto la reciprocidad, a la vista de la legislacién vigente en los otros Esta-
dos y hubiera llevado, por otra parte, a tener que establecer en la Ley una
regulacién mds elaborada, y a remitir al Gobierno u otro 6rgano el control
de la reciprocidad®, sin perjuicio de que la via convencional también
pudiera seguir operando de forma complementaria.

— El que la Gnica referencia a la reciprocidad que se establece en la Ley para
reconocer el derecho a los extranjeros sea requerir que los otros Estados
«permitan» el voto a los espafioles en sus elecciones municipales, implica
renunciar a establecer en la Ley un marco general de la reciprocidad,
dejando entera libertad para apreciarla a los poderes convencionales del
Estado (Gobierno y Cortes Generales). Obsérvese que no se exige que el
reconocimiento del sufragio activo se tenga que hacer necesariamente en
los mismos o similares términos en los dos paises o que las condiciones no
sean peores para los espafioles en las elecciones de otro pais que para los
nacionales de la otra parte en Espafia, ni que las entidades locales tengan
un poder o grado de decisién equivalente o que las elecciones cumplan
determinados criterios de democraticidad. Solo se requiere que se permita
el voto a los espafioles en las elecciones locales del pais en cuestién. La ley
solo se preocupa, por tanto, de sentar la reciprocidad en el reconocimiento
mismo del derecho de sufragio activo, pero no dice nada de la reciprocidad
en otros terrenos: condiciones de ejercicio del sufragio, poder de la enti-
dad local o nivel minimo de democracia.

— El hecho que la LOREG se haya limitado a establecer la posibilidad de
que los tratados puedan reconocer el derecho de voto a los nacionales de
los paises que reconozcan el paralelo derecho a los espafioles, sin afiadir
nada mds, supone también obviar en la Ley toda regulacién general sobre
los términos en que puede reconocerse el derecho de sufragio activo a los
extranjeros, como, por ejemplo, si se debe exigir o no un periodo de resi-
dencia previa, las condiciones de la misma, la forma de inscripcién en el
censo, si cabe establecer diferencias entre pafses por su cercanfa culcural a
Espafia, etc. Todo se deja a las disposiciones de los tratados, sin existir una

42 Vid., por ejemplo, Sagarra Trias (2001: 39 y ss.).
43 Esta regulacién versarfa sobre las condiciones de ejercicio del derecho e incluso de la reciprocidad.
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politica legislativa, lo cual no significa que no sea posible la existencia de
una politica estatal determinada, sea por parte del Gobierno o de las Cor-
tes Generales.

Esta decision del legislador de abstenerse de entrar en la materia y dejar la
entera regulacién del reconocimiento y ejercicio del derecho de voto de los extran-
jeros a la accion de los tratados no estd exenta de consecuencias. En primer lugar,
no favorece el reconocimiento del derecho, pues la via convencional introduce un
notable grado de formalismo, estd sometida a la voluntad politica del Gobierno
de turno de avanzar en este terreno y es dependiente de las relaciones internacio-
nales y de la politica exterior tanto de Espafla como de otros paises. Puede suce-
der, por ello, que un pais permita el voto de los extranjeros en sus elecciones
municipales, entre ellos el de los espafioles allf residentes, pero que sus nacionales
no puedan gozar del derecho de voto en las elecciones locales espafiolas ante la
falta de conclusién de un tratado especifico con Espafia que asi lo disponga, por
las razones que fueren™.

No es éste el Ginico efecto, sino que cabe apuntar otros, con brevedad: intro-
duce el factor de decisién politica en el reconocimiento del derecho de voto, con
el riesgo de intencionalidad partidista; hace posible la creacién de diversos regi-
menes de goce de este derecho por los extranjeros y, en consecuencia, la introduc-
ci6n de una gran dosis de diferenciacidn entre los mismos; e impide proporcionar
asideros para apreciar con objetividad y rigor la reciprocidad.

1.2. El articulo 177 LOREG

El otro articulo de la LOREG a tratar es el 177, sobre el derecho de sufragio
pasivo de los extranjeros en las elecciones municipales, y mds en particular su
punto 1, aunque en conexién con él también tiene interés otro articulo, el 187
bis, relativo a la presentacién de candidaturas por estos elegibles.

A diferencia de lo que se sucede con el derecho de sufragio activo, ahora, en
el art. 177.1, se hace una regulacién conjunta del derecho de sufragio pasivo de
los extranjeros comunitarios y no comunitarios. Sus términos son los siguientes:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el capitulo IT del Titulo I de esta Ley, son ele-
gibles en las elecciones municipales todas las personas residentes en Espafia que, sin
haber adquirido la nacionalidad espafiola:

a) Tengan la condicién de ciudadanos de la Unién Europea segin lo previsto
en el parrafo 2 del apartado 1 del art. 8 del Tratado Constitutivo de la

44 En favor de admitir la reciprocidad material, a pesar del tenor del art. 176 LOREG, se ha pronun-
ciado Santolaya Machetti (2007: 44-45).
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Comunidad Europea, o bien, sean nacionales de pafses que otorguen a los
ciudadanos espaifioles el derecho de sufragio pasivo en sus elecciones muni-
cipales en los términos de un tratado.

b) Retinan los requisitos para ser elegibles exigidos en esta Ley para los espa-
floles.

¢) No hayan sido desposeidos del derecho de sufragio pasivo en su Estado de
origen».

El contenido de la regulacién es similar a la del derecho de sufragio activo,
por lo que conviene remitimos, en general, a lo antes dicho sobre ésta, a fin de no
reiterar observaciones. No obstante, si existen dos diferencias de regulacién de las
que hay que dejar constancia:

a) La primera de ellas, de alcance menor, es que, frente a lo que ocurria en el
sufragio activo cuando el art. 176 de la LOREG prevefa para los ciudadanos euro-
peos, a fin de gozar de esta dimensién del derecho, la exigencia de que se «rednan
los requisitos para ser elector exigidos en esta Ley para los espafioles», ahora, en
el sufragio pasivo, la exigencia paralela de reunir «los requisitos para ser elegi-
ble» que impone la LOREG a los espafioles, se establece expresamente para todos
los extranjeros, y no solo para los comunitarios. Este enfoque del art. 177.1 de la
LOREG es técnicamente mds adecuado que el del art. 176, aunque ya dijimos
que la deficiencia no tenfa trascendencia prictica, y de ah{ el escaso alcance de la
discrepancia regulatoria.

b) La otra diferencia, mds relevante, es que, para disfrutar de este derecho en
Espafia —el de sufragio pasivo—, se exige que estas personas no hayan sido pri-
vadas del mismo en el Estado de origen. En el derecho de sufragio activo no exis-
tia el requisito paralelo y, por tanto, el estar privado en el Estado del que se es
nacional del derecho al voto, por la razén que fuera —penal u otra—, no impedia
el goce de este derecho en las elecciones municipales en Espafia.

Es una exigencia —y una diferencia con el sufragio activo— que se funda en
el Derecho europeo. La Directiva 94/80/CE permite establecerla a los Estados
Ginicamente en el caso del sufragio pasivo, como vimos®, y la LOREG la recoge
y, ademds, extiende, con 16gica igualitaria, a todos los extranjeros, no solo a los
comunitarios. La razén de su prevision se encuentra en la misma exposicion de
motivos de la Directiva al sefialar que los Estados pueden imponerla «habida
cuenta de la importancia politica de la funcién del cargo municipal elegido», y
entender razonable evitar que «una persona privada de su derecho de elegibilidad
en su Estado miembro de origen pueda gozar de este mismo derecho por el mero
hecho de residir en otro Estado miembro»*. No obstante, esta argumentacién
nos parece débil y entendemos que la imposicién por la LOREG de esta especie

45 Art. 5.1 de la Directiva 94/80/CE del Consejo.
46 Considerando séptimo de la exposicién de motivos de la Directiva.
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de doble condicién de elegibilidad resulta excesiva y, por tanto, desproporcio-
nada, ademids de dificil de gestionar®.

Tras apuntar las diferencias con el derecho de sufragio activo, es necesario
realizar ahora algunas observaciones adicionales sobre los requisitos establecidos
por la LOREG para el goce del derecho de sufragio pasivo:

— Aparte de la exigencia de no estar desposeido del derecho de sufragio
pasivo en el Estado de origen, la LOREG no ha introducido otras disposi-
ciones limitativas del derecho de sufragio pasivo que la Directiva 94/80/
CE permitia establecer y que suponen modular el régimen de igualdad en
el goce del derecho de sufragio pasivo con los nacionales, como, por ejem-
plo, reservar el cargo de alcalde, de teniente de alcalde o de miembros del
equipo de gobierno municipal a los nacionales®. Durante la tramitacién
de la L.O. 1/1997, de 30 de mayo, de modificacién de la LOREG, hubo
una propuesta de un grupo parlamentario, Coalicién Canaria, para intro-
ducir precisamente esta medida, aunque limitada a alcalde y teniente de
alcalde, pero fue rechazada desde el inicio por todos los demds grupos™®.

