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1. INTRODUCCION

La previsién en el articulo 13.2 CE? de la posibilidad de extender, por
tratado o ley, el derecho de sufragio activo a los extranjeros en las elecciones
municipales situé nuestra regulacién constitucional en este punto entre las
mds avanzadas de la época en la materia. Tan solo se inclufa un requisito: que
la norma que finalmente concretara tal atribucion atendiera a criterios de reci-
procidad.

! Este trabajo forma parte del proyecto de investigacién «Reforma electoral y derechos de
participacién de los extranjeros residentes en Espaiia: el derecho de sufragio en las elecciones
generales, europeas, autonémicas y locales», financiado por el Ministerio de Economia y Compe-
titividad (referencia DER2012-34411).

" Profesor titular de Derecho constitucional. Facultad de Derecho de la Universidad de
Milaga, Campus de Teatinos 29071 Malaga. Correo electrénico: rnaranjo@uma.es.

2 Segtn el articulo 13.2 CE, «(s)olamente los espafioles serdn titulares de los derechos reco-
nocidos 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».
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Esta cldusula, pensada originariamente para favorecer la situacién de los
emigrantes espafioles en el extranjero’, se ha convertido con el tiempo, sin
embargo, en un gran lastre. Interpretada por la doctrina y por los agentes poli-
ticos en términos de requisito de necesario cumplimiento para el reconocimien-
to del derecho, su efecto ha sido demoledor, al obligar a limitar su extensién
Gnicamente a los nacionales de los pocos Estados que, a su vez, lo atribufan a los
espafioles. Asi, hemos tenido que descartar todo instrumento normativo, de
cardcter convencional o legislativo, apto para atribuir con cardcter general el
derecho a todos los extranjeros y optar por la férmula del tratado internacional
bilateral, con unos resultados, como se verd, a todas luces pobres.

Si el desarrollo en términos cuantitativos del derecho ha sido escaso, tampo-
co se puede afirmar que su tratamiento normativo haya buscado facilitar al
miéximo el ejercicio del derecho por su titular extranjero. Al contrario, basdando-
se en la idea de que se ha de conceder a la norma un amplio margen de actuacién
sobre un derecho que no es de obligado reconocimiento segiin la Constitucion,
los tratados ratificados por Espafia en la materia han impuesto a su ejercicio un
requisito, el de inscripcién en el censo a instancia de parte para cada proceso
electoral, de utilidad discutible y con un importante efecto desalentador sobre
sus potenciales destinatarios.

Este trabajo pretende revisar los planteamientos hasta ahora solo someramen-
te esbozados, con el objetivo reconocido de facilitar la mayor expansién posible del
derecho al voto de los extranjeros no comunitarios en las elecciones municipales®.
Nuestra premisa es que los extranjeros que residen de manera legal y estable en
nuestro pais deben poder disfrutar del derecho al voto, al menos en los procesos
electorales mencionados, como exigencia bdsica del principio democritico y en aras
de su mayor integracién en la sociedad en la que convive. Expondremos para ello,
en primer lugar, una nueva interpretacion de la referencia constitucional a la reci-
procidad que la hace compatible con este objetivo. Veremos a continuacién que

> Una visién favorable del requisito en estos términos, en PEREZ VERA, E. y ABARCA
Junco, P. (1997). «Articulo 13.2», en ALZAGA VILLAAMIL, O. (coord.), Comentarios a la Consti-
tucién Espaiiola de 1978, Tomo II, Madrid, Cortes Generales /EDERSA, p. 206.

4 Quedan, por tanto, fuera de las consideraciones de este trabajo los ciudadanos de la Unién
Europea y los procesos electorales distintos de las elecciones municipales. En relacién con el voto
de los ciudadanos de la Unién Europea en las elecciones municipales, véase NAVAs SANCHEZ, M.*
del M. (2016). «El derecho al voto de los ciudadanos de la Unién Europea en las elecciones muni-
cipales. De la ciudadania de la Unién a las condiciones de ejercicio del derecho», Revista Europea
de Derechos Fundamentales, ndm. 27, pp. 229-256. Una visién comparada en el dmbito de la Unién
Europea, en SANCHEZ-MOLINA, P. (2016), La extensién del derecho de sufragio de los extranjeros
residentes en los Estados miembros de la Unién Europea», Revista Europea de Derechos Fundamen-
tales, nGm. 27, pp. 365 v ss.
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esta comprension de la reciprocidad abre las puertas a una regulacién del derecho
por ley que, de manera general, lo atribuya a todos los extranjeros con indepen-
dencia de su procedencia, reduciendo asi al minimo constitucionalmente necesario
las desigualdades entre ellos. Por tiltimo, serd necesario adentrarse en el estudio de
los mérgenes en los que dicha ley se debe mover a la hora de regular las condicio-
nes de ejercicio del derecho por los extranjeros.

2. LA CLAUSULA CONSTITUCIONAL DE RECIPROCIDAD
2.1  La reciprocidad como requisito

Como es sabido, el articulo 13.2 CE dispone que la atribucién del derecho
de sufragio activo o pasivo al extranjero en las elecciones municipales se haga
«atendiendo a criterios de reciprocidad». Este requisito tiene como destinatario
a la ley o al tratado internacional que el precepto constitucional erige como
auténtica norma de atribucién. Sin esta, pues, ningn extranjero es titular del
derecho al voto en las elecciones municipales’.

Generalizada la concepcion de la reciprocidad como conditio sine qua non para
la atribucién normativa del derecho a los extranjeros, la doctrina centré su aten-
cién en el alcance que debia darse a esta exigencia. Al respecto, si bien en algtin
caso se apunt6 a la necesidad de equivalencia entre los elementos principales del
sistema electoral espafiol y el del pais correspondiente®, esta tesis quedé descar-
tada ante la evidencia de que con ella la previsién del articulo 13.2 CE quedaria
pricticamente privada de contenido’. Asi, se generalizé una interpretacién
«suave» de la reciprocidad, que la agotaba, bdsicamente, en tres elementos: la
necesidad de reconocimiento a los espafioles de su derecho al sufragio en sus

> Sobre la insuficiencia de la existencia de una reciprocidad material para el reconocimiento
del derecho, Moya, D. (2010). «Regulacién del derecho de sufragio de los extranjeros en Espafia
y los mecanismos alternativos de participacién politica», en MOYA MALAPEIRA, D. y VINAS
FERRER, A. (eds.), Sufragio y participacion politica de los extranjeros extracomunitarios en Europa, Bar-
celona, Fundaci6 Carles Pi i Sunyer, p. 468. En contra, SANTOLAYA, P. (2007). «Nacionalidad,
extranjerfa y derecho de sufragio», en SANTOLAYA MACHETTI, P. y REVENGA SANCHEZ, M.,
Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, pp. 44-45.

® En este sentido, FERRER PENA, R. M. (1989). Los derechos de los extranjeros en Espaiia,
Madrid, Tecnos, p. 78.

7 SANTOLAYA MACHETTI, P. (2009). «El derecho de sufragio de los extranjeros», en VV. AA.
E! informe del Consejo de Estado sobre la reforma electoral. Texto del informe y debates académicos, Madrid,
Consejo de Estado/CEPC, p. 516.
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respectivas elecciones municipales, el cardcter democrdtico de dichos procesos
electorales y la ausencia de condiciones de ejercicio o requisitos exorbitantes o
discriminatorios®.

La Ley, por su parte, adoptd una concepcion de la exigencia de reciprocidad en
su contenido minimo. En este sentido, el articulo 176.1 de la Ley Orgénica Regu-
ladora del Régimen Electoral General (en adelante, LOREG) hace referencia a «los
residentes extranjeros en Espafia cuyos respectivos paises permitan el voto a los
espafioles en dichas elecciones». Parece, pues, que el camplimiento de dicha con-
dicién es suficiente para poder reconocer el derecho al sufragio en las elecciones
municipales a los extranjeros de una determinada nacionalidad, sin necesidad de
profundizar en consideraciones de otro tipo’. La prictica convencional desarrolla-
da por Espafia en la materia se ha mantenido en los mismos términos minimos, en
la medida en que en todos los tratados internacionales ratificados se recoge la
posibilidad de modificar las condiciones de ejercicio previstas «siempre y cuando
el derecho de voto reconocido en (el) Acuerdo sea mantenido» .

Aun desde esta concepcién «minimalista» de la reciprocidad, su interpretacion
como condicién inexcusable para el reconocimiento del derecho al voto a los
extranjeros en el dmbito municipal ha lastrado el desarrollo y la expansién de la
previsién constitucional''. En este sentido, la necesidad de satisfacer el requisito
de reciprocidad, entendido en los términos expuestos, ha impedido en un buen
ndmero de supuestos la atribucion a los extranjeros de este derecho. As{ ha ocurri-
do cuando procedian de paises en los que los espafioles tampoco son titulares del
citado derecho o de Estados no democréticos, en los que sencillamente no se lleva

8 SANTOLAYA, Nacionalidad. .., cit.,43. Partidarios de dotar de un alcance minimo al criterio
de reciprocidad, SANTOLAYA MACHETTI, E/ derecho de sufragio..., cit., 515; PEREZ
ALBERDI, M.* R. (2013). E/ derecho fundamental a participar en los asuntos piiblicos, Madrid, Congre-
so de los Diputados, pp. 99-100. Dentro de esta linea, MOYA hace hincapié en la exigencia de que
los comicios locales puedan ser calificados como democriticos, de acuerdo con los estindares
internacionalmente aceptados (op. cit., p. 469, especialmente nota 9).

 En los mismos términos, véase el informe elaborado por el Consejo de Estado sobre la
reforma electoral (en adelante, citado como el «informe» o el «informe del Consejo de Estado»),
citado por VV. AA. (2009). E/ informe del Consejo de Estado sobre la reforma electoral. Texto del informe
y debates académicos, Madrid, Consejo de Estado/CEPC, p. 27.

19 Sobre la versién «debilitada» que del requisito de reciprocidad se deriva de los tratados
ratificados, SANTOLAYA MACHETTI, P. (2011). «Los Acuerdos sobre voto en las elecciones muni-
cipales de la IX Legislatura», en MATIA PORTILLA, F. J. (dir.), Pluralidad de ciudadanias, nuevos
derechos y participacion democrdtica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 27.

' Por todos, REVENGA SANCHEZ, M. (2007). «El reto de la normalizacién del inmigrante»,
en SANTOLAYA MACHETTI, P. y REVENGA SANCHEZ, M., Nacionalidad, extranjeria y derecho de
sufragio, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 88.
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a cabo ningtn proceso electoral o no se hace con las garantias aqui existentes'?.
Desde este punto de vista, se ha entendido que falta reciprocidad también en el
caso de los Estados que, aun reconociendo el derecho a los espafioles, lo someten a
condiciones extravagantes o discriminatorias, de las que se deriva la exclusién de
personas que segiin nuestro ordenamiento disfrutarfan del derecho'’. M4s dudas
plantea, sin embargo, la afirmacién de que la ausencia en un pafs de unos entes
equivalentes a nuestros municipios impide por si sola la existencia de reciprocidad.
En tales casos bastarfa, creemos, la atribucién a los espafioles del derecho al voto
en sus elecciones centrales o regionales para dar la condicién por satisfecha'.