— La prevision de que los extranjeros han de reunir los requisitos exigidos en
la LOREG a los espafioles «para ser elegibles», nos remite al art. 6.1 de la
LOREG que prescribe que «son elegibles los espafioles mayores de edad,
que poseyendo la cualidad de elector, no se encuentren incursos en alguna
de las siguientes causas de inelegibilidad...», estableciéndose a continua-
cién una larga lista de causas que continda en los apartados siguientes. De
acuerdo con ello, son tres los requisitos a cumplir por los espafioles para
ser elegibles y que deben cumplir también los extranjeros por imposicién
delart. 177.1 de la LOREG: ser mayor de edad, poseer la cualidad de elec-
tor y no incurrir en causa de inelegibilidad. El dnico requisito que pre-
senta alguna indeterminacion es el segundo, pero se disipa a la vista de los
arts. 2y 3 de la LOREG dedicados al derecho de sufragio activo, que ya
vimos en el apartado anterior, al que nos remitimos™.

— Laaplicacién de las condiciones de elegibilidad se produce en un momento
concreto del proceso electoral, el de la presentacién de candidaturas, que

47 A favor de esta norma, en aras a respetar los efectos de las sanciones impuestas en el Estado de ori-
gen, se muestra Oliver Leén (2005: 216).

48 Vid. el art. 5.3 de la Directiva 94/80/CE del Consejo.

49 Vid. el B.0.C.G., Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Serie A, n® 22-2, 18 de noviembre de
1996, p. 7, asi como el n° 22-4, de 21 de enero de 1997, p. 12. Vid. también Cortes Generales, DSCD, VI Legis-
latura, Comisiones, Constitucional, n° 149, 20 de febrero de 1997, pp. 4091 y ss.; y Cortes Generales, DSCD,
VI Legislatura, Pleno y Diputacién Permanente, n° 64, 27 de febrero de 1997, pp. 3154 y ss.

50 Se identifica, bdsicamente, ademds de con la mayorfa de edad y la inscripcién censal, con el hecho
de no haber sido privado temporalmente —por resolucion judicial penal o civil— de la condicién de elector;
y esta privacién, como ya vimos, carece en la actualidad de eficacia, una vez que el art. 3 de la LOREG, dedi-
cado a esta cuestién, estd sin contenido material.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 51, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 187-230



EL REGIMEN JUR{DICO DEL DERECHO DE SUFRAGIO. .. 209

regula el art. 187 bis de la LOREG, y sobre el que basta con indicar que
su contenido se mueve, en general, en el marco de la normativa comuni-
taria, con independencia de que su dmbito subjetivo sea general’'. El
Gnico punto discordante es el de deslegalizar de forma abierta, mediante
la completa remisién a lo que determine la Junta Electoral Central (en
adelante JEC), los supuestos en que «se podrd exigir la presentacién de un
certificado de la autoridad administrativa que corresponda del Estado
miembro de origen en el que se acredite que no se halla privado del sufra-
gio pasivo en dicho Estado», ya que la Directiva lo cifie a los supuestos de
dudas sobre la declaracién realizada por el elegible o de que lo exijan «las
disposiciones legales del Estado». No obstante, la Junta Electoral, por el
momento, no ha hecho uso de esta posibilidad, por lo que basta la decla-
racién formal del candidato de que no estd privado del derecho de sufragio
pasivo en el Estado del que es nacional®?.

2. LaLODLE

La L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia y su integracién social (LODLE), en la redaccién dada por la L.O.
2/2009, de 11 de diciembre, se ocupa también de la titularidad y ejercicio del
derecho de sufragio por los extranjeros, pero sin incidencia material alguna. Se
limita en el primer apartado del art. 6, sobre participacién politica, a manifestar
que «los extranjeros residentes en Espafia podrin ser titulares del derecho de
sufragio, en las elecciones municipales, en los términos establecidos en la Consti-
tucién, en los tratados internacionales, en su caso, y en la Ley». Nada adicional se
afiade, pues, a lo ya establecido por la CE y la LOREG.

No obstante, no siempre ha sido asi. La L.O. 8/2000, de 22 de diciembre, de
modificacién de la LODLE, introdujo una redaccién del precepto —vigente hasta
laL.O. 2/2009, de 11 de diciembre— que parecia establecer un tratamiento pro-
pio de la materia y apostar por una interpretacion estricta de la reciprocidad, ape-
gada a los términos del trato que recibieran los espafioles en los paises extranjeros.

51 Elart. 187 bis dice asf: «1. Los ciudadanos, elegibles de acuerdo con lo previsto en el art. 177.1, en
el momento de presentacién de las candidaturas deberdn aportar, ademds de los documentos necesarios para
acreditar que retnen los requisitos exigidos por la legislacién espafiola, una declaracién formal en la que
conste: a) Su nacionalidad, asi como su domicilio en Espafia. b) Que no se encuentran privados del derecho de
sufragio pasivo en el Estado miembro de origen. ¢) En su caso, la mencién del dltimo domicilio en el Estado
miembro de origen. 2. En los supuestos que la Junta Electoral competente determine, se podrd exigir la pre-
sentacion de un certificado de la autoridad administrativa que corresponda del Estado miembro de origen en
el que se acredite que no se halla privado del sufragio pasivo en dicho Estado. 3. Efectuada la proclamacién de
candidaturas, la JEC trasladard a los otros Estados, a través del Ministerio competente, la informacién relativa
a sus respectivos nacionales incluidos como candidatos».

52 Vid. la Instruccién de la JEC 1/1999, de 15 de marzo, disposicién segunda.
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Su texto decia que los extranjeros residentes en Espafia podran ser titulares del
derecho de sufragio en las elecciones municipales «atendiendo a criterios de reci-
procidad, en los términos que por Ley o Tratado sean establecidos para los espa-
foles residentes en los paises de origen de aquéllos».

Esta redaccién produjo cierta confusién, como advirtié el Consejo de Estado
en su Informe sobre la reforma electoral de 2009”3, pero no tenfa, a nuestro juicio,
mayor trascendencia, habida cuenta que el objetivo de la norma no parecia ser el
de innovar la regulacién del sufragio, y, sobre todo, que la ley competente para
hacerlo serfa en todo caso la LOREG’. Se trataba, pues, simplemente de un texto
mal redactado e incompetente en todo caso para regular la cuestion.

Y tampoco la redaccién inicial de la LODLE, la de la L.O. 4/2000, de 11 de
enero, era la mds adecuada, pues obviaba toda referencia a la reciprocidad: «Los
extranjeros residentes podrén ser titulares del derecho politico de sufragio en las
elecciones municipales en los términos que establezcan las leyes y los tratados».
La transcendencia préctica era también inexistente, habida cuenta la superioridad
constitucional que la exige.

Para lo que sf sirve, en cambio, la LODLE es para indagar y resolver una
cuestion en la que hasta el momento no hemos entrado, como es el significado de
la cualidad o categoria de extranjero no comunitario «residente en Espafia», no
asi en el caso de los comunitarios que se rigen en su conjunto por su propia nor-
mativa, como prescribe la propia LODLE en su art. 1.3%. Este término lo utiliza
la LOREG en los arts. 176 y 177, aunque como es lGgico, sin definirlo. Con todo,
la LOREG contiene una pista en el art. 85 relativo a la acreditacién del derecho
a votar, pues allf se alude a que los extranjeros podrdn identificarse con «la tarjeta
de residencia»’®, aunque por si sola la referencia no sirve para resolver la cuestién.

La LODLE sefiala en el art. 29 que «los extranjeros podran encontrarse en
Espafia en las situaciones de estancia o residencia», y luego en el art. 30 bis deter-
mina que son residentes «los extranjeros que se encuentren en Espafia y sean titu-
lares de una autorizacién para residir» y que «los residentes podrdn encontrarse
en la situacién de residencia temporal o de residencia de larga duracién». Poste-
riormente los arts. 31 y 32 especifican las diferencias entre los dos tipos de resi-
dencia: la residencia temporal, que autoriza a permanecer en Espafla por un
periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afios, y la residencia de larga
duracién, que entrafia una autorizacién indefinida de residencia. Mientras tanto,

53 Vid. Consejo de Estado (2009: 36-37).

54 Cabrfa aplicar aqu{ la argumentacién sostenida por el TC en relacién con la posible contradiccién
entre la LOREG y la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del estatuto de la ciudadania espafiola en el exterior o
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local. Vid. la STC 153/2014, FE.J). 3 y 4.

55 Elart. 1.3 de la LODLE establece: «Los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y
aquellos a quienes sea de aplicacién el régimen comunitario se regirdn por las normas que lo regulan, siéndo-
les de aplicacién la presente Ley en aquellos aspectos que pudieran ser mds favorables».

56 Hoy dia, de acuerdo con la LODLE, segiin la redaccién dada a su art. 4 por la L.O. 14/2003, de 20
de noviembre, debe entenderse como «tarjeta de identidad de extranjero».
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el art. 30 contempla la situacién de estancia para periodos inferiores a noventa
dfas, trascurrido el cual serd preciso, para permanecer en Espafia, obtener una
proérroga de estancia o un permiso de residencia.

Estas disposiciones clarifican completamente el concepto de residente utili-
zado en la LOREG para los extranjeros extracomunitarios, por lo que cualquiera
de las dos situaciones de residencia previstas en la LODLE puede considerarse
suficiente para tener por cumplido el supuesto habilitante de residencia en
Espafia. Ahora bien, esto se indica en términos generales y de partida, y sin per-
juicio, por tanto, de los requisitos de residencia que se establezcan en cada tra-
tado, instrumento normativo del que nos ocupamos a continuacion.

V. LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE RECIPROCIDAD
1. Politica de tratados

Espafia no ha dejado inactiva la via contractual de reconocimiento del dere-
cho de sufragio permitida en el art. 13.2 CE, y ha desplegado desde muy tem-
prano una ambiciosa politica de concertacién de tratados de reciprocidad en la
materia con otros Estados’’. Se ha sido consciente, en primer lugar, una vez que
la LOREG ha descartado la atribucién legislativa del derecho (arts. 176y 177),
de que esta es la Gnica forma de que los extranjeros no comunitarios puedan gozar
del derecho de sufragio en las elecciones municipales en Espafia; y, en segundo
término, de que esta es también la via adecuada para que los espafioles del exte-
rior puedan tener la posibilidad de disfrutar del sufragio en los paises de residen-
cia donde no lo hacen ya conforme al ordenamiento interno de los mismos o de
mejorar las condiciones en que lo hacen.

Y es que la promocién del derecho de sufragio de los extranjeros en Espafia
ha formado parte de la politica de Estado desde finales de los afios 80 del siglo
XX, como acredita la disposicién expresa de algiin Gobierno, con el respaldo de
la oposicién, de concertar todos los tratados posibles’®, as{ como la aprobacién por
las Cdmaras por unanimidad o practica unanimidad de todos los tratados someti-
dos a votacién®. Y, por otra parte, el fomento de tratados para que los espafioles
del exterior puedan votar en las elecciones de los paises en los que residen

57 Sobre este proceso histérico de concertacién internacional vid. Arce Jiménez (2019: 145).

58 Vid. la declaracién de intenciones del Gobierno del presidente Rodriguez Zapatero en el Congreso
de los Diputados (Cortes Generales, DSCD, Comisién Constitucional, IX Legislatura, n® 64, 30 de julio de
2008, pp. 4-5).

59 Por ejemplo, en la sesién del Congreso de los Diputados que autorizé buena parte de los tratados
concertados (con Colombia, Pert, Trinidad y Tobago, Chile, Ecuador, Cabo Verde, Paraguay, Islandia y
Nueva Zelanda), la aprobacién se produjo por asentimiento. Vid. Cortes Generales, DSCD, Pleno, IX Legisla-
tura, n° 118, 29 de octubre de 2009, pp. 68-70.
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también ha sido una linea siempre presente en la politica exterior espafiola y
hacerlo es incluso una obligacién legal desde 2006%.

Esta politica contractual ha desembocado en la conclusién de dieciséis acuer-
dos, de los cuales tres ya no estdn en vigor. Estos altimos son los tratados con Pai-
ses Bajos (1989), Dinamarca (1989) y Suecia (1990)°', que no tienen eficacia por
haber sido sobrepasados por el proceso de construccién europea. Ademds, en el
camino se quedaron, ademds, otros muchos acuerdos posibles, algunos en fase
muy avanzada.

Los tratados en vigor son, pues, trece, y se han concertado con pafses per-
tenecientes a todas las dreas geogrificas del mundo. Son los siguientes®*: En
Europa: Noruega (1990), Islandia (2009) y Reino Unido (2019). En América,
donde estdn la mayorfa: Colombia (2009), Perti (2009), Trinidad y Tobago
(2009), Ecuador (2009), Chile (2009), Paraguay (2009) y Bolivia (2009). En
Asia/Oceanfa: Nueva Zelanda (2009) y Corea (2010 y 2011). Y en Africa: Cabo
Verde (2009).

Este resultado es algo pobre, pues han quedado fuera algunos de los principa-
les grupos de extranjeros en Espafia, como los nacionales de Marruecos, Venezuela
y de China (que son el primero, el sexto y el séptimo grupo nacional, respectiva-
mente, por presencia numérica en Espafia)®®, pero es consecuencia del requisito
constitucional de reciprocidad y, sobre todo, de su interpretacién. Por decirlo de
manera mds exacta: en parte es consecuencia inevitable de la interpretacién que ha
hecho la LOREG de la reciprocidad como requisito que debe cumplir todo pais
extranjero para que sus nacionales tengan derecho de sufragio municipal en
Espafia; y, en parte también —y es lo que nos interesa resaltar en este apartado—
deriva de una interpretacién relativamente rigida de la apreciacién de las condi-
ciones de reciprocidad por parte de los poderes piblicos espafioles.

Es esta una opcién que excluye toda laxitud o distension en el examen de la
equivalencia de las condiciones, aunque sin llegar tampoco a una exigencia de
identidad de trato en los multiples elementos a comparar. Asi, por ejemplo, como
muestra de rigidez, se ha rechazado, la conclusién de algin tratado por prever el
pais contraparte (caso de Venezuela) un amplio periodo de residencia de diez afios
en el mismo por parte de los extranjeros para poder votar, sin tener en cuenta, en
cambio, que en dicho pafs el derecho de voto se reconoce no solo en las elecciones

60 Vid. el art. 4.2 de la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espafiola en el
exterior.

61 BOE 189/1990, de 8 de agosto, 287/1990, de 30 de noviembre, 153/1991, de 27 de junio,
respectivamente.

62 BOE de 27 de junio, 305/2010, de 16 de diciembre, 41/2019, de 16 de febrero, 18/2010, de 21 de
enero, 122/2010, de 19 de mayo, 290/2011, de 2 de diciembre, 4/2010, de 5 de enero, 35/2010, de 9 de
febrero, 150/2010, de 21 de junio, 306/2010, de 17 de diciembre, 5/2010, de 6 de enero, 160/2011, de 6 de
julio, 11/2011, de 13 de enero, respectivamente.

63 Vid. la nota de prensa del Instituto Nacional de Estadistica de 22 de noviembre de 2022 sobre cifras
de poblacién a 1 de julio de 2022.
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municipales, sino también en las estatales. Aunque la rigidez no es extrema,
pues, en otro sentido, no ha habido problemas en el concierto con paises que, a
diferencia de Espafia, exigen la residencia por un tiempo en el municipio donde
se va a ejercer el sufragio (caso de Trinidad y Tobago)®*.

En definitiva, si ya la exigencia constitucional de reciprocidad y su entendi-
miento por la LOREG como un requisito bilateral inexcusable para poder reco-
nocer el derecho de sufragio, es, como ya vimos, una limitacién enorme para la
extension del sufragio a los extranjeros en las elecciones municipales, la interpre-
tacién de la misma realizada por el poder convencional del Estado (Gobierno y
Cortes Generales) la condena a un campo muy reducido y practicamente inamo-
vible. Serfa més adecuado, a nuestro juicio, si de verdad se quiere extender el
sufragio de los extranjeros, agotar las posibilidades de interpretacién, en la fase
de concertacién de tratados, del requisito de reciprocidad; se trataria de hacer una
interpretacion de conjunto de las condiciones de sufragio y, ademds, centrada,
bésicamente en el propio reconocimiento del derecho de sufragio, mds que en las
condiciones concretas de disfrute, como permite hacer el tenor literal de los arts.
176 y 177 de la LOREG. Recordemos, por ejemplo, que el art. 176 reconoce el
goce del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales de los residentes
extranjeros en Espafla cuyos paises «permitan el voto a los espafloles en dichas
elecciones, en los términos de un tratado», es decir, la Ley se centra mds que nada
en el propio reconocimiento del sufragio por los otros paises.

2. Condiciones bdsicas establecidas

Ya conocemos la politica de concertacién de tratados de reciprocidad desa-
rrollada por Espafia y sus frutos y limitaciones; gracias a ello sabemos, por encima
de todo, qué extranjeros gozan del derecho de sufragio en las elecciones munici-
pales de nuestro pafs, esto es, de qué paises proceden. Ahora debemos dar un paso
mds y determinar en qué términos lo hacen, es decir, cudles son las condiciones
que rigen, en cada caso, el goce por estas personas del derecho de sufragio en
Espafia.

Sobre esta cuestién lo primero que se advierte es que existe un alto grado de
homogeneidad entre los distintos tratados. Esto significa que las condiciones para
la participacién de los extranjeros no comunitarios en las elecciones municipales
espafiolas son, en general, las mismas en todos los casos, con algunas excepciones
puntuales. Vamos a ver, en primer lugar, el régimen general y, luego, las escasas
y limitadas excepciones.