El requisito de reciprocidad ha suscitado también problemas en los supues-
tos de Estados compuestos en los que la competencia normativa sobre el recono-
cimiento del derecho al voto de los extranjeros en las elecciones municipales no

12 Sobre este asunto, SANTOLAYA, Nacionalidad. .., cit., p. 24: El derecho de sufragio..., cit.,
pp. 515-516; Aja, E. y Movya, D. (2009). E/ derecho de sufragio de los extranjeros residentes (disponible
en: http://idpbarcelona.net/docs/blog/der_sufragio.pdf; tltima visita 12/06/2017), p. 18; ORTEGA
GIMENEZ, A. (2011). «El derecho al voto de los ciudadanos extracomunitarios en las préximas elec-
ciones municipales espafiolas de 2011», Madrid, Fundacién Alternativas Ortega Giménez, p. 37;
SANTOLAYA MACHETTI, Los Acuerdos. .., cit., p. 21; ORTEGA JIMENEZ, A., LOPEZ ALVAREZ, A. y
CAaNO EsQUIBEL, M. J. (2011). «A vueltas con la integracién del inmigrante: la extensién del dere-
cho al voto de los ciudadanos extranjeros en Espafia», comunicacion presentada a «Los actores de las
politicas sociales en contextos de transformacion. III Congreso anual de la REPS» (http://www.
unavarra.es/digital Assets/149/149682_1000003.1_Ortega_DerechoVotoExtranjeros.pdf; tltima
visita: 14/03/2016); GARCIA VAZQUEZ, S. (2007). E/ estatuto juridico-constitucional del extranjero en
Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 249; AJA, E. (2012). Inmigracién y democracia, Madrid, Alian-
za Editorial, pp. 421-422; REVENGA SANCHEZ, gp. cit., p. 88. Sin embargo, el Consejo de Estado
concluye en su informe que «no se exige que se trate de regimenes democrdticos con “fair and free
elections”» (op. cit., p. 27). En contra también de la interpretacién que excluye a los nacionales de
pafses no democrdticos, LASAGABASTER HERRARTE, 1. (2009). «Reciprocidad y derechos fundamen-
tales: en especial el derecho de voto de los extranjeros», Revista Vasca de Administracién Priblica, nGm.
85, pp. 77-78. Sobre las dificultades a las que se enfrenta esta visién alternativa, CARRASCO DURAN,
M. (2010). «El derecho de voto de los extranjeros en las elecciones municipales. Nuevas realidades»,
Cuadernos de Derecho Local. Fundacion Democracia y Gobierno Local, febrero, 1, p. 155.

3 SANTOLAYA, E/ derecho de sufragio. .., cit., p. 516. Al respecto, SANTOLAYA califica de «exi-
gencia constitucionalmente francamente dudosa» la relativa a «constituir familia», prevista en el
articulo 78 de la Constitucién de Uruguay (Nacionalidad. .., cit., p. 61). En un sentido similar,
IBANEZ MACias, A. (2009). E/ derecho de sufragio de los extranjeros, Madrid, Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas Universidad Carlos II de Madrid/Dykinson, p. 60; SANTOLAYA
MACHETTI, Los Acuerdos..., cit., p. 28; ORTEGA GIMENEZ-LOPEZ ALVAREZ-CANO ESQUIBEL,
op. cit., p. 6.

" En contra, AJA-MOYA, op. cit., p. 18. Para SANTOLAYA MACHETTI, sin embargo, cabe
afirmar la reciprocidad aunque las elecciones no correspondan exactamente desde el punto de
vista territorial con la de nuestro municipios (Los Acuerdos..., cit., p. 22).
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es ostentada por los poderes centrales del Estado'. Este ha sido el caso de Argen-
tina, cuyo acuerdo no ha superado el tramite parlamentario a la vista de que son
las provincias las competentes en la materia y no en todas ellas se reconocia el
correspondiente derecho a los espafioles'®.

Parte de la doctrina ha intentado paliar las dificultades insuperables que para
el reconocimiento del derecho de sufragio a los extranjeros se suscitan a raiz de
la interpretacién dada a la cldusula constitucional de reciprocidad mediante la
propuesta, como alternativa, del expediente de adquisicién de la nacionalidad
espaflola, de cara al logro de la mayor difusién posible del derecho entre los
residentes en Espafia'’. Sin embargo, no puede perderse de vista, por un lado,
las duras condiciones a las que queda sujeta esta opcién en buena parte de los
casos: principalmente un perfodo de residencia muy elevado'® [10 afios, segin
el articulo 22.1 del Cédigo Civil (en adelante, CC)] y la renuncia a su anterior
nacionalidad, salvo en el caso de nacionales de origen de paises iberoamericanos,
Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal o de sefardies [art. 23.b) CC].
Sea como fuere, la via de la adquisicién de la nacionalidad es una falsa solucién
para el problema que nos ocupa, ya que Gnicamente disimula la cuestién de
fondo, relativa a la participacién politica de los extranjeros, mediante el expe-
diente de reducir su nimero', dejando por tanto sin afrontar la situacién de
aquellos extranjeros residentes que no pueden, o no quieren, cumplir las exigen-
cias legales.

Los efectos excluyentes de esta concepcion de la cldusula de reciprocidad han
conducido al derecho al sufragio de los extranjeros en las elecciones locales a un

5 Propone para estos casos optar por la solucién mds favorable al reconocimiento del derecho
el Consejo de Estado en su informe (p. cit., p. 61).

16 Sobre esta cuestién véanse SANTOLAYA, Nacionalidad. .., cit., pp. 60-61, MARTINEZ-
PujALTE, A. L. (2010). Los sistemas electorales espaiioles: evaluacion y propuestas de mejora, Madrid,
Dykinson, p. 126; SANTOLAYA, P. y Diaz CREGO, M.* (2008). E/ sufragio de los extranjeros. Un
estudio de Derecho comparado, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 108 y ss.;
SANTOLAYA MACHETTI, Los Acuerdos. . ., cit., p. 29 o CARRASCO DURAN, gp. cit., p. 159.

7 MOYA, op. cit., p. 496; SAGARRA TRIAS, E. (2002). La legislacion sobre extranjeria e inmigra-
cidn: una lectura. Los derechos fundamentales de los extranjeros en Espaiia, Barcelona, Universitat de
Barcelona, p. 342.

8 Apunta este argumento SANTOLAYA, Nacionalidad. .., cit., p. 72.

¥ Como dice SANTOLAYA MACHETTI, «de lo que se trata es de aumentar los derechos de los
extranjeros y no, de forma un punto artificial, el nmero de los espafioles (...)» (E/ derecho. . ., cit.,
p. 521). En contra de limitar la solucién a la adquisicién de la nacionalidad, en términos genera-
les, PRESNO LINERA, M. A. (2016), «El sufragio de los extranjeros residentes en las elecciones
generales como exigencia de una ciudadanfa democratica, Revista Europea de Derechos Fundamenta-
Jes, nam. 27, p. 279.
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callején sin salida®®. Se considera que las posibilidades actuales de seguir
ampliando el circulo de destinatarios del derecho son practicamente nulas, a la
vista del contexto internacional?!, y se da por hecho que una ley que reconocie-
ra con cardcter general el derecho a todos los extranjeros, cualquiera que fuera su
pais de procedencia, serfa inconstitucional **. El efecto discriminatorio produci-
do entre los extranjeros en funcién de su nacionalidad es evidente?, en perjuicio,
en ocasiones, de los procedentes de pafses con gran representacién en nuestro
territorio, como China o Marruecos .

Ante esta situacién conviene preguntarse por el sentido y la finalidad que en
la actualidad tiene en nuestro ordenamiento el reconocimiento del derecho al
voto al extranjero en las elecciones municipales. La norma constitucional respon-
de, entre otras consideraciones, a una exigencia bdsica del cardcter democrético
de nuestro Estado. Este obliga, a modo de principio, a tener en cuenta, para
constituir los poderes ptblicos que han de aprobar las normas de nuestro orde-
namiento, la voluntad de todos aquellos que pueden quedar previsiblemente
sujetos al mismo de manera estable. El efecto expansivo que para el derecho
deriva del principio democritico queda, sin embargo, definitivamente condicio-
nado por otra l6gica contrapuesta, introducida por el constituyente a la vista de
las especificas circunstancias sociales de la época. Asf, el criterio de reciprocidad,
ajeno a la dogmdtica propia de los derechos fundamentales®’, condiciona el

29 Con el fin de evitar los efectos perniciosos del requisito constitucional, se ha llegado a
proponer «interpretar de forma laxa la exigencia de reciprocidad del articulo 13.2: en el sentido de que
no serfa una reciprocidad absoluta o de resultado, sino que la exigencia del 13.2 se cumplirfa con
un mero compromiso de reciprocidad genérica, casi de intencién, de las partes», VACAS FERNAN-
DEZ, F. (2011). E/ reconocimiento del derecho al sufragio de los extranjeros en Espaiia: un andlisis desde el
Derecho Internacional, Madrid, Insticuto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad
Carlos III de Madrid, Dykinson, p. 87 (cursiva también en el original). En contra, ORTEGA GIME-
NEZ, op. cit., p. 38.

2l SANTOLAYA MACHETTI, Los Acuerdos..., cit., pp. 31-32; Vacas FERNANDEZ, op. cit.,
pp. 85-86.

22 Por todos, AJA, E. y DiEz BUESO, L. (2000). «La participacién politica de los inmigran-
tes», Revista Bimensual de Pensamiento Social. La factoria 10, p. 6 (obtenido en http://www.revista-
lafactoria.eu/articulo.php?id=141; dltima visita: 15/05/2014); GARCiA SORIANO, M.* V. (2007).
«Sobre la viabilidad de la participacién politica de los extranjeros en las elecciones municipales»,
Cruadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrigue Furid Ceriol, nams. 60-61, pp. 264.

% Al respecto, AJA-DIEZ BUESO, op. cit., p. 2; ORTEGA GIMENEZ, ap. cit., p. 37; VACAS
FERNANDEZ, 0p. cit., p. 80.

24 Entre otros, ORTEGA GIMENEZ-LOPEZ ALVAREZ-CANO ESQUIBEL, op. cit., p. 6 y ORTEGA
GIMENEZ, 0p. cit., p. 30;

» Sobre el carécter extrafio del criterio de reciprocidad a la dogmitica de los derechos fun-
damentales, RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, J. (1997). Los derechos politicos de los extranjeros,
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alcance del derecho a la bisqueda de un resultado que nada tiene que ver con la
situacion del extranjero en nuestro pais: mejorar la integracién de nuestros
nacionales emigrantes en sus paises receptores. Es esta tensién interna apreciable
en el precepto constitucional la causa tltima de su escasa virtualidad practica?®.

Lo cierto es que ni las corrientes migratorias responden en la actualidad a los
mismos patrones de la época constituyente?’, ni el criterio de reciprocidad ha mos-
trado una especial utilidad para mejorar la integracién social y politica del espafiol
emigrante en sus respectivos paises receptores®®. Una revision de la intencién del
constituyente en la época actual arroja serias dudas sobre la conveniencia de mantener
dicho requisito en el texto constitucional, de ahi que se haya hecho en ocasiones
referencia a la necesidad de una reforma del articulo 13.2 CE en este punto.