64 En Trinidad y Tobago se exige haber residido en el distrito electoral durante al menos los dos meses
anteriores a la apertura del plazo de inscripcién en el censo electoral y, ademds, haber residido a una distancia
no inferior a diez millas del municipio en cuestién durante al menos el afio anterior a dicha fecha.
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2.1. Régimen general

El régimen general tiene como punto de partida la limitacién del reconoci-
miento del derecho de sufragio a la parte activa, excluyéndose la pasiva. Esta
segunda modalidad del derecho de sufragio es una posibilidad que la CE (art.
13.2) permite atribuir a los extranjeros desde 1992, pero que los tratados inter-
nacionales, en general, no han recogido, seguramente por la mayor carga politica
que implica el ejercicio del poder pablico. Es una diferencia importante con los
ciudadanos europeos, que, como sabemos, gozan de las dos modalidades del dere-
cho de sufragio en virtud del Derecho de la Unién Europea, y que parece poco
justificable a la vista de los estrechos vinculos de diversa naturaleza que Espafia
mantiene con otros paises, ademds de los de la Unién Europea.

A partir de esta delimitacién, el goce del derecho de sufragio (en puridad, el
activo o derecho de voto) se somete a una serie de condiciones, que podemos exa-
minar en dos grupos, de acuerdo con su naturaleza.

a) En primer lugar, se establecen dos condiciones bdsicas, que, aunque no
se diga asi y no tenga consecuencia alguna, parecen aludir a la titularidad
misma del derecho, y que restringen notablemente el dmbito de los afectados:
estar en posesién de la pertinente autorizacién de residencia en Espafia y haber
residido en el pais de forma legal e ininterrumpida durante los cinco afios
inmediatamente anteriores a la solicitud de inscripcién censal, solicitud que
trataremos después.

Con estas dos condiciones (legalidad y tiempo) se expresa la necesidad de
contar con una acreditada vinculacién con el pais para poder gozar del derecho
del derecho de sufragio. El elemento mds discutible es el del plazo de cinco
afios, que parece excesivo, sobre todo si tenemos en cuenta que en el caso de
los ciudadanos europeos no se exige ninguno; e incluso resulta incoherente con
los plazos especiales que se exigen para la concesién de nacionalidad por resi-
dencia, pues, por ejemplo, tratdndose de nacionales de paises hispanoamerica-
nos y otros con particular vinculacién con Espafa solo se exigen dos afios, o si
se ha nacido en Espafia basta con un afio (art. 22.1 CC)®. No obstante, el plazo
de los cinco afios es bastante comin en el Derecho comparado y, ademds, es el
que prevé de forma general el Convenio del Consejo de Europa sobre la parti-
cipacién de los extranjeros en la vida puablica a nivel local de 5 de febrero de
1992¢,

b) Las demds condiciones —dos en concreto— se sitdan en el plano del puro
ejercicio del derecho de sufragio. La primera consiste en sefialar que los nacionales
de estos paises con concierto «ejercerdn el derecho de voto en el municipio de su
residencia habitual, en cuyo padrén deberdn figurar inscritos», y que tiene escaso

65 Sobre la conexién con la nacionalidad vid. Vacas Ferndndez (2011: 77).
66 Art. 6 de este Convenio, que Espafia no ha ratificado.
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alcance material, pues, conforme a la legislacién local, toda persona que viva en
Espafia estd obligada a inscribirse en el padrén del municipio en el que resida, el
cual estd formado, precisamente, por los vecinos del municipio, y que son quienes
eligen a las corporaciones municipales, en el marco, claro estd, de la legislacién
electoral®.

La segunda tiene mucha mayor relevancia y afecta a la inscripcién en el censo
electoral, en particular el Censo de Extranjeros Residentes en Espafia (CERE),
inscripcién que se califica expresamente en los tratados como «requisito indis-
pensable para poder ejercer el derecho de sufragio», de forma parecida a lo que
dispone el art. 2.2 de la LOREG al tratar el derecho de sufragio de los espafioles.
Se establece la forma de realizar la inscripcién («a instancia de parte»), el plazo
de presentacién de instancias («se fijard para cada eleccién») y el lugar para
hacerlo («en el Ayuntamiento en cuyo padrén municipal figure inscrito»).

Esta regulacién de la inscripcién es, en sus dos primeras prescripciones,
sumamente discutible. En primer lugar, el que la inscripcién sea «a instancia de
parte» no favorece en absoluto la participacién y su justificacién no estd nada
clara. Lo mds probable es que se quiera asegurar el cumplimiento por los extran-
jeros de los requisitos que hemos examinado antes, pero parece desproporcio-
nado, pues para ello existen otras vias menos gravosas, como es condicionar la
definitiva inscripcién de oficio que se hiciese a la justificacién por el afectado de
las indeterminaciones que pudieran existir y solo si éstas existieran.

En segundo lugar, la exigencia de que el plazo de presentacion «se fijard para
cada eleccién» plantea una duda inicial sobre su alcance, lo que en s mismo es
censurable. Cabe entender que la inscripcién tiene validez para un Gnico proceso
electoral, pero cabe entender también, a la vista de su tenor literal, que en cada
proceso electoral se abrird un plazo para la inscripcién. Y si se entiende de la pri-
mera forma, como es usual y hace la regulacién reglamentaria que luego veremos,
merece la misma critica que hemos apuntado sobre la inscripcién a instancia de
parte y, ademds, aumentada, pues lo que se hace ahora es exigir que se reitere en
el tiempo una exigencia desproporcionada.

2.2. Excepciones

El régimen que acabamos de examinar sobre las condiciones de goce del
derecho de sufragio es el que se establece de forma generalizada en los diversos
tratados de reciprocidad. Tan solo hay dos tratados que introducen cambios muy
focalizados en el mismo: los de Noruega y el Reino Unido.

a) El primer lugar, el Tratado con Noruega, que solo contempla una modi-
ficacién en este esquema: en el plazo de residencia legal e ininterrumpida en

67 Vid. los arts. 15 y ss. de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.
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Espafa, que aqui es de tres afios en vez de cinco, y sin sefialarse por otra parte, el
momento a partir del cual debe computarse el plazo fijado.

Este trato de favor a los nacionales noruegos tiene una justificacién de tipo
histérico y es que en la primera oleada de tratados, la de los afios 89 y 90 del
pasado siglo, ese era el plazo que se fij6 en todos. Nos referimos, ademds del de
Noruega, a los tratados con Paises Bajos, Dinamarca y Suecia, aunque estos ya no
estdn en vigor, como vimos. Y el plazo se estableci en tres afios porque este era
el tiempo que exigian todos estos paises, salvo Paises Bajos, para conceder el dere-
cho de voto a los extranjeros, incluidos los espafioles®.

b) En segundo lugar, el Tratado con el Reino Unido, que recoge dos
excepciones: una es la aplicacién del mismo plazo reducido de tres afios de
residencia para ejercer el derecho de voto que rige para Noruega, especificin-
dose ahora, en cambio, como se hace en el régimen general, que han de ser los
anteriores a la solicitud de inscripcién en el censo; y la otra es el reconoci-
miento del derecho de sufragio pasivo —con el mismo plazo de residencia de
tres afios—, por lo que los britdnicos son los Gnicos extranjeros no comunita-
rios que gozan del derecho de elegibilidad en las elecciones municipales espa-
fiolas.

La justificacién de este doble trato de favor a los britdnicos se conecta con la
traumdtica salida del Reino Unido de la Unién Europea. Se ha tratado de mante-
ner, tanto para los britdnicos en Espafia, como para los espafioles en el Reino
Unido, una situacién en materia de derecho de sufragio lo mds parecida posible a
la existente antes del Brexit. No es igual, por el plazo de residencia exigido a los
britdnicos, pero s{ muy préxima.

Las excepciones que acabamos de ver al régimen general —tanto la de
Noruega como las del Reino Unido— se explican por las circunstancias concretas
que concurren en cada caso y pueden estar justificadas. Ahora bien, introducen un
factor de diferenciacion en el régimen de disfrute del derecho de sufragio por
parte de los extranjeros no comunitarios que produce una fuerte sensacién de dis-
criminacién entre ellos y que debe llevar, a nuestro juicio, a un replanteamiento
de la regulacién actual, que, sin excluir las excepciones, lo haga sobre bases mds
objetivas de aplicacién general: cercanfa histérica y cultural con Espafia, trato a
los espafioles en materia de sufragio o dmbitos generales de relacién y cooperacién
que rednan a los dos paises (como las Cumbres Iberoamericanas o el Espacio Eco-
némico Europeo), etc.”

68 El tratado con Suecia no especifica expresamente el plazo de tres afios para que los extranjeros pue-
dan votar en Suecia, pero as{ lo establece su legislacién de gobierno local.

69 EEA en inglés, del que forman parte los 27 Estados europeos y los cuatro de la Asociacién Europea
de Libre Comercio, esto es, Noruega, Islandia, Suiza y Liechtenstein.
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VI. DISPOSICIONES REGLAMENTARIAS Y DOCTRINA DE LA JEC
1. Normas sobre el censo electoral

En el escal6n reglamentario existen varias normas sobre el censo electoral
que afectan al ejercicio del derecho de sufragio activo de los extranjeros regulado
en el art. 176 de la LOREG, y que en el aspecto procedimental presentan notable
interés. Las normas son distintas en el caso de los extranjeros comunitarios y de
los no comunitarios.

1.1. Extranjeros UE

1) En relacién con los extranjeros comunitarios hay que citar, en primer
lugar, el R.D. 157/1996, de 2 de febrero, por el que se dispone la actualizacién
mensual del censo electoral y se regulan los datos necesarios para la inscripcién en
el mismo. No es una norma especifica para los ciudadanos europeos, pero les afecta
en cuanto alude a la formacién del censo de los diversos colectivos de electores.

Este Decreto tiene para nosotros un interés en buena parte histérico, pues su
entidad material no es muy elevada. Se dict6 con anterioridad a la L.O. 1/1997,
de 30 de mayo, de reforma de la LOREG para la transposicién de la Directiva
94/80/CE, aunque ha sido reformado en 2009 y 20117, y estd en vigor; pero lo
que nos interesa destacar del mismo es que, en ese preciso momento, 1996,
supuso, sobre el papel, la consagracién de la opcién por nuestro pafs de la inscrip-
cién censal de oficio de los ciudadanos europeos residentes en Espaifia.

Conviene saber de entrada que la LOREG acababa de ser reformada en 1995
para establecer la inscripcién de oficio de los espafioles residentes en el extranjero
por parte de las oficinas consulares y que desde su origen la LOREG ya establecia
la inscripcién de oficio por los ayuntamientos de los residentes en su término
municipal, que entonces eran solo los espafioles. Sobre esta base, lo que hace el
Decreto es una regulacién de la inscripcién censal similar para los espafioles resi-
dentes en Espafia, los espafoles residentes en el extranjero y los ciudadanos euro-
peos residentes en Espafia, dejando fuera de la regulacién a los nacionales de
terceros Estados. Asi, tras sefialar el art. 1.2 que los ayuntamientos remitirdn
mensualmente a las delegaciones provinciales de la OCE «la informacién de las
altas, bajas y modificaciones de los datos de los residentes en sus respectivos tér-
minos municipales», se dispone en los apartados siguientes que «asimismo envia-
rén las altas, bajas y modificaciones de los datos de los nacionales de Estados
miembros de la Unién Europea residentes en sus términos municipales» y que lo
mismo hardn las oficinas consulares «con los espafioles que residan en su

70 Vid. el R.D. 147/1999, de 28 de enero, y el 423/2011, de 25 de marzo.
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demarcacién territorial», mientras que en el art. 2.4 se establece que en el caso de
los nacionales de otros Estados residentes en Espafia el censo electoral «se for-
mard» de acuerdo con lo dispuesto en otra norma, el R.D. 202/1995, de 10 de
febrero, que luego veremos.

Esta disposicidn, aisladamente considerada, y en el contexto general apun-
tado, permite entender que en ella se establece la inscripcién de oficio de los ciu-
dadanos comunitarios en el censo electoral. Por otra parte, no es solo el texto de
la norma en su contexto normativo lo que conduce a ello, es que as{ lo corrobora,
ademds, su exposicién de motivos, cuando sefiala, como justificacién de su apro-
bacién, que es preciso prever la aplicacién del art. 9.4 de la Directiva 93/109/CE
sobre elecciones europeas, en el sentido de que los electores comunitarios perma-
nezcan inscritos en el censo electoral en las mismas condiciones que los espafioles,
y del art. 7.3 de la Directiva 94/80/CE sobre elecciones municipales, «que con-
templa la posibilidad de inscripcién de oficio de los nacionales de Estados miem-
bros de la Unién Europea residentes en Espafia», y, «como consecuencia de la
nueva regulacion, se deroga parcialmente el contenido del R.D. 2118/1993, de 3
de diciembre, por el que se dispone la ampliacién del censo electoral a los extran-
jeros nacionales de Estados miembros de la Unién Europea residentes en Espafia»,
que establecfa precisamente la inscripcién a instancia de parte.

Esta interpretacién es hoy, sin embargo, improcedente juridicamente en
sentido estricto y, por tanto, muy matizable, habida cuenta que la LOREG, en su
art. 176.1, tras la L.O. 1/1997, de 30 de mayo, exige expresamente a los ciuda-
danos europeos residentes, para gozar del derecho de sufragio en las elecciones
municipales en Espafia, que «hayan manifestado su voluntad de ejercer el derecho
de sufragio activo en Espafia», descartando la opcién de la inscripcién de oficio en
sentido pleno o automdtico. Ahora bien, como el texto del Real Decreto sigue
siendo hoy pricticamente el mismo que el original de 1996 y, en particular, el
art. 1.2 relativo a los ciudadanos europeos es idéntico, hay que entender que lo
que establece es ordenar a la OCE que realice una preinscripcidn de oficio de dichos
electores a los efectos de dotar de la mdxima fiabilidad y agilidad al proceso, que
pasard a ser plena cuando el elector exprese su voluntad de ejercer el sufragio en
Espafia y pase a figurar en las listas electorales. Y es por ello, precisamente, por lo
que la Comisién Europea coloca a Espafia entre los paises con un censo instado o
no automitico, es decir, que no es de oficio en sentido estricto’".

Lo que desconocemos es la intrahistoria completa de la norma y, en conse-
cuencia, no podemos afirmar que la posicién del Gobierno de febrero de 1996
(fase final de la Presidencia de F. Gonzdlez) fuera inicialmente optar por una ins-
cripcién de oficio en el sentido pleno de la expresién y que luego otro Gobierno
(el de J.M. Aznar) cambiara de posicién al elaborar el anteproyecto de ley de

71 Vid., por ejemplo, el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién
de la Directiva 94/80/CE, COM (2018) 44 final, 25/1/2018, pp. 6-7.
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reforma de la LOREG para la transposicién de la Directiva 94/80/CE, antepro-
yecto que se convirti6 luego en la L.O. 1/1997, de 30 de mayo; aunque lo consi-
deramos posible, pues, aparte del cambio de color politico del Gobierno, si nos
consta que ésta fue una decisiéon debatida, como acredita la posicién mantenida
por algtin Ministerio —Economia y Hacienda— en el proceso de elaboracién de
este anteproyecto’”.

2) Aclarada esta cuestion, hay que tener en cuenta, en segundo término, que
la Direccién de la OCE, de conformidad con la JEC, ha dictado una Resolucién
de 7 de septiembre de 2010, modificada en 2013, para articular y facilitar la
manifestacién de voluntad por parte de los ciudadanos europeos nacionales de
otros Estados para el ejercicio del derecho de sufragio activo en Espafia en las
elecciones municipales”. De ella cabe destacar las siguientes prescripciones:

— En los meses previos a la convocatoria de unas elecciones municipales la
OCE dirigird una comunicacién personalizada a los ciudadanos de paises
de la Unién Europea residentes en Espafia a los que no se haya dirigido en
anteriores comicios para que puedan realizar la manifestacién de voluntad
de ejercer el derecho de sufragio activo en Espafia. Llama la atencidn, y es
de dificil comprensién, esta restriccién subjetiva de la comunicacién, que
solo puede estar motivada por la intencién de respetar la libertad de no
participacién tdcitamente manifestada en el pasado.

— Para realizar esta manifestacién de voluntad, bastard con que el interesado
cumplimente la declaracién formal contenida en la comunicacién reci-
bida, la firme y la remita por correo postal sin franqueo a la Delegacién
Provincial de la OCE correspondiente. Ademds, esta manifestacién tam-
bién podrd ser realizada de forma telemadtica si se dispone de Ntmero de
Identificacién de Extranjero (NIE)™.

— Sin perjuicio de ello, en cualquier momento los ciudadanos de la Unién
Europea residentes en Espafia pueden manifestar en los ayuntamientos
correspondientes a su residencia su voluntad de votar en Espaifia en las

72 Vid. el Dictamen del Consejo de Estado de 25 de julio de 1996 sobre el Anteproyecto de modifica-
cién de la LOREG (exp. 2697/1996, Presidencia). En este se lee: «El Ministerio de Economia y Hacienda
estima que, dado que en Espafia el voto no es obligatorio y la inscripcién de los espafioles se realiza de oficio,
para mantener el principio de igualdad entre los ciudadanos de otros paises de la Unién Europea residentes en
Espaia y los espafioles no es necesaria la exigencia de una declaracién de voluntad de ejercer el derecho de
sufragio activo en Espafia».

73 Se trata de la Resolucién de 7 de septiembre de 2010, de la OCE, por la que se establecen los pro-
cedimientos y se aprueba el modelo de solicitud para la inscripcién en el censo electoral para las elecciones
municipales de los ciudadanos nacionales de paises de la Unién Europea. Fue modificada en su punto tercero
por Resolucién de 12 de abril de 2013, de la OCE, por la que se establecen los procedimientos y se aprueba
el modelo de solicitud para la inscripcién en el censo electoral para las elecciones al Parlamento Europeo de
los ciudadanos nacionales de otros paises de la Unién Europea residentes en Espafia.

74 Para ello el interesado debe acceder a la Sede Electrénica del INE, https://sede.ine.gob.es.
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elecciones municipales con arreglo al modelo facilitado por las Delegacio-
nes del Censo Electoral.