En este sentido, se ha propuesto una modificacién de minimos, basada en la
mera supresion de la referencia a la reciprocidad. El articulo 13.2 CE pasarfa a
decir lo siguiente: «(s)olamente los espafioles serdn titulares de los derechos
reconocidos en el articulo 23, salvo lo que pueda establecerse por tratado o ley
para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales» #.

Madrid, Universidad de Las Palmas de Gran Canaria/Civitas, p. 337; DE Asis Roig, R. (2005).
«La participacién politica de los inmigrantes. Hacia una nueva generalizacién de los derechos»,
en VV. AA., Derechos fundamentales, valores y multiculturalismo, Madrid, Dykinson, p. 211; SANTO-
LAYA, Nacionalidad. .., cit., p. 38; AJA, op. cit., p. 421-422; SANTOLAYA Y Diaz CREGO, ap. cit.,
p- 15; SANTOLAYA MACHETTI, Los Acuerdos..., cit., p. 21; LASAGABASTER HERRARTE, 0p. cit.,
p- 64; CARRASCO DURAN, op. cit., p. 162.

% Como afirma RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, «la atribucién de derechos de participa-
cién politica a extranjeros es sobre todo un problema de derecho publico interno y (...) su inter-
nacionalizacién, por el criterio de reciprocidad, es ineficaz y disfuncional al problema de fondo al
que parcialmente intenta dar solucién el articulo 13.2 de la CE de 1978 con la participacién
politica limitada de los extranjeros en Espafia» (gp. cit., p. 338). En términos parecidos reflejan esta
tensién GARCIA VAZQUEZ, para quien la disfuncionalidad producida «no resultard democritica-
mente soportable cuando comencemos a tener en Espafia extranjeros de «segunda generacién»,
que hayan nacido en nuestro pafs y lleven toda su vida viviendo aqui» (gp. cit., p. 248).

27 Al respecto, entre otros, AJA-MOYA, op. cit., p. 12; IBANEZ MACIAS, E/ derecho de sufragio. . .,
cit., pp. 65-66; SANTOLAYA MACHETTI, Los Acuerdos..., cit., p. 21; VIDAL FuEyo, M.* del C.
(2009). «La conveniencia de ampliar la reforma constitucional mds alld de los cuatro bloques de
materias propuestos por el Gobierno», en VERA SANTOS, J. M. y Dfaz REVORIO, F. J. (coords.),
La reforma estatutaria y constitucional, Madrid, La Ley, p. 786.

8 En este sentido, el informe del Consejo de Estado, op. cit., p. 49. De hecho, Vacas FER-
NANDEZ pone de manifiesto cémo, a diferencia de lo que ocurrié en el caso de Noruega, este
objetivo no desempefié papel alguno en la ratificacién de los tratados mds recientes (0p. ciz., p. 68).

# Propone esta redaccién AJA (op cit., p. 425). Para PEREZ ALBERDI, «(h)abria sido mds
atinado que la Constitucién hubiese definido éste también como un derecho de configuracién legal
sin mds requisitos, dejando al legislador o al acuerdo internacional la decisién de extender los
derechos de sufragio a los extranjeros de las distintas nacionalidades» (gp. ciz., p. 100).
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Esta propuesta, sin embargo, no permite alcanzar un resultado éptimo desde
el punto de vista del principio democrético. En efecto, una reforma con este
contenido seguiria haciendo necesaria la intervencién de la ley o del tratado
internacional para el reconocimiento del derecho a los extranjeros?’. Permitiria
entonces que la situacién continuara en el modo en el que estd en la actualidad,
a la espera de una mayoria parlamentaria con voluntad politica para adoptar la
decisién de extender el derecho a todos los extranjeros. Tampoco se puede igno-
rar que tal decisién serfa igualmente revocable por una eventual mayoria en
sentido contrario.

En el contexto de esta propuesta tiene sentido plantearse si, una vez supri-
mida la referencia constitucional a la reciprocidad, esta podria no obstante ser
utilizada por el legislador de desarrollo como criterio para extender el derecho’'.
A nuestro juicio, una vez suprimida la referencia a la reciprocidad, su uso por el
legislador deberfa considerarse vedado. Como hemos visto, se trata de un criterio
ajeno a la dogmdtica tradicional de los derechos fundamentales. Serfa impensable
que esta misma cuestiéon pudiera llegar a ser planteada en relacién con cualquier
otro derecho fundamental, lo que apunta a su exclusién también en relacién con
el derecho al voto.

Por otra parte, en la medida en que cualquier norma de este tipo actuaria a
modo de condicién para el ejercicio del derecho, serfa necesario, de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional en la materia, que su uso estuviera respaldado
por la necesidad de proteger o garantizar cualquier otro bien o derecho consti-
tucionalmente reconocido. Mds alld de que exista un legitimo interés en la
proteccién de los espafioles en el extranjero, no resulta ficil encontrar acomodo
de dicho objetivo en nuestra Constitucién. El articulo 42 CE se muestra en su
literalidad insuficiente para ello, toda vez que se refiere exclusivamente a los
derechos econémicos y sociales, expresiéon en la que no encaja el derecho al
sufragio.

Un mayor avance supondria, sin duda, la atribucién directa de la titularidad del
derecho al sufragio en las elecciones municipales a los extranjeros. En este caso, el
texto del articulo 13.2 CE podria quedar como sigue: «(s)olamente los espafioles
serdn titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo en el caso del
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales». De esta manera
quedarfa fuera de toda duda la titularidad por los extranjeros del derecho. La referen-

% AJA propone incluso una supresién de la remisién al tratado, en tanto que superflua,
«salvo que se prefiera conservar como objetivo de politica internacional» (gp. cit., p. 425).

1 En este sentido, SANTOLAYA MACHETTI, E/ derecho..., cit., p. 522. Para LASAGABASTER
HERRARTE, «nada impedirfa establecer ese principio en la normativa ordinaria si se estimase
necesario o si lo fuese en relacién con algunos Estados» (op. cit., p. 71).
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cia expresa a la ley o los tratados no serfa en realidad necesaria, toda vez que, una vez
reconocida la titularidad del derecho, la regulacién de las condiciones de su ejercicio
quedarfan sujetas a las normas constitucionales generales en materia de fuentes.

En definitiva, lo que aqu{ se sostiene es que una futura reforma de la Cons-
titucién debe evitar cualquier redaccién del articulo 13.2 CE que deje en manos
de la intervencién posterior de una ley o tratado la atribucién del derecho al
extranjero. Se ha de utilizar, pues, una férmula que lo reconozca de manera
directa, cerrando asi de una vez por todas esta cuestion.

2.2 Hacia una nueva interpretacion de la clausula constitucional

Como hemos visto, la mejor opcién de cara a un cambio en el tratamiento juri-
dico del derecho al voto del extranjero en las elecciones municipales pasa, sin duda,
por una reforma de la Constitucién en este punto que suprima la actual referencia a
la reciprocidad, sacando asf la cuestién del debate juridico y politico®?. Sin embargo,
adiferencia de lo que se sostiene de manera practicamente undnime por la doctrina®,
no creemos que la reforma constitucional sea la tinica salida posible al punto muerto
al que se ha llegado en la materia objeto de nuestro estudio.

Las posibilidades interpretativas del articulo 13.2 CE no han sido exploradas
atn en su totalidad. Como destacamos con anterioridad, la doctrina se ha cen-
trado Gnicamente en el significado y alcance que se podia otorgar al término
«reciprocidad», obviando el contexto en el que se sitta la referencia al mismo,
dentro del propio precepto. Este permite al tratado o a la ley reconocer el derecho
de sufragio activo —y pasivo— a los extranjeros en las elecciones municipales
«atendiendo a criterios de reciprocidad». A nuestro juicio, lo que la doctrina y
nuestros poderes piblicos han hecho de manera undnime es una interpretacién
innecesariamente reductora de lo dispuesto en el texto constitucional**. Cierta-

2 Partidarios de una reforma constitucional, entre otros muchos, MOYA, 0p. cit., p. 475.
Limitamos nuestra exposicién en este punto a una eventual reforma constitucional que afectara al
derecho al sufragio de los extranjeros en las elecciones municipales. Aunque creemos que el prin-
cipio democrdtico obligard, con el tiempo, a reconsiderar igualmente la situacién respecto de las
elecciones autonémicas e, incluso, generales, estas dltimas se quedan fuera de nuestro objeto de
estudio.

3 Asi, por ejemplo, expresamente, AJA, quien apunta a que la norma constitucional no
puede adaptarse a la nueva situacién social ni por via de la legislacién ni por via de la interpreta-
cién (op. cit., p. 423).

3 La imposibilidad de reconocer el derecho a los extranjeros a falta de reciprocidad es una
constante apreciable, de forma expresa o implicita, en nuestra doctrina. De manera expresa, entre
otros, PRESNO LINERA, M. A. (2003). E/ derecho al voto, Madrid, Tecnos, p. 166. En contra también
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mente, se atiende a criterios de reciprocidad cuando se niega el derecho a los
extranjeros procedentes de paises en los que este no es reconocido a nuestros
nacionales. Lo que no estd tan claro es que no exista otro modo de atender a dicho
criterio®. Para desarrollar nuestra argumentacién nos valdremos de una linea
argumental apuntada en su momento por el Consejo de Estado en su Informe sobre
las propuestas de modificacion del régimen electoral general de 2009,

Alli, el 6rgano consultivo se cuestiona

«si el legislador espafiol estd determinado —y no solo condicionado— por el
régimen de reciprocidad, en el sentido de si estd o no obligado ex Constitutione a
denegar a los residentes extranjeros el derecho de sufragio por el hecho de que se
les deniegue a los espafioles en el Estado extranjero de que se trate. En todo caso,
la ley espafiola debe tener en cuenta o tomar en consideracién («atender») el
régimen de reconocimiento o denegacién del derecho de sufragio a los espafioles
en ese Estado extranjero. Es esto lo que la Constitucién exige y no la sujecién del
legislador a una estricta aplicacién del principio de reciprocidad; asi se desprende
de la literalidad del articulo 13.2 que no exige la aplicaciin de tal principio, sino
que se atienda a criterios de reciprocidad»?’.

El Consejo de Estado se plantea de este modo la existencia de una alternati-
va a la exigencia de que cada supuesto de reconocimiento del derecho responda
al cumplimiento del principio de reciprocidad. A su juicio,

«cabrfan otros posibles desarrollos si se parte de que el tratado o la ley pueden
establecer una regulacién que incorpore salvedades a la reserva del derecho de
sufragio a los espafioles, y que es esa regulacién general (y no cada reconocimien-
to) la que ha de atender a criterios de reciprocidad (sin perjuicio de que éstos
pudieran combinarse con otros diversos). En suma, los criterios de reciprocidad

se predicarfan de la «regulacién» que estableciera las salvedades y no de cada una
de ellas» *®.

de cualquier interpretacién del texto constitucional que permita reconocer el derecho al voto en
ausencia de reciprocidad, MARTINEZ-PUJALTE, op. cit., p. 124; MORENO BLEsA, L. (2001).
«Articulo 6. Participacién politica», en CAMPO CABAL, J. M. (coord.), Comentarios a la Ley de
Extranjeria (Ley Orgdnica 4/2000 reformada por la Ley Orgdnica 8/2000), Madrid, Civitas, p. 74.

35 Este argumento puede verse en NARANJO DE LA CRUZ, R. (2016). «El derecho al voto de
los extranjeros no comunitarios en las elecciones municipales: reciprocidad, ciudadania y condi-
ciones de ejercicio del derecho», Revista Europea de Derechos Fundamentales, nam. 27, pp. 337 y ss.

3 En contra de esta interpretacién propuesta por el Consejo de Estado, MARTINEZ-PUJALTE,
op. cit., p. 124.

*7 Informe, pp. 55-56.

38 Ibidem, p. 57.
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El 6rgano consultivo sostuvo entonces que la interpretacion cldsica de la
exigencia de reciprocidad «tiene la ventaja de su mds nitido encaje constitucio-
nal» y es coherente con la llamada realizada por el articulo 13.2 CE a los tratados,
mientras que, por el contrario, limita el margen de maniobra del legislador
espafiol, que se ve condicionado por la decisién que al respecto adopte el Estado
extranjero, de forma que «la mencién a la ley parece apuntar en una direccién
distinta, abriendo posibilidades diferentes» .

Por Gltimo, el Consejo de Estado afirmé que una interpretacion sistemdtica
del articulo 13.2 CE con el articulo 140 CE

«puede apoyar que la atencién a criterios de reciprocidad a que se refiere el
articulo 13.2 no se identifique con una rigida aplicacién del principio de reci-
procidad para el reconocimiento del derecho de sufragio (activo) a los extranjeros
(a quienes, como regla, se les reconoce en el articulo 140 a través del concepto
de vecino), sino mds bien como una exigencia de que aquellos criterios sean te-
nidos en cuenta, en una u otra medida, al regular el derecho de sufragio de los
extranjeros» 1.

Ciertamente, el propio Consejo de Estado no se atrevié a ser totalmente
congruente con su argumentacién, que quedé, por asi decir, inconclusa®’. En
algunos de sus fragmentos el 6rgano consultivo limita el alcance de sus conside-
raciones a la conclusién de que el requisito de reciprocidad no exige que el
reconocimiento del derecho al extranjero se realice en los mismos términos en
los que el derecho es atribuido a los espafioles en el pais en cuestién®?. Para
nosotros, sin embargo, un desarrollo de las mismas premisas mantenidas en el
informe podria llevar a otorgar cobertura al reconocimiento del derecho, incluso,
en aquellos supuestos en los que falta una reciprocidad entre paises.

Si la norma de desarrollo «atiende» al criterio de reciprocidad por el mero
hecho de tenerlo en consideracion, no se puede negar que una regulacién que
tuviera en cuenta la existencia o falta de reciprocidad, no para el reconocimiento

3 Ibidem. En contra de la posicién del Consejo, se ha afirmado que «no se trata de la «via mds
clara», sino de la Gnica constitucionalmente posible» (PRESNO LINERA, M. A. (2009). «El voto
de los extranjeros en Espafia y el voto de los espafioles residentes en el extranjero. A propésito del
informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modificacién del régimen electoral general»,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 87, p. 201).

0 Informe, op. cit., p. 58.

4L Critico con la ambigiiedad de la posicién del Consejo de Estado en su informe, DELGADO-
IRIBARREN GARCIA-CAMPERO, M. (2014). «Articulo 176», en, del mismo autor (coord.), Comen-
tarios a la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General y a la Ley Orgédnica de Referéndum,
Madrid, La Ley, pp. 1472-1473.

2 Informe, op. cit., p. 56.
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mismo del derecho, sino para la configuracién de su régimen juridico darfa
satisfaccién a la cldusula constitucional. Mds concretamente, lo que aqui se
defiende es que la atribucién por ley del derecho al voto en las elecciones muni-
cipales a todos los extranjeros es conforme con la Constitucién, siempre que la
existencia de reciprocidad sea un factor determinante de los términos en que ello
ocurra. Este es el caso cuando la adquisicién del derecho se condiciona al trans-
curso de un determinado plazo de residencia legal en Espafia, distinto en funcién
de la nacionalidad de procedencia del extranjero. Asf, los extranjeros que proce-
dieran de paises en los que el mismo derecho es otorgado a nuestros nacionales
verfan su derecho reconocido en un plazo de tiempo inferior al exigido en el
resto de los casos.

La interpretacién de una norma constitucional no puede quedar anclada en
el tiempo. La voluntad que tuviera constituyente al redactarla, siendo un criterio
digno de atencién, no debe erigirse en obstdculo definitivo a otras soluciones,
especialmente en aquellos casos en los que, como aqui ocurre, el tenor literal del
precepto permite nuevas interpretaciones mds adaptadas a una realidad social
completamente mudada, como consecuencia de un cambio que permite cuestio-
nar con claridad el sentido que originariamente se quiso dar al precepto por sus
redactores .

La lectura que proponemos de la cldusula de reciprocidad abre nuevas posi-
bilidades a la regulacién de la materia a través de la ley, norma hasta ahora
postergada en este dmbito a favor del tratado internacional bilateral. A este
asunto dedicaremos el epigrafe siguiente.

3. EL PROBLEMA DE LA FUENTE
3.1  La superacion del tratado internacional como norma de atribucion del derecho

Como es sabido, el articulo 13.2 CE permite que el reconocimiento del
derecho al sufragio de los extranjeros en las elecciones municipales pueda ser
realizado por ley o por tratado internacional. Nuestro legislador, sin embargo,
no ha hecho uso de la habilitacién de la Constitucién. En este sentido, el articu-
lo 176.1 LOREG dispone que «(s)in perjuicio de lo regulado en el Titulo I,
Capfitulo I, de esta Ley, gozan del derecho de sufragio activo en las elecciones
municipales los residentes extranjeros en Espafia cuyos respectivos paises permi-
tan el voto a los espafioles en dichas elecciones, en los términos de un Tratado».

3 Sobre c6mo el cambio en las corrientes migratorias hace que pierda sentido la exigencia de
reciprocidad, SANTOLAYA MACHETTI, E/ derecho de sufragio..., cit., p. 513.
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Ciertamente su tenor literal resulta un tanto ambiguo, en la medida en que
parece atribuir inmediatamente el derecho a los extranjeros («gozan») y remitir
a los tratados Gnicamente los términos en que este se ejerceria. Sin embargo, lo
cierto es que el espiritu de la norma apunta a una remisién de la cuestién de la
titularidad del derecho a los tratados internacionales y as{ ha sido entendido de
manera unanime.

Esta remisién a los tratados contenida en el precepto legal ha suscitado algu-
nas dudas en parte de la doctrina acerca de la constitucionalidad del precepto en
este punto™’. Sin embargo, el articulo 13.2 CE sitta en el mismo plano a la ley
y al tratado de cara al reconocimiento del derecho. Por ello, una ley que se limi-
ta a dejar en manos de los tratados la solucién normativa se encuentra dentro del
marco constitucional y no vulnera ninguna reserva normativa. La actual redac-
ci6n del articulo 176 LOREG no cierra, ni puede cerrar, no obstante, la posibi-
lidad de una futura reforma legislativa que atribuya directamente el derecho a
los extranjeros.

Por su parte, el articulo 6 de la Ley orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social,
modificado por la Ley Orgdnica 2/2009, de 11 de diciembre, dispone que «(1)os
extranjeros residentes en Espafla podrdn ser titulares del derecho de sufragio, en
las elecciones municipales, en los términos establecidos en la Constitucién, en
los tratados internacionales, en su caso, y en la Ley». La cuestién de la titularidad
del derecho queda asf abierta al futuro («podrdn ser titulares», pero no lo son) y
nada se establece acerca de los términos en que esta posibilidad se pueda concre-
tar, que son remitidos a la Constitucion, los tratados y la ley.

Esta inactividad legislativa es tan solo un reflejo de la decisién politica adop-
tada de utilizar el tratado como norma de atribucién del derecho al voto a los
extranjeros®. Este tratado debe ser tramitado de conformidad con el articu-
lo 94.1 CE, toda vez que afecta a un derecho fundamental del Titulo I, como es
el contenido en el articulo 23 CE. La prestacién del consentimiento requiere, por
tanto, la previa autorizacién de las Cortes Generales®.

4 Con matices, PEREZ ALBERDI, 9. cit., p. 99. A favor de la constitucionalidad de la norma
examinada, SANTOLAYA, Nacionalidad. . ., cit., p. 44.

% Considera la via de los tratados internacionales bilaterales la «mds complicada y menos
efectiva», IBANEZ MACIAS, E/ derecho de sufragio. .., cit., p. 90. Contra la técnica del tratado bila-
teral, también AJA-MOYA, 0p. cit., p. 22. Se muestran partidarios, por el contrario, del uso de los
tratados, entre otros, SANTOLAYA, Nacionalidad..., cit., p. 44; SAGARRA TRIAS, La legislaciin. . .,
cit., p. 110.

46 Sobre la exigencia de autorizacién de las Cortes Generales, entre otros, LOZANO GARCIA,
op. cit., p. 102; AJA-MOYA, op. cit., p. 20; IBANEZ MACIAS, E/ derecho de sufragio. .., cit., p. 58. Se
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La opcién por el tratado ha venido propiciada en buena medida por la com-
prensién que se ha realizado de la cldusula de reciprocidad®’, al permitir su uso
una clara definicién de los Estados que satisfacen el citado requisito. Al mismo
tiempo, su empleo deja al Gobierno un control evidente sobre las nacionalidades
a las que se va a reconocer el derecho al sufragio en nuestras elecciones munici-
pales.

El requisito de reciprocidad ha sido también la causa de que Espafia no haya
ratificado hasta al momento el Convenio Europeo sobre la Participacién de los
Extranjeros en la Vida Pdblica a Nivel Local, hecho en Estrasburgo el 5 de febre-
ro de 1992 (en adelante, el Convenio Europeo) *. Este criterio carece de reflejo
alguno en el texto del Convenio, que extiende el derecho a todos los extranjeros
con independencia de cudl sea su Estado de procedencia, una vez cumplido un
periodo méaximo de cinco afios de residencia en el Estado parte ©.

Asi, dejando a un lado lo relativo al reconocimiento del derecho en el dmbi-
to de la Unién Europea, Espafia ha ratificado hasta el momento doce tratados
internacionales con este contenido: Noruega (BOE de 27 de junio de 1991),
Republica de Ecuador (BOE de 5 de enero de 2010), Nueva Zelanda (BOE de 6
de enero de 2010), Republica de Colombia (BOE 21 de enero de 2010), Repa-
blica de Chile (BOE de 9 de febrero de 2010), Republica del Pert (BOE de 19
de mayo del 2010), Republica del Paraguay (BOE de 21 de junio de 2010),
Republica de Islandia (BOE de 16 de diciembre de 2010), Estado Plurinacional
de Bolivia (BOE de 17 de diciembre de 2010), Republica de Cabo Verde (BOE
de 13 de enero de 2011), Republica de Corea (BOE de 6 de julio de 2011) y

muestra critico con el recurso al instrumento del canje de notas, sin autorizacién de las Cortes, en
el caso del acuerdo con Noruega, SANTOLAYA, Nacionalidad. .., cit., p. 54.