— Finalmente, los idiomas a utilizar, tanto en las comunicaciones como en
los modelos de solicitud, serdn el castellano y, en su caso, el cooficial en la
Comunidad Auténoma, aunque se abre la puerta al uso de otros idiomas
«en los casos en que se considere de utilidad»; y, de hecho, se utilizan el
inglés, el alemdn y el francés en la hoja de instrucciones anexa al modelo
de solicitud.

1.2. Extranjeros fuera de la UE

En cuanto a los extranjeros no comunitarios, se ha establecido un aparato
reglamentario algo mayor. Ademds de un Real Decreto y una Resolucién de la
OCE, se ha dictado también una detallada Orden del Ministerio de Economia y
Hacienda.

1) La primera disposicién por rango normativo es el R.D. 202/1995, de 10
de febrero, por el que se dispone la formacién del censo electoral de extranjeros
residentes en Espafia para las elecciones municipales. Su regulacién gira en torno
a la formulacién de la solicitud de inscripcién censal por el interesado. Es la lla-
mada inscripcién censal a instancia de parte, que, como sabemos, no estd prevista
en la LOREG, aunque si en todos los tratados celebrados hasta el momento”, y
que es tan discutible como la exigencia de manifestacién de la voluntad de votar
en Espafia en el caso de los ciudadanos comunitarios ya comentada.

A este fin, el Real Decreto establece, en primer lugar, las condiciones bisicas
para la inscripcién, en un intento de aportar claridad a los silencios y remisiones
implicitas y explicitas de la LOREG (art. 1.1):

— Ser mayor de dieciocho afios y no estar privado del derecho de sufragio.
Ello resulta de los arts. 2 y 3 de la LOREG’®.

— Estar en posesion del permiso de residencia. Esto es congruente con lo que
hemos apuntado con anterioridad sobre el concepto de residencia en la
LODLE vy se exige, ademds, como vimos, en todos los tratados celebrados.

— Cualesquiera otras condiciones que establezcan los respectivos Acuer-
dos. Es una remisién acorde con la genérica referencia de la LOREG a
que el goce del derecho de sufragio se realice «en los términos de un tra-
tado» (art. 176.1).

75 Por ello, y por la prevision de la LOREG que autoriza al Gobierno a desarrollarla (disposicion adi-
cional segunda), el Consejo de Estado entendi6 como procedente el rango previsto para el Proyecto sometido
a consulta «era el procedente». Vid. el Dictamen de 12 de enero de 1995, expediente 2690/1994.

76 No obstante, también se permite solicitar la inscripcion a quienes hayan cumplido los diecisiete
afios (art.1.2).
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Tras ello, establece el R.D. 202/1995 varias prescripciones de cardcter mas
practico (art. 2). Asi: que la presentacién se realizard en el respectivo ayunta-
miento, esto es, aquel en cuyo padrén el afectado figure inscrito —como indican
todos los tratados—, y, ademds, segtin el modelo oficial y en los plazos que se
establezcan en la correspondiente orden de desarrollo; que, no obstante —y esto
es relevante—, quienes no estén inscritos en el padrén municipal podran instar
su inscripcién en las listas electorales si justifican la residencia efectiva en el
municipio y presentan una declaracién jurada de no estar inscritos en ningan otro
padrén municipal, tras lo cual el Ayuntamiento comprobard los datos y remitird
las solicitudes a la Delegacién Provincial de la OCE; que en el momento de efec-
tuar la solicitud se deberd presentar la tarjeta de residencia y, cuando de esta no
se deduzca el tiempo de residencia en Espafia, el certificado expedido por la
Comisarfa de Policfa acreditativo de esta circunstancia; y que la OCE realizard
una campafia informativa para dar a conocer a la poblacién afectada la formacién
de este censo y el procedimiento de inscripcién en el mismo, y que, por su parte,
los ayuntamiento dardn publicidad de la formacién de este censo mediante bando
o cualquier otra forma de difusién que se estime conveniente.

También se ocupa el R.D. de la formacién de las listas electorales de los
nacionales de estos pafses con derecho de voto (arts. 3 y 4), pero lo hace unos tér-
minos que no difieren de lo sefialado por la LOREG de forma general para la rec-
tificacién del censo en periodo electoral (exposicién al pablico del listado inicial,
presentacién de reclamaciones, envio de tarjetas censales, elaboracién de listas
definitivas)”’. Tan solo es preciso aludir como especificidad, a la previsién de que
cada mesa electoral dispondrd el dfa de la eleccién de una lista electoral de los
extranjeros residentes en Espafia con derecho a voto, que es independiente de la
lista de los electores espafioles. Es una medida, ademds, que no tiene previsién
paralela en el caso de los electores comunitarios, pero que debe entenderse comiin.

2) La segunda norma reguladora es la Orden EHA/2264/2010, de 20 de
julio, por la que se dictan normas e instrucciones técnicas para la formacién del
censo electoral de residentes en Espafia que sean nacionales de paises con Acuer-
dos para las elecciones municipales’®, de la que hay que destacar, de entrada, que
afiade dos condiciones mds a las tres apuntadas por el Decreto 202/1905 para
poder obtener la inscripcidn, las cuales, aunque de poco alcance innovador, sirven
para completar el cuadro normativo (art. 1.2):

— Estar inscrito en el Padrén municipal de habitantes. Este requisito, exi-
gido también expresamente en los tratados, debe entenderse como regla
general, a la vista de la previsién del Real Decreto que acabamos de ver

77 Vid. los arts. 39 y ss. de la LOREG.
78 Ha sido modificada por la Orden EHA/3/2011, de 13 de enero; la Orden ECC/1758/2014, de 23
de septiembre; y la Orden EHA/2264/2010, de 20 de julio; y la Orden ETD/1057/2022, de 3 de

noviembre.
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sobre la forma de inscripcién en el censo de quienes no estén inscritos en
el padrén, y que se encuentra amparada en la doctrina de la JEC™.

— Haber residido legalmente en Espaiia el tiempo exigido en el correspon-
diente Acuerdo. De esta forma, no solo se requiere tener permiso de resi-
dencia como dice el Decreto, sino también haberlo tenido durante el
tiempo fijado en el respectivo tratado; esto es, de forma ininterrumpida y
durante al menos los cinco afios (o tres, en su caso)®® anteriores a la solici-
tud de inscripcién en el censo electoral.

La orden precisa, por otra parte, la relacién de paises con Acuerdos en vigor,
de conformidad con lo previsto en el art. 176.2 de la LOREG, relacién que se ha
actualizado cuando ha sido preciso, la Gltima vez en 2022 para incorporar al
Reino Unido (art. 1.1)*. E igualmente determina la fuente fidedigna a partir de
la cual debe acreditarse tanto la nacionalidad, como la posesién de la autorizacién
de residencia y el tiempo de residencia legal exigido en cada caso: el Registro
Central de Extranjeros (art. 1.3).

Ademds, la Orden establece una importante decisién, impropia de su rango,
y es la declaracién de que las inscripciones instadas serdn vdlidas exclusivamente
para las elecciones municipales para las que se realicen las solicitudes (art. 5), por
lo que el afectado deberd repetir la solicitud en cada proceso electoral en el que
desee participar. Esta, como vimos, era una de las interpretaciones posibles de la
previsién recogida en los distintos tratados concertados por Espafia de que «el
plazo de presentacién se fijard para cada eleccién», pero no la dnica posible, ni las
mds favorable para el ejercicio del derecho fundamental. En todo caso, conviene
llamar la atencién que la inscripcién individualizada por procesos electorales es
un elemento que diferencia a los extranjeros no comunitarios de los comunitarios
y que no cabe duda perjudica la participacion, por lo que deberfa revisarse.

Las demads prescripciones contenidas en la Orden tienen cardcter procedi-
mental y se dirigen a facilitar la inscripcion censal (arts. 2, 3 y 4):

— La OCE debe remitir una comunicacién, en los meses previos a la convo-
catoria de las elecciones®’, a los extranjeros residentes en Espafia que red-
nan las condiciones establecidas para tener derecho de sufragio, con sus
datos personales y de residencia preimpresos. Son datos recabados del
Registro Central de Extranjeria y del padrén municipal.

— Los interesados deben cumplimentar, firmar y remitir la solicitud de ins-
cripcién a la Delegacion Provincial de la OCE correspondiente, aunque,

79 Vid. el Acuerdo de 17 de enero de 1982.

80 Casos de Noruega y Reino Unido.

81 La lista alude a Bolivia, Cabo Verde, Colombia, Corea, Chile, Ecuador, Islandia, Noruega, Nueva
Zelanda, Paraguay, Per(, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y Trinidad y Tobago.

82 No se precisa fecha, pero la préctica administrativa apunta al mes de noviembre.
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igualmente, se prevé que podrdn presentar las solicitudes de inscripcién
personalmente en el ayuntamiento del municipio de residencia, en el
impreso proporcionado por la OCE y también que la realicen «conforme
a los procedimientos de administracién electrénica que se establezcan».
Las solicitudes en todo caso deberdn presentarse entre el 1 de diciembre
del afio anterior al que se celebren las elecciones municipales y el 15 de
enero de ese afio.