47 Justifican su preferencia por los tratados en la garantfa del cumplimiento de la exigencia
de reciprocidad, FERRER PENA, p. cit., p. 79 y MARTINEZ-PUJALTE, 0p. cit., p. 125.

4 Algtn autor ha apuntado a la posibilidad de introduccién de una reserva que supeditara
el reconocimiento del derecho al cumplimiento del criterio de reciprocidad [SAGARRA TRIAS, E.
(2008). «Los derechos politicos de los extranjeros en Espafia: derecho de sufragio activo y pasivo
en las elecciones municipales», en BALADO Ru1z-GALLEGOS, M. (coord.), Inmigracion, Estado y
Derecho. Perspectivas desde el siglo xx1, Barcelona, Bosch, p. 331}

% En contra, SANTOLAYA, para quien nada impedirfa a Espafia aplicar el Convenio de forma
coherente con el criterio de reciprocidad. El autor atribuye al Convenio el valor de un mero com-
promiso politico, y no juridico (Nacionalidad. .., cit., P. 78). El ejemplo de Italia no puede ser, sin
embargo, utilizado como argumento a favor de esta posicién. Si bien es cierto que el tratado ha
sido ratificado por Italia, cuyo texto constitucional reserva el derecho al voto a los nacionales, este
pafis incorporé una Declaracién por la que limitaba su aplicacién a los capitulos A y B, con exclu-
sién por tanto del C, donde se encuentra recogido el derecho al sufragio. Véase el texto de la
Declaracién en http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/144/
declarations?p_auth=haD864wC (dltima visita, 12/06/2017).
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Reptblica de Trinidad y Tobago (BOE de 2 de diciembre de 2011). El instru-
mento elegido en todos los supuestos ha sido el canje de notas.

Esta inclinacién por el tratado bilateral como norma de referencia no deja de
presentar, sin embargo, importantes desventajas. Por una parte, se hace depender
nuestra decisién de reconocer un derecho fundamental a los extranjeros de la
voluntad de negociar un tratado internacional, ya sea del pafs extranjero que
cumple el requisito de reciprocidad, ya sea incluso de nuestro propio Gobierno™.
Ademds, la técnica del tratado internacional no permite garantizar la existencia
de una solucién juridica comitn para todos los casos’'. De este modo, puede
ocurrir que la situacién en nuestro pais de dos extranjeros, nacionales ambos
incluso de Estados donde los espafioles tengan reconocido el derecho al voto en
sus elecciones municipales, sea distinta porque solo en uno de los casos se haya

1°2. Por otro lado, la opcién por el tratado

concluido un tratado internaciona
impide la rdpida adaptacién del listado de nacionalidades beneficiarias de la
medida a una realidad juridica eventualmente cambiante. En definitiva, el uso
del tratado internacional como norma de reconocimiento del derecho fundamen-
tal a los extranjeros se muestra incapaz de garantizar la maxima expansién del
derecho entre todos sus destinatarios potenciales, con lo que ello supone de
merma para el principio democratico.

Ante esta situacion, parte de la doctrina ha optado por la propuesta de un
modelo de articulacién de ambas fuentes. De este modo, corresponderia a la ley
una labor inicial de definicién de los criterios necesarios para poder verificar la
presencia de reciprocidad, mientras que la ratificacién del tratado supondria
implicitamente el reconocimiento de la satisfaccién de los requisitos legales’?.
A nuestro juicio, sin embargo, este modelo no mejorarfa en nada la situacién

>0 Al respecto, MOYA, quien apunta ademds otros riesgos de la técnica convencional (op. cit.,
pp- 471-472).

U Thidem, p. 470.

2 GARCIA MAHAMUT entiende que, ddndose los requisitos constitucionales establecidos en
el articulo 13.2 CE, la ratificacién de tratados solo con algunos paises, y no con otros, «no solo
podria vulnerar el principio democrético en el que se basan las elecciones sino que puede producir
una quiebra del principio de igualdad al introducir un trato discriminatorio entre ciudadanos
extranjeros» {GARCIA MAHAMUT , R. (2011). «El derecho de sufragio de los extranjeros en Espa-
fia», en ALVAREZ CONDE, E. y otros (coords.), Estudios sobre la veforma de la Ley Orgdnica del Régimen
Electoral General. La veforma continua y discontinua, Madrid, Instituto de Derecho Puablico. Univer-
sidad Rey Juan Carlos, pp. 194-1951.

53 Se muestran partidarios de esta intervencion secuencial de ley y tratado, con matices entre
ellos, IBANEZ MACIaS, E/ derecho de sufragio. .., cit., p. 68; GARCITA MAHAMUT, op. cit., p. 194;
SANTOLAYA Y DiAZ CREGO, 0p. cit., p. 121; AJA-MOYA, 0p. cit., pp. 19-20; MOYA, 0p. cit., pp. 469-
470; SANTOLAYA, Nacionalidad. . ., cit., pp. 75-76.
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actual, en la que la ratificacién de los tratados ya parte de una concepcién laxa
del criterio de reciprocidad. A la vista de la practica politica desarrollada hasta
el momento, la intervencién de la ley en el sentido propuesto no pasaria de ser
un mero formalismo carente de consecuencias reales o, peor ain, podria tener
como objetivo elevar un obstdculo mds a la expansién del derecho, en el marco
de un panorama ya de por si deficiente.

Lo que aquf se sostiene es que se debe apostar por fin por la ley como tGnico
instrumento regulador en la materia, con abandono, por tanto, de la via conven-
cional seguida’’. En el actual marco constitucional, y al amparo de la interpre-
tacion aqui propuesta de la cldusula de reciprocidad, la ley atribuirfa con cardc-
ter general el derecho al sufragio, activo y/o pasivo, en las elecciones
municipales a todos los extranjeros, en condiciones de igualdad®, salvo en lo
relativo al plazo de residencia legal exigible, que serfa variable en funcién de la
existencia o no de un trato reciproco. A estos efectos, la norma legal podria
remitir al Gobierno la tarea de especificar, antes de la celebracién de cada pro-
ceso electoral, las nacionalidades respecto de las que constara el cumplimiento
del requisito de reciprocidad. La alternativa consistente en hacer residir sobre
cada extranjero la carga de la prueba ante la Administracién electoral resultarfa
a todas luces disfuncional.

La sede apropiada para esta reforma legal serfa la LOREG®, concretamente
su actual articulo 176, no as{ la Ley sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia, toda vez que, de acuerdo con la doctrina de la STC 38/1983 (F.J. 2),
las elecciones municipales forman parte del régimen electoral general que cons-
tituye su objeto.

Esta apuesta por la ley como fuente de atribucién a los extranjeros del dere-
cho al voto en las elecciones municipales obliga a estudiar la constitucionalidad
de la posible presencia en ella de cldusulas restrictivas. En efecto, abandonada la
via de los tratados bilaterales, y dada la generalidad de los términos que, en
principio, caracterizan a la ley, el legislador podria plantearse la necesidad o
conveniencia de limitar su alcance de acuerdo con distintos objetivos: excluir de
la titularidad del derecho a los nacionales de determinados paises, reducir la
aplicabilidad de la norma bajo concretas circunstancias demograficas o, en el caso
de Ceuta y Melilla, excluir los procesos electorales a sus respectivas Asambleas

>4 Aunque desde una premisa distinta, partidarios del uso de la ley, LASAGABASTER HERRAR-
TE, 0. cit., pp. 76-77; ORTEGA GIMENEZ-LOPEZ ALvAREZ-CANO ESQUIBEL, op. cit., p. 5.

% Sefiala la ausencia de desigualdades entre inmigrantes procedentes de distintas nacionali-
dades como una de las ventajas de la via legal, IBANEZ MACIAS, E/ derecho al sufragio. . ., cit., p. 68.

> En este sentido, SANTOLAYA MACHETTI, E/ derecho.. ., cit., p. 519.
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de la condicién de elecciones municipales. A cada uno de estos asuntos dedica-
remos los siguientes apartados.

3.2 Sobre la posibilidad de limitar el alcance del reconocimiento legal del derecho

3.2.1 Exclusiones por razén de nacionalidad

Hemos sostenido hasta el momento que la cldusula de reciprocidad prevista
en el articulo 13.2 CE no impide la atribucién por ley a todos los extranjeros del
derecho al voto en las elecciones municipales, siempre que la existencia o no de
reciprocidad sea tenida en cuenta a la hora de definir los plazos de residencia
exigibles en cada caso. Lo que en este apartado nos planteamos es si, aun bajo la
anterior premisa, podria procederse a la exclusion de determinadas nacionalida-
des de dicho reconocimiento o, a la inversa, si la propia ley podria disponer un
catdlogo cerrado y tasado de Estados de los que el extranjero ha de proceder para
poder ser titular del derecho.

Ciertamente, los efectos excluyentes de esta ley no serfan muy distintos de
los que actualmente se derivan del uso de los tratados internacionales bilaterales
como norma de atribucién. Sin embargo, cuando el mecanismo utilizado para
ello es la ley, la solucién arroja importantes dudas sobre su constitucionalidad.
La ausencia de precedente alguno en este sentido en el tratamiento legal de la
titularidad por extranjeros de derechos fundamentales apoya la existencia de estas
dudas.

El articulo 13.2 CE no parece ser suficiente argumento para autorizar una
regulacion de la materia en estos términos. Este precepto no otorga a la ley un
poder ilimitado para decidir a quiénes reconocer el derecho. Mds bien, establece
una condicién a su reconocimiento —Ila atencién a criterios de reciprocidad—y
una reserva de la funcién a dos instrumentos normativos: la ley o los tratados.
De este modo, cada uno de estos tipos normativos queda sujeto a los condicio-
nantes que les son propios. En el caso de los tratados internacionales, nada pue-
de obligar al Gobierno a iniciar el procedimiento que puede concluir en la
ratificacién de uno de ellos. Solo a él corresponde esta decisién, en virtud del
articulo 97 CE. La regulacién de una materia sobre la base de tratados interna-
cionales bilaterales implica, por tanto, necesariamente un componente de des-
igualdad en el régimen juridico de los derechos de los extranjeros en funcién de
su nacionalidad. La cuestién es si se puede pretender lograr este mismo efecto
diferenciador por medio del uso de la ley.

El articulo 13.2 CE no exige un desarrollo por ley de esta materia, pero si tal
norma fuera finalmente aprobada, su contenido habria de quedar inevitablemen-
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te sometido a las exigencias que derivan del derecho a no ser discriminado,
previsto en el articulo 14 CE. Dada su vinculacién con la garantia de la dignidad
humana, su titularidad ha sido reconocida también a los extranjeros por el TC,
por lo que estos no pueden ser discriminados por razén de su nacionalidad”’. Este
derecho, como es sabido, no veda todo trato diferenciado, sino inicamente aquel
que carece de una justificacién objetiva y razonable’®. Resulta dificil, en princi-
pio, encontrar una razén capaz de justificar vilidamente la exclusién de la titu-
laridad del derecho al voto de los extranjeros de una determinada nacionalidad,
ya sea con cardcter general o especificamente para algunos municipios. A falta
de tal motivacién esta opcién deberfa considerarse, por tanto, vedada.