— Los ayuntamientos tramitardn las solicitudes que les lleguen, compro-
bando la identidad del solicitante y la documentacién exigida, y la remi-
tirdn a la Delegacién Provincial de la OCE. Deben hacerlo conforme las
tramiten y, en todo caso, antes del 20 de enero del afio en que se celebren
elecciones®.

— Finalmente, las Delegaciones Provinciales de la OCE resolverdn las solici-
tudes presentadas, debiendo las denegatorias ser notificadas a los interesa-
dos en los quince dfas siguientes a su recepcion.

3) Latltima disposicién a tener en cuenta es la Resolucién de 10 de noviem-
bre de 2022, de la OCE, por la que se establecen los procedimientos y se aprueba
el modelo de solicitud para la inscripcién en el Censo Electoral de Extranjeros
Residentes en Espafia de los nacionales de paises con acuerdos para las elecciones
municipales®. De ella, dictada de conformidad con la JEC, cabe destacar los
siguientes puntos:

— Se relacionan los datos concretos que deben figurar en las comunicaciones
que envie la OCE. Entre ellos se incluye el pais de nacionalidad, el muni-
cipio de residencia, la fecha desde la cual se reside legal e interrumpida-
mente en Espafia y una clave de tramitacién telemdtica asociada al nimero
de identificacién de extranjero.

— Se establecen los distintos procedimientos de solicitud, diferenciando
entre el postal, el telemdtico y el personal ante el ayuntamiento, haciendo
frente a la falta de acreditacién de dos eventualidades: la vigencia del per-
miso de residencia y el tiempo de residencia legal en Espafia®. No obs-
tante, en el supuesto de que no haya problemas, que es lo habitual, al
extranjero le basta con devolver a la OCE la comunicacién recibida tras

83 También se indica que los ayuntamientos dardn publicidad, mediante bandos o cualquier otra
forma de difusién que se estime conveniente, del procedimiento para la presentacién de las solicitudes por
parte de los interesados (art. 6).

84 Esta Resolucién ha sustituido a la de 27 de octubre de 2014, vigente en las pasadas elecciones
municipales de mayo de 2019.

85 Se habla para ello de la aportacién de la tarjeta de identidad de extranjero en vigor, de la consulta a
las plataformas de intermediacién de datos u otros sistemas electrénicos habilitados por el Registro Central
de Extranjeros y de la entrega de un certificado de residencia expedido por la Comisaria de Policia.
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incorporar el nimero de identificacién o acceder al procedimiento electré-
nico y marcar la casilla de solicitud.

— Se recogen los requisitos de los tratados de reciprocidad concertados con
otros paises, diferenciado entre el supuesto general, el de Noruega y el del
Reino Unido.

— Se aprueba el modelo de solicitud de inscripcién que los ciudadanos pue-
den presentar en los ayuntamientos, indicandose los lugares en donde
estard disponible®.

— Se declara que «las solicitudes que pudieran realizarse por reclamacién a
los datos de inscripcién en el censo electoral, dentro o fuera del perfodo
electoral, serdn desestimadas si no se presentaron en el plazo establecido»,
previsién poco clara, pero que cabe entender nos remite a lo regulado en
la disposicién segunda de la Resolucién de 27 de octubre de 2014 de la
OCE sobre reclamaciones a los datos de inscripcién en el censo electoral.

— A semejanza de lo previsto en la Resolucién de 7 de septiembre de 2010
de la Oficina del Censo Electoral para los ciudadanos europeos, se abre la
puerta a utilizar en las comunicaciones y modelos de solicitud, ademds del
castellano y la lengua cooficial de la Comunidad Auténoma, «otros idio-
mas en los casos que se considere de utilidad». Es una timida declaracién,
pero que serfa conveniente activar en orden a facilitar la participacion.

2. Instrucciones y Acuerdos de la JEC

Ademds de las normas de cardcter reglamentario sobre el censo electoral que
acabamos de examinar, conviene conocer también, en un d4mbito distinto, algu-
nas instrucciones y acuerdos de la JEC. No vamos a ir mds alld y entrar en el
campo de la jurisprudencia, pues las resoluciones de interés ya las hemos reflejado
en el lugar oportuno del trabajo.

a) Ante todo, la Instruccién 1/1999, de 15 de marzo, sobre documentacién
que debe aportarse en la presentacién de candidaturas. Es una Instruccién dictada
de conformidad con el art. 19.1.c) de la LOREG y que no tiene cardcter estricta-
mente reglamentario, a diferencia de otras instrucciones, pero si el valor de uni-
ficar, bajo el principio jerdrquico, los criterios interpretativos de las distintas
juntas electorales competentes.

A nosotros nos interesa especificamente la disposicién segunda —que en la
Instruccidn recibe el nombre inapropiado de «norma»— sobre los ciudadanos de
la Unién Europea y los nacionales de otros paises a los que se haya reconocido por
tratado el derecho de sufragio pasivo (solo Reino Unido como vimos). Esta

86 Son los ayuntamientos, que las imprimirdn, tras descargarlas, de la plataforma de intercambio de
datos y aplicaciones con la OCE, y la pdgina web del Instituto Nacional de Estadistica.
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disposicion repite lo ya sefialado de forma algo indeterminada por el art. 187 bis
de la LOREG sobre documentacién a aportar en la presentacion de candidaturas
por estos ciudadanos, pero, ademds, y esto es lo importante, afiade la exigencia de
que se aporte «certificado de inscripcién en el censo electoral en virtud de la
manifestacién de voluntad de ejercer el derecho de sufragio en Espafia en las elec-
ciones de que se trate».

Este requisito de aportacién de certificado de inscripcion en el censo electo-
ral no se exige, en cambio, lo que es muy discutible, a los ciudadanos espafioles,
a los que se dedica la disposicién primera de la Instruccién, pero hacerlo con los
extranjeros es enteramente 16gico, habida cuenta el modo en que se ha construido
formalmente en nuestro pais —LOREG vy tratados de reciprocidad— el derecho
de sufragio activo de estas personas: mediante la manifestacién de voluntad de
votar en Espafia en el caso de los ciudadanos europeos y mediante la solicitud de
inscripcién en el censo electoral en cada eleccién en el caso de los demds extran-
jeros. En este trabajo hemos abogado porque esta participacién se articule de
modo directo o automitico —de oficio en sentido pleno— en los dos casos, pero
mientras la normativa sea la que es, el requisito nos parece coherente®’.

Lo que si se plantea es un incémodo problema de desigualdad de trato sin
justificacién entre espafioles y extranjeros. Téngase en cuenta que la Instruccién
no solo omite exigir —en la norma primera— a los espafioles la aportacién del
certificado de inscripcién en el censo electoral, es que declara expresamente —en
la norma segunda— que «la inscripcién en el censo o en el Padrén Municipal de
Habitantes, de los ciudadanos espafioles, no es condicién necesaria para ser can-
didato, por lo que pueden ser proclamados candidatos los ciudadanos espafioles
que no figuren incluidos en las listas del censo electoral o en el Padrén Munici-
pal de Habitantes, siempre que aporten los documentos antes referidos» [foto-
copia del documento nacional de identidad y declaracién jurada de no estar
sujeto a pena que inhabilite para ser candidato y no estar incurso en causa de
inelegibilidad}®; y esto, dicho asf, no es consistente ni con la exigencia general
del art. 2.2 de la LOREG de que para el ejercicio del derecho de sufragio activo
«es indispensable la inscripcién en el censo electoral vigente», ni con la especi-
fica del art. 2.3 de la LOREG sobre las elecciones municipales de que para el
ejercicio del derecho de sufragio activo es indispensable «figurar inscrito en el
Censo de Espafioles Residentes en Espafia», todo ello en conexién con el art. 6.1
que establece que para ser elegible hay que poseer «la cualidad de elector», as{
como el art. 39.1 que fija un plazo de cierre del censo electoral vigente®. Es por
esto que la JEC ha tenido que declarar en un Acuerdo posterior que «una per-
sona inscrita en el Censo de Espafioles Residentes Ausentes no tiene la condicién

87 En contra vid. Oliver Leén (2005: 216-217).

88 Esta parte de la Instruccion fue reiterada en la posterior 1/2000, de 20 de enero.

89 Elart. 39.1 declara: «Para cada eleccién el Censo Electoral vigente serd el cerrado el dia primero del
segundo mes anterior a la convocatoria».
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de elector en las elecciones municipales y, en consecuencia, tampoco goza de la
condicién de elegible»”. La JEC parece haber confundido el requisito de estar
inscrito en el censo del municipio en el que se presenta la candidatura, lo que, a la vista
de la legislacién electoral, no es, evidentemente, exigible, y el requisito genérico
de estar inscrito en ¢/ censo, y, en particular en e/ Censo de Espafioles Residentes en
Espafia, que si lo es, con independencia de que haya vias para rectificar los erro-
res o fallos de inscripcién.

b) En cuanto a los acuerdos adoptados por la JEC en su constante labor de
interpretacién de la normativa electoral al resolver las quejas, reclamaciones y
recursos que se le dirijan, conforme al art. 19.1.h) de la LOREG, nos vamos a
limitar a dejar constancia de su posicién sobre el &mbito material en el que opera
el derecho de sufragio activo y pasivo de los extranjeros, comunitarios o no comu-
nitarios. Nos referimos con ello a qué debe entenderse por elecciones municipales
o0, mejor, qué puede equiparse a las mismas.