3.2.2  El criterio basado en el porcentaje de poblacién extranjera residente

La cuestion relativa a una eventual limitacion del alcance de la ley que reco-
nociera con cardcter general el derecho al voto de los extranjeros en las elecciones
municipales admite atin otra aproximacion. Se trata ahora de analizar la consti-
tucionalidad de la inclusién de medidas que redujeran el dmbito de aplicacién
del derecho de sufragio activo de los extranjeros no comunitarios en aquellos
municipios en los que el porcentaje de extranjeros residentes superara un deter-
minado nivel.

Tomemos como referencia para nuestro andlisis una medida similar: la con-
tenida en el articulo 12.1.a) de 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 ciuda-
danos de la Unién residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales.
Este precepto permite, en los casos en los que la proporcién de ciudadanos de la
Unié6n en edad de votar residentes en un Estado miembro sin ostentar la nacio-
nalidad del mismo fuese superior al 20% del conjunto de ciudadanos de la
Unidn en edad de votar y residentes en €l, reservar el derecho de sufragio activo
de los ciudadanos de la Unién Europea no nacionales a quienes lleven residiendo
en dicho Estado miembro un periodo minimo, que no puede ser superior a la
duracién de un mandato del 6rgano representativo municipal. El apartado 2 del
citado precepto recoge incluso la posibilidad, para Bélgica, de aplicar esta medi-
da en determinados municipios. En sus considerandos, la Directiva justifica la
medida por problemas especificos que pudieran surgir en estos casos, sin dar
mayores especificaciones sobre cudles pueden ser estos.

57 Asi, STC 137/2000, E.J. 1. Véase también al respecto la STC 236/2007, E.J. 3.
% Por todas, STC 22/1981, F.J. 3.
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En nuestro supuesto, teniendo en cuenta que la norma ya podria contemplar
la exigencia de un periodo de residencia, cabria la posibilidad de plantear un
aumento del mismo en aquellos municipios en los que el porcentaje de extran-
jeros con derecho al voto superara el 20 por ciento del total del censo electoral.
Una norma general con este contenido se enfrenta, sin embargo, a un importan-
te obstdculo, que no es otro que determinar el fin que persigue. En el marco
convencional actualmente vigente, los extranjeros no comunitarios solo pueden
ejercer el derecho de voto en las elecciones municipales espafiolas si han residido
en Espafia de manera legal e ininterrumpida durante mds de cinco afios (tres afios
en el caso de Noruega). Este periodo de residencia deberfa ya garantizar, en si
mismo, si seguimos el propio punto de vista del estdindar comunitario, la sufi-
ciente integracion del extranjero en la vida social y politica espafiola, por lo que
no tendria sentido aumentar el plazo de residencia requerido. Asi pues, una
medida de estas caracteristicas solo podria contemplarse en el caso de que la
nueva ley disminuyera el periodo de residencia requerido para el reconocimien-
to del derecho.

A dificultades ain mayores se enfrentarfa la simple exclusién por la norma
del derecho al voto de los extranjeros en tales casos. Desde la perspectiva del
principio democritico, que sirve de base al reconocimiento del derecho al voto
del extranjero en las elecciones municipales, la medida serfa dificilmente expli-
cable. Mds ain, la elevada proporcién de extranjeros en un municipio tan solo
ahondarfa en la necesidad de reconocer este derecho, so pena de excluir de la vida
politica del municipio a buena parte de las personas que van a quedar sujetas
después a las normas aprobadas por sus 6rganos de gobierno. Ciertamente, como
en el caso de cualquier otro gran colectivo, su influencia en el resultado electoral
puede ser importante, e incluso decisiva. Aun as{, ello no justificarfa su exclu-
sién. Distinta podria ser la conclusién si estuviéramos hablando del derecho al
sufragio pasivo. Tal y como se afirma en los considerandos de la Directiva ante-
riormente citada, en tales casos podria ser un objetivo atendible el de evitar la
polarizacién del electorado entre listas de candidatos nacionales y no nacionales.
Una tal polarizacién va directamente en contra del objetivo de integracién que
persigue el reconocimiento del derecho. Este riesgo, sin embargo, no es trasla-
dable al caso del derecho de sufragio activo, que constituye el objeto de este
trabajo, por lo que habria que concluir la no viabilidad de la opcién analizada.

3.2.3  Los casos particulares de Ceuta y Melilla

Hasta el momento, los procesos electorales celebrados a las Asambleas de
Ceuta y Melilla han sido considerados elecciones municipales, también a los
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efectos del voto de los extranjeros. Sin duda, esta es la solucién que favorece la
mayor eficacia del derecho. No resulta descabellado, sin embargo, pensar que las
peculiaridades que caracterizan la posicién geopolitica de Ceuta y Melilla pudie-
ran llevar en algiin momento a una mayoria parlamentaria a plantearse el uso de
férmulas dirigidas a excluir a los extranjeros de la titularidad del derecho de
sufragio en las elecciones a sus asambleas®. De hecho, la importancia de este
asunto ha sido ya puesta de manifiesto por la doctrina, que en su momento llegé
a seflalar a la cuestién de Ceuta y Melilla en relacién con Marruecos como la
responsable de una cierta paralisis en la ratificacién de este tipo de convenios®.

En la actualidad, la férmula empleada en el texto de todos los tratados con-
cluidos, excepcién hecha del de Noruega, parece, de algtin modo, otorgar cober-
tura a la posibilidad barajada, al tiempo que sugerir la via a utilizar: la no cata-
logacién de las elecciones a las Asambleas de Ceuta y Melilla como elecciones
locales. Esto es asi porque en uno de sus considerandos, el dedicado a describir
los tres tipos de elecciones existentes en Espafia, los acuerdos hacen referencia a
las generales, para las instituciones centrales, las municipales y, en la formula-
cién mds comun, «para los Entes territoriales dotados de Estatuto de Autonomia,
elecciones a sus Asambleas». No se hace, pues, referencia expresa a las Comuni-
dades Auténomas, sino que se utiliza un giro que sirve perfectamente para
abarcar a Ceuta y Melilla, con lo que su exclusién no tendria que plantear ningtin
problema desde un punto de vista convencional ',

Serfa, sin embargo, necesario dilucidar si existe algiin argumento basado en la
Constitucién por el que las elecciones a las asambleas de Ceuta y Melilla tengan
que regirse necesariamente por las normas que regulan las elecciones municipales.
En este sentido, a favor de la existencia de dicho vinculo podria traerse a colacién
la jurisprudencia sentada en la STC 240/2006, donde el alto Tribunal, recordando
una doctrina propia anterior donde se negaba la condicién de Ceuta y Melilla como
Comunidades Auténomas®, fundamenta la definicién de ambas como entes muni-
cipales en diversos preceptos de sus respectivos Estatutos de Autonomia (F.J. 4).

%% Sobre la titularidad por los extranjeros del derecho al voto en las elecciones a las Asambleas
de Ceuta y Melilla, GARCIA MAHAMUT, 0p. cit., pp. 189 y ss. MARTINEZ-PUJALTE se hace eco de
que la admisién de la exclusién impuesta por Perti del derecho al voto de los espafioles en el dmbi-
to de los municipios fronterizos se justificé en el Congreso por razones de seguridad nacional.
Considera probable este autor «que esta limitacién se haya admitido para abrir la puerta a una
futura excepcién similar por parte de Espafia para los casos de Ceuta y Melilla», considerando
«plausible» este deseo (op. cit., pp. 126-127).

0 SANTOLAYA, Nacionalidad. .., cit., pp. 25-26.

% Como afirma GARCIA MAHAMUT, «(1)a cuestién, en todo caso, se encuentra en la natura-
leza de la eleccién» (op. cit., p. 192).

¢ AATC 201/2000 y 202/2000.
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De este modo —podria sostenerse—, si se considera a Ceuta y Melilla como entes
municipales, el régimen juridico por el que se debe regular las elecciones a sus
respectivas asambleas tiene que ser el propio de dichos entes.

Sin embargo, un andlisis mds detenido de la resolucién citada nos muestra
que su objetivo no era poner punto y final al debate doctrinal sobre la naturale-
za juridica de Ceuta y Melilla, sino mds bien tomar una decisién acerca de cudl
habria de ser la via por la que ambas ciudades podrian acceder al Tribunal Cons-
titucional. Cerrada para ellas en un primer momento la posibilidad de utilizar
el recurso de inconstitucionalidad con el argumento de que no son propiamente
Comunidades Auténomas, y una vez creado por el legislador el conflicto en
defensa de la autonomia local, el Tribunal se ve obligado a reconocer su legiti-
midad activa en dicho proceso para no situarlas en peor situacion ante él que los
propios entes municipales. Asi se deduce claramente del siguiente inciso:

«Excluida la posibilidad de que las ciudades de Ceuta y Melilla constituyan
sendas Comunidades Auténomas, y como quiera que tampoco se integran en la
organizacién provincial del Estado, no cabe negarles, a/ menos a los efectos de poder
acceder ante el Tribunal Constitucional en defensa de su autonomia, su condicién de
entes municipales» (la cursiva es nuestra).

Sin dnimo de entrar ahora en la polémica doctrinal acerca de la naturaleza
juridica de Ceuta y Melilla, parece evidente que es, precisamente, el reconoci-
miento de su peculiaridad como entes territoriales lo que estd a la base de su
tratamiento constitucional. Asf, como es sabido, la Disposicién Transitoria 5.
CE llega a permitirles incluso su constitucién en Comunidades Auténomas,
aunque finalmente la aprobacién de sus respectivos Estatutos de Autonomfia
llegara por la via del articulo 144.b) CE en tanto que entes no integrados en la
organizacién provincial. Esto dltimo ya es, en si mismo, un rasgo distintivo
fundamental de Ceuta y Melilla respecto del resto de municipios espafioles: son
los tnicos entes municipales no integrados en la organizacién provincial ni, por
tanto, en una Comunidad Auténoma en sentido estricto.

Esta peculiaridad es capaz, sin duda, de justificar la presencia de rasgos dis-
tintivos en su régimen juridico. Como sefiala el TC en la sentencia citada:

«Ceuta y Melilla son entes municipales dotados de un régimen de au-
tonomfia local singular, reforzado respecto del régimen general de los demds
municipios, que viene regulado por las previsiones especificas contempladas
para ambas ciudades en sus respectivos estatutos de autonomia en cuanto a su
estructura organizativa, sistema de competencias, régimen juridico, mecanismos de
cooperacién con la Administracién del Estado y régimen econémico y financiero,
especialmente» (la cursiva es nuestra).
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Por otra parte, la extension del derecho al voto de los extranjeros aparece en
nuestra Constitucién como una excepcion reducida a las elecciones municipales.
Este cardcter excepcional justificarfa una interpretacion restrictiva por parte del
legislador de lo que deba considerarse municipio a estos efectos, y, con ello, la
exclusion del régimen juridico de las elecciones municipales, al menos en el
aspecto que aqui interesa.

Tampoco se puede olvidar en este sentido que el régimen juridico de las
elecciones a las Asambleas de Ceuta y Melilla actualmente vigente ya contempla
una importante excepcion respecto del propio de las elecciones municipales, y
precisamente en un punto estrechamente conectado con el que aqui nos ocupa:
nos referimos al voto de los residentes ausentes®. En efecto, la LO 2/2011, de 28
de enero, por la que se modifica la Ley Orgédnica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General, excluye a estas personas del derecho al voto en las
elecciones municipales con la intencién, recogida en su Predimbulo, de seguir la
recomendacién del Consejo de Estado de unir, en linea con lo dispuesto en el
articulo 140 CE, el ejercicio del derecho de sufragio en elecciones municipales
a la condicién de vecino de un municipio. A pesar de ello, la LOREG equipara,
en su articulo 75, a estos efectos, las elecciones a miembros de las Asambleas de
Ceuta y Melilla a las elecciones a Diputados, Senadores, miembros de las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Auténomas o Diputados al Parlamento
Europeo. En definitiva, el régimen juridico de las elecciones a las asambleas de
Ceuta y Melilla es el propio de las elecciones municipales, por lo que respecta al
derecho de sufragio activo de los extranjeros, mientras que es el de las elecciones
generales o autonémicas en lo que concierne al voto de los residentes ausentes®’.

Sin embargo, aunque la norma constitucional no parece plantear problema
alguno a la posibilidad de exceptuar a Ceuta y Melilla de la posible atribucién
por ley a los extranjeros del derecho al voto en las elecciones municipales, algo
distinto podria ocurrir en el plano estatutario®. En este sentido, la Junta Elec-

6 Apunta a este elemento, GARCIA MAHAMUT, 0p. cit., p. 191.

4 Un andlisis critico de esta medida en BALAGUER CALLEJON, M. L. (2016). «Las garantias
en el Derecho electoral y la regulacién de la participacién politica de los espafioles residentes en
el extranjero», Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 27, p. 124.

® De hecho, es en los propios estatutos de autonomfa de ambas Ciudades Auténomas donde
podria encontrarse también la justificacién de la excepcién hecha con ambas por el legislador
orgdnico en lo relativo al voto de los residentes ausentes, que antes se ha mencionado, en la medi-
da en que ambos reconocen dicho derecho en las elecciones a sus asambleas. En este sentido, el
articulo 4.2 de sus respectivos Estatutos de Autonomia dispone que: «(g)ozan también como
ceuties (melillenses) de los derechos politicos reconocidos en el presente Estatuto los ciudadanos
espafloles residentes en el extranjero que hayan tenido su tGltima vecindad administrativa en el
Municipio de Ceuta (Melilla) y acrediten esta circunstancia en el correspondiente Consulado de
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toral Central (en adelante, JEC) afirmé en un Acuerdo de 27 de abril de 1999
que

«(d)ado que el articulo 8 del Estatuto de Ceuta y el del mismo nimero del de
Melilla atribuyen la condicién de elector y elegible a los ciudadanos mayores
de edad y que estén en pleno uso de sus derechos politicos y cumplan con los
requisitos establecidos en la legislacion estatal regladora del régimen electoral
general para la celebracién de “elecciones locales”®, el derecho de sufragio en las
elecciones de Ceuta y Melilla se ostenta, aparte de por los ciudadanos espafioles,
por: 1.° Los ciudadanos de paises de la Unién Europea residentes en Ceuta y
Melilla, los cuales tienen derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones a
las Asambleas de dichas ciudades Auténomas. 2.° Los ciudadanos noruegos resi-
dentes en Ceuta y Melilla tienen el derecho de sufragio activo, pero no el pasivo,
en las elecciones de las Asambleas de dichas ciudades auténomas» ©’.

Posteriormente, la JEC ha entendido que este tltimo criterio es aplicable a
los Tratados de reciprocidad suscritos posteriormente por Espafia®®.

En definitiva, nuestra Constitucién permitirfa cambiar la actual considera-
cién de las elecciones a las asambleas de Ceuta y Melilla como elecciones muni-
cipales, a los efectos de la atribucién a extranjeros del derecho al sufragio en ellas,
si bien cualquier modificacion respecto de la solucién vigente en estos momentos
deberfa venir, si no adoptada, si al menos precedida de una reforma del mencio-
nado articulo 8.1 de las respectivas normas estatutarias, que ha servido de base
hasta la fecha para la atribucién del derecho a los nacionales de pafses con los que
Espafia tiene ya ratificado un tratado bilateral ®.

Espaifia, asi como los descendientes de éstos, inscritos como espafioles, si as{ lo solicitasen, en la
forma que determine la Ley del Estado».

% Segtin el articulo 8.1 del Estatuto de Ceuta, «Serdn electores y elegibles los ciudadanos
mayores de edad que estén en pleno uso de sus derechos politicos y cumplan con los requisitos
establecidos en la legislacién estatal reguladora del régimen electoral general para la celebracién
de elecciones locales, si bien tanto en la documentacién que se tramite como en las papeletas de
voto constard expresamente la mencién “Elecciones a la Asamblea de Ceuta”». Idéntico tenor
literal tiene mutatis mutandi el articulo 8.1 del Estatuto de Melilla.

" El mismo argumento de la Junta Electoral Central fue con anterioridad usado por el Con-
sejo de Estado para reconocer el derecho de sufragio de los extranjeros comunitarios en las eleccio-
nes a las asambleas de Ceuta y Melilla (dictamen de 22 de abril de 1999). Sobre el tema, véase
FRAILE ORTIZ, M. (1999). «Alcance del derecho de sufragio activo y pasivo de los extranjeros
residentes en las ciudades de Ceuta y Melilla», Cuadernos de Derecho Piiblico, nGm. 8, pp. 139 y ss.

% Por todos, Acuerdo de la JEC de 27 de enero de 2011, apartado 2.°, ratificado por Acuer-
do de 9 de octubre de 2014.

% Aunque se escapa del objetivo de este trabajo el estudio en profundidad del alcance que
deberfa tener esta reforma, en todo caso parece que serfa necesario extenderla también a otros
preceptos estatutarios que vinculan estos procesos electorales a las elecciones municipales, tales
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4.  LAS CONDICIONES DE EJERCICIO DEL DERECHO AL SUFRAGIO
ACTIVO DE LOS EXTRANJEROS EN LAS ELECCIONES MUNICIPALES

4.1  Limites a la actuacion legislativa

Hasta ahora se ha sostenido en este trabajo que la cldusula constitucional de
reciprocidad tan solo obliga a que la norma de atribucién del derecho tenga en
cuenta dicho criterio. Esta nueva concepcion abre las puertas al reconocimiento
general de los extranjeros como titulares del derecho al voto en las elecciones
municipales, sujeto al cumplimiento de un periodo de residencia legal que debe-
rd ser variable en funcién de la concurrencia o no, en cada caso, de reciprocidad.
Este nuevo panorama, mas conforme con el principio democratico, hace deseable
la intervencion de la ley como norma de atribucién del derecho. En este epigra-
fe pretendemos analizar cudl es el margen del que dispone el legislador a la hora
de establecer las condiciones de ejercicio del derecho, para lo que serd necesario
partir de la doctrina consolidada por el TC acerca de los derechos fundamentales
de los extranjeros. Con ello, estaremos en condiciones de posicionarnos acerca
del requisito, actualmente exigido a los extranjeros titulares del derecho, de
inscripcidn a instancia de parte en el censo electoral.

Como es sabido, el TC ha consolidado una clasificacién de los derechos fun-
damentales en cuatro tipos diferentes, en funcién de la posibilidad de ser reco-
nocidos a los extranjeros. Asi, el TC ha distinguido entre aquellos que no pueden
ser extendidos por el legislador a los extranjeros por prohibirlo expresamente el
articulo 13.2 CE; los que corresponden a los extranjeros por propio mandato
constitucional, en virtud de su estrecha vinculacién con la dignidad de la perso-
na; aquellos otros que, identificados principalmente por la expresién utilizada
por la norma constitucional para definir a sus titulares, la Constitucién reconoce
directamente a los extranjeros y, finalmente, un dltimo grupo que la Constitu-
cién atribuye a los espafioles, pero de los que serdn titulares los extranjeros, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 13.1 CE, «en la medida y condiciones que
se establezcan en los Tratados y las Leyes» (STC 236/2007, F.J. 4).

Por lo que respecta concretamente al derecho al sufragio activo en las elec-
ciones municipales, nos encontramos ante un derecho que no es atribuido direc-
tamente por la Constitucidn a los extranjeros, si bien el legislador puede exten-
derlo a los no nacionales. Esto parece reconducir el derecho que nos ocupa a la
dltima de las categorfas mencionadas, lo que implicaria, segtn la citada cons-

como el 7.1, que hace idéntica remisién a lo dispuesto por la LOREG para las elecciones locales,
esta vez con cardcter general.
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truccién jurisprudencial, que su reconocimiento no tendria por qué ser, necesa-
riamente, en los mismos términos que a los espafioles (SSTC 94/1993, F.J. 3;
236/2007, E.J. 4). Si as{ fuera, le serfa aplicable la consideracién del TC por la
que

«(a)l regular tales derechos la libertad del legislador es mds amplia ya que puede
modular las condiciones de ejercicio “en funcién de la nacionalidad de las per-
sonas, introduciendo tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros” si
bien aquella libertad «no es en modo alguno absoluta» (STC 94/1993, de 22 de
marzo, F.J. 3)» (STC 236/2007, E.J. 4).

Sin embargo, lo que aqui vamos a sostener es que el estudio del tratamiento
constitucional del derecho al sufragio activo de los extranjeros en las elecciones
municipales no se puede abordar desde esta conocida distincién, en la que el
derecho no llega a encajar en virtud de determinados elementos de su configu-
racién. De hecho, este derecho es practicamente ignorado por el TC en su cons-
truccién, cuyas sentencias se limitan a dedicarle, en el mejor de los casos, una
infima referencia al hilo de la mencidén a la categorfa de derechos cuya extensién
a los extranjeros estd prohibida por la Constitucién, en tanto que excepcién
dentro de la misma.

El cardcter sui generis del derecho encuentra su reflejo en el propio texto
constitucional. En efecto, se trata del tinico derecho fundamental que, pudiendo
ser ejercido por los extranjeros, merece un tratamiento diferente y separado del
resto. Su ubicacién en el articulo 13.2 CE no debe ser considerada, por tanto,
irrelevante, sino mds bien un reconocimiento de su peculiaridad dentro de la
Norma Suprema. Por otra parte, el precepto mencionado aborda la cuestién
Gnicamente desde la perspectiva de la titularidad del derecho, y no, como suce-
de en el articulo 13.1 CE, también desde su ejercicio’®. La Constitucién habili-
ta a la ley o al tratado para reconocer o no la titularidad del derecho a los extran-
jeros, siempre de acuerdo con criterios de reciprocidad, pero calla sobre la
posibilidad de prever para él un régimen juridico distinto en funcién de que su
titular sea o no espaiiol.