A este respecto, la JEC ha sostenido que el derecho de sufragio, tanto activo
como pasivo, se aplica en las elecciones a las entidades locales menores (Acuerdo
de 19 de julio de 2010), como reconoce expresamente la Directiva 94/80/CE para
los ciudadanos europeos, y es lgico que se extienda a los demds extranjeros; y
que este derecho también es de aplicacién a las elecciones a las Asambleas de las
ciudades de Ceuta y Melilla (Acuerdo de 27 de abril de 1999)°!, dada su natura-
leza primordial de ente local?, como reconocié antes que la Junta el Consejo de
Estado”. Este reconocimiento del sufragio en las elecciones propias de estas ciu-
dades auténomas fue en su momento polémico®, pero nos parece que es la res-
puesta procedente en Derecho, a la vista de los estatutos de autonomia de estas
dos ciudades”; en todo caso es un tema delicado y problemdtico, sobre todo si
algin dfa se concierta un tratado de reciprocidad con Marruecos, pero siempre
cabe la posibilidad de modificar el régimen vigente, sin que ahora podamos
extendernos en mis detalles”.

En cambio, la JEC ha considerado, también con buen criterio, que el derecho
de sufragio extranjero no se aplica a las elecciones de los entes supramunicipales.
Es el caso, entre otros, de los Consejos Insulares Canarios (Acuerdo de 21 de abril
de 2003)’, los Territorios Histéricos del Pais Vasco (Acuerdo de 19 de mayo de
2003), los Consejos Insulares de las Islas Baleares, los Concejos Navarros o el
Consejo General del Valle de Ardn (Acuerdo de 23 de abril de 2007).

90 Acuerdo de la JEC de 17 de febrero de 2011.

91 Reiterado en los Acuerdos de 27 de enero de 2011, 17 de marzo de 2011 y 9 de octubre de 2014.

92 Sobre la naturaleza juridica de estas ciudades auténomas vid. la STC 240/2006, de 20 de julio.

93 Consejo de Estado, Dictamen de 22 de abril de 1999.

94 En su momento el Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién aport6 a la JEC un informe con-
trario (como consta en el expediente relativo al Acuerdo de la Junta de 17 de marzo de 2011).

95 Vid. el art. 8 del E.A. de Ceuta, asi como del de Melilla.

96 Sobre este tema vid. Garcfa Mahamut (2011: 189 y ss.) y Naranjo de La Cruz (2017: 102 y ss.).

97 Reiterado en el Acuerdo de 17 de febrero de 2011.
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VII. BREVE APUNTE FINAL

No es nuestra intencién realizar ahora una recapitulacién del examen critico
realizado en estas pdginas sobre el régimen juridico actual del derecho de sufragio
de las personas de nacionalidad extranjera residentes en Espafla, destacando los
aspectos mds positivos o negativos y las propuestas realizadas. Ello ya quedé ya
dicho en su lugar y no creemos que haga falta recordarlo ahora y extender ain
mis el trabajo.

Lo que pretendemos ahora es mds breve y de cardcter complementario a lo
expuesto. Consiste en poner el foco en el estado actual de la regulacién, en su
punto final. Si en el resto del trabajo hemos utilizado una visién dindmica de su
objeto, que contempla la regulacién en su construccidn, a través de sus distintas
piezas, in fieri, ahora nos vamos a centrar en el resultado, in facto esse.

Desde este punto de vista, lo primero que hay que sefialar es que el balance
es bastante modesto, sin entrar en el terreno de las cifras concretas de la prictica
electoral®®. Asi, la extensién del derecho de sufragio a los extranjeros se limita a
las elecciones municipales y las asimiladas a éstas, ha alcanzado Gtnicamente a los
nacionales de cuarenta paises (los veintisiete de la Unién Europea, en virtud de la
normativa europea, y otros trece de diferentes dmbitos continentales, tras el
correspondiente tratado bilateral de reciprocidad), y, en el caso de los nacionales
de paises extracomunitarios (salvo los britdnicos), solo afecta al &mbito activo, no
al pasivo o derecho de elegibilidad; ademds, en este mismo supuesto de naciona-
les de paises extracomunitarios, se exige para el reconocimiento del derecho acre-
ditar la vinculacién con Espaiia, lo que se hace con el requisito de residencia legal
y continuada durante, en general, los cinco afios anteriores al proceso electoral; y,
finalmente, todos, tanto los ciudadanos europeos, como los de otros paises con
tratado, solo pueden ejercer el derecho de sufragio si formulan expresamente su
deseo de participar (comunicacién que, ademds, los extranjeros no comunitarios
han de reiterar en cada proceso electoral).

La regulacién actual es, pues, en términos de goce del derecho de sufragio
por los extranjeros, bastante limitada. Demasiadas reglas (reciprocidad, formali-
dad contractual), restricciones (elecciones municipales, sufragio pasivo, tiempo
de residencia) y condiciones (solicitud de inscripcién, reiteracién de ésta).

Pero no es esto solo lo que hay que comentar. Ademds, en segundo lugar, el
estado de la regulacién ofrece una posicién excesivamente fragmentada de las
personas extranjeras ante el derecho de sufragio en las elecciones municipales,
dificil de aceptar en todos sus extremos desde el punto de vista de una visién de
derechos humanos y de integracién en la sociedad de acogida. Asi, los ciudadanos
de paises de la Unién Europea tienen reconocido el derecho de sufragio activo y
pasivo sin periodo previa de residencia y les basta con expresar una sola vez su

98 Sobre el rendimiento de la regulacion vid. el reciente trabajo de Gdlvez Mufioz (2022: 280-285).
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voluntad de participar para poder ejercerlo; los nacionales de la practica totalidad
de los pafses extracomunitarios con tratado (Bolivia, Cabo Verde, Colombia,
Corea, Chile, Ecuador, Islandia, Noruega, Nueva Zelanda, Paraguay, Perq, y Tri-
nidad y Tobago) tienen reconocido el derecho de sufragio activo, pero no el
pasivo, y para votar se les exige un amplio periodo de residencia en Espafia de
cinco afios (o tres los noruegos) e inscribirse en el censo en cada proceso electoral,;
los nacionales del Reino Unido tienen reconocido, al igual que los ciudadanos
europeos, el derecho de sufragio activo y pasivo, pero a diferencia de estos, se les
exige una periodo de residencia de tres afios e inscribirse en el censo en cada oca-
si6n; y, por tltimo, los nacionales del resto de paises, no tienen derecho electoral
alguno en Espaiia, y ello aunque su residencia en Espafia obedezca precisamente
a la falta de democracia en su pais de origen.

Un tercer y tltimo apunte. La responsabilidad de este estado de cosas es de la
CE, pero no solo. La CE, es cierto, restringe la posibilidad de reconocimiento del
derecho de sufragio a las elecciones municipales y la somete a un régimen de recipro-
cidad, que entrafia necesariamente una fragmentacion del régimen juridico, pero no
impone, en la interpretacién del art. 13.2 CE que hemos defendido antes, una exclu-
si6n del derecho de sufragio de los nacionales de los pafses que no reconozcan el dere-
cho de sufragio de los espafioles en condiciones homélogas (régimen democritico,
afios de residencia...), ni tampoco otras decisiones restrictivas, como un tiempo de
residencia elevado en Espafia, la solicitud previa de participacion o la exclusién del
derecho de sufragio pasivo. Estas han sido decisiones de los poderes infraconstitucio-
nales, no de la CE. Y es importante advertirlo si se quisiera modificar algin dfa la
situacién normativa. Hay unos elementos para la reforma constitucional y otros para
la reforma legislativa y convencional. A los politicos les corresponde decidir cudl
abordar y en qué términos. Y a la doctrina hacer las indicaciones técnicas y de /ege
ferenda que considere oportunas. As{ lo hemos intentado hacer en este trabajo, no
sabemos ya si con buena fortuna.
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TTTLE: The legal regime of the right to vote of foreigners in Spain. Critical and purposeful analysis.

ABSTRACT This paper is a global and critical study of the legal regime of the right to vote of foreigners
in Spain. This regime addresses in all its extension and through its different pieces —Constitution, European
regulations, legislation, international treaties, regulatory provisions and doctrine of the Central Electoral
Board—, in order to know its status, coberence and possibilities of interpretation and even needs for reform.
And it is done both taking into account its effects on the legal-political system, and following the usual crite-
ria of constitutional interpretation and fundamental rights.

RESUMEN: En este trabajo se realiza un estudio global y critico del végimen juridico del derecho de
sufragio de los extrangeros en Espaiia. Este régimen aborda en toda su extension y a través de sus distintas pie-
zas —Constitucion, normativa europea, legislacion, tratados internacionales, disposiciones reglamentarias y
doctrina de la JEC—, a fin de conocer su estado, coberencia y posibilidades de interpretacion e incluso necesi-
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