Esta especificidad de su tratamiento constitucional se encuentra en linea con
la propia naturaleza del derecho al sufragio y su intima vinculacién con la con-
dicién de ciudadano. El articulo 13.1 CE proyecta la dicotomia «espafiol-extran-
jero» sobre algunos de los derechos reconocidos en el titulo primero de la Cons-

7% En palabras del Consejo de Estado, en su Dictamen nim. 421/92, de 9 de abril de 1992,
sobre el Expediente relativo al Tratado de la Unién Europea firmado en Maastricht el 7 de febre-
ro de 1992, «(e)l articulo 13.2 no se refiere al contenido esencial de los derechos que reconoce el
articulo 23, sino al circulo de sujetos titulares de tales derechos».
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titucién. El articulo 13.2 CE, sin embargo, supera el planteamiento del citado
precepto y obliga a analizar la cuestién abordada desde otro prisma, esto es,
desde un binomio diferente: el de «ciudadano-no ciudadano».

Como afirma el TC,

«nuestro ordenamiento no desconstitucionaliza el régimen juridico de los extran-
jeros, el cual tiene su fuente primera en el conjunto del texto constitucional. En
concreto, la titularidad y el ejercicio de los derechos fundamentales de los extran-
jeros en Espafia deben deducirse de los preceptos que integran el titulo I, inter-
pretados sistemdticamente. Para su determinacién debe acudirse en primer lugar
a cada uno de los preceptos reconocedores de derechos que se incluyen en dicho
titulo, dado que el problema de su titularidad y ejercicio “depende del derecho
afectado” (STC 107/1984, de 23 de noviembre, F.J. 4). Y en segundo lugar, a
la regla contenida en el articulo 13 CE», en sus dos apartados (STC 236/2007,
E.J. 3).

Por lo que respecta al derecho que nos ocupa, en la Declaracién 1/1992
del TC se puede leer lo siguiente:

«no es el articulo 23 el precepto que en nuestra Constitucion establece los li-
mites subjetivos determinantes de la extension de la titularidad de los derechos
fundamentales a los no nacionales. En nuestra Constitucién dicha norma, ati-
nente a este requisito de la capacidad, no es el articulo 23, sino el articulo 13»

[FJ. 3. B)L.

La exclusién de los extranjeros de la titularidad del derecho de sufragio acti-
vo en las elecciones municipales «no deriva, por tanto, de las previsiones del
articulo 23, que por si mismo no prohibe que los derechos asi reconocidos pue-
dan extenderse, por Ley o Tratado, a los ciudadanos de la Unién Europea»,
afirmacién extensible a cualquier otro extranjero.

El articulo 23 CE otorga el derecho de participacién en los asuntos ptblicos
a «los ciudadanos», lo que ha venido siendo interpretado en el sentido de que su
titularidad requiere tal condicién, unida tradicionalmente a la nacionalidad. Sin
embargo, el efecto principal del articulo 13.2 CE sobre el derecho del articu-
lo 23.1 CE consiste precisamente en la habilitacién al legislador para la ruptura
de dicho vinculo, aun en el limitado 4mbito de las elecciones municipales, con
la correspondiente atribucién alli mismo al extranjero del estatuto de ciudadano.

Esto no supone en modo alguno una quiebra en el uso que nuestra Norma
Suprema realiza del término «ciudadano», que ya ha sido empleado en algunos
contextos para referirse a todas las personas, con independencia de su nacionali-
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dad’. Por lo que respecta a su significado en el articulo 23.1 CE, es precisamen-
te el propio articulo 13.2 CE el que permite, con su segundo inciso, fragmentar
el concepto, admitiendo su extensién a extranjeros en el dmbito de las elecciones
municipales y negdndolo para los restantes niveles de representacién’?.

De algin modo esta posicién ya aparece reflejada en la jurisprudencia
constitucional 7. El propio TC ha apuntado a que el requisito de la naciona-
lidad para el ejercicio del derecho de sufragio (en el caso en cuestién era el
sufragio pasivo, pero la consideracién es extensible al activo) «admite la
excepcién que se establece en el articulo 13.2» de la Constitucién (STC
86/2003, F.J. 4). Por otra parte, cuando el TC afirma que existen en el Titu-
lo I derechos, los reconocidos en el articulo 23, reservados en exclusiva a los
espafioles, cuya extension a los extranjeros por el legislador viene vedada por
el articulo 13.2 CE, afiade: «con la salvedad que contiene» {SSTC 107/1984,

" Cfr. SAGARRA TRIAS, La legislacidn. .., cit., pp. 61-62; RODRIGUEZ Ruiz, B. (2016)., «Las
dos caras de la ciudadanfa moderna: entre la nacionalidad y el estatus participativo», Revista Euro-
pea de Derechos Fundamentales, nGm. 27, p. 36. Sobre las distintas opciones interpretativas que
admite el término «ciudadanos» en el articulo 23.1 CE, IBANEZ MAciaS, A. (2007). E/ derecho
constitucional a participar y la participacion ciudadana local, Madrid, Difusién Juridica y Temas de
Actualidad, 2007, pp. 133-134, 141-145; VIDAL FUEYO, M.* del C. (2002). Constitucién y extran-
jeria. Los derechos fundamentales de los extranjeros en Espaiia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 69, especialmente en la nota 63. Interpreta el término «ciudadanos» del
articulo 23 CE como equivalente a «nacionales», SANTOLAYA MACHETTI, Los Acuerdos..., cit.,
pp- 17-18. En contra de esta posicién, VIDAL FUEYO, Constitucion y extranjeria. .., cit., p. 69; ALAEZ
CORRAL, B. (2006). Nacionalidad, cindadania y democracia. ;A quién pertenece la Constituciin?,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales/Tribunal Constitucional, p. 231 o AGU-
DO ZAMORA, M. (2016). «Vias constitucionales para el reconocimiento del derecho de sufragio en
las elecciones autonémicas espafiolas a los extranjeros residentes», Revista Europea de Derechos
Fundamentales, nGm. 27, p. 316. Sobre la disociacién de los conceptos de nacionalidad y ciudada-
nfa en el articulo 13.2 CE véanse el informe del Consejo de Estado, gp. cit., p. 35, SANTOLAYA Y
Diaz CREGO, op. cit., p. 15; GARCIA MAHAMUT, 0p. cit., p. 178; MASSO GARROTE, op. cit., p. 128;
RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, 0p. cit., p. 334.

2 En este sentido, REVENGA SANCHEZ, p. cit., p. 86. Esta posicién encaja con las palabras de
ALAEZ CORRAL, para quien «la existencia de diversos 4mbitos materiales de integracién social del
individuo deja claro que la ciudadanfa es una institucién juridica graduable que se corresponde con
diversos circulos personales (ciudadanos espaiioles y ciudadanos extranjeros) o territoriales (ciuda-
danfa nacional, autonémica o local)» (gp. ciz., p. 232). En relacién con la participacién de extranje-
ros residentes en las elecciones municipales, habla de «la existencia de nuevas esferas de ciudadania»
(ibidem, p. 244) o de un aumento en su grado de ciudadania politica (ibidem, p. 246). En contra
de la propuesta de Aldez Corral, SANTOLAYA MACHETTI, Los Acuerdos. .., cit., p. 18.

7> Cfr. RODRIGUEZ, A. (2016). «El voto de los ciudadanos de la Unién Europea en las elec-
ciones autonémicas espafiolas: estado de la cuestién y propuestas de reforma», Revista Europea de
Derechos Fundamentales, nam. 27, p. 218.
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F.J. 4; 236/2007, F.J. 3; 17/2013, F.J. 2; en términos similares, la Declara-
cién 1/1992, F.J. 3. B)}.

Por otro lado, el requisito de residencia legal en Espafia durante un lapso de
tiempo determinado, previsto por los tratados, adquiere pleno sentido desde la
lectura de la Constitucién que aqui se propone. La ciudadania, que implica la

4, supone conceptualmente

atribucién de una serie de derechos de participacion’
el necesario reconocimiento en la persona de un vinculo suficientemente relevan-
te con el ordenamiento de referencia. En el caso de los espafioles este nexo de
unién viene determinado por la mera nacionalidad; en el de los extranjeros, sin
embargo, ha de acudirse a otro expediente: la residencia’. Esto resulta plena-
mente conforme con el significado del principio democritico, pues solo cuando
ella concurre durante un plazo suficiente se puede presumir el interés del extran-
jero en participar en la eleccién de unos representantes que van a quedar luego
encargados de definir las politicas ptblicas de las que él mismo serd eventual-
mente destinatario.

La satisfaccién del requisito temporal se demanda de la residencia en el terri-
torio nacional, no en el municipal. El extranjero debe haber residido durante un
determinado plazo en Espafia, no en el concreto municipio en el que puede
finalmente ejercer su derecho al voto. Sin embargo, en la medida en que se trata
de un proceso electoral de dmbito municipal, esto no es suficiente para ejercer el
derecho al voto. Del articulo 140 CE resulta una ineludible vinculacién entre el
sufragio activo en las elecciones municipales y la condicién de vecino, lo que
explica la exigencia, por parte de los tratados, de empadronamiento en el muni-
cipio en el que se pretende votar, circunstancia que, como dispone el articulo 15

" Para ALAEZ CORRAL, «se puede hablar de ciudadanfa allf donde haya un poder juridico

que contemple a sus sibditos —nacionales o extranjeros, hombres o mujeres, residentes o ausen-
tes, mayores 0 menores— como sujetos de derechos y no como meros objetos de la regulacién
juridica, esto es, donde les confiera ciertas capacidades de participacién en el proceso comunicati-
vo, incluyéndoles dentro del mismo» (op. ciz., p. 199).

7> En esta materia acuden a la residencia como criterio para determinar la ciudadania, entre
otros muchos, CHUECA SANCHO, A. G. y AGUELO NAVARRO, P. (2009). «El derecho de voto de
los extranjeros en Espafia en perspectiva europea», Documentos Cidob, Migraciones, 19, p. 20 (dis-
ponible en http://www.pensamientocritico.org/cheagu0909.pdf; dltima visita: 13/06/2017);
ALAEZ CORRAL, 0p. cit., p. 291; ORTEGA GIMENEZ, 0p. cit., p. 21; GARCIA SORIANO, gp. cit., p. 261;
DE Asfs ROIG, op. cit., p. 199 y 217; GARCIA VAZQUEZ, op. cit., p. 226; PRESNO LINERA, E/ voto
de los extrangeros. .., cit., pp. 193-195. El Consejo de Estado sostiene en su informe que la apertura
a la residencia como criterio de ciudadanfa «es reflejo del articulo 13.2 de nuestra Constitucién»

(op. cit., p. 35).
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de la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante, LBRL), impli-
ca la adquisicién de la vecindad .

También parece razonable entender que el ejercicio de un derecho al sufragio
activo vinculado a la condicién de ciudadano no es compatible con la situacién
de irregularidad en la que pudiera encontrarse el extranjero, lo que viene a apo-
yar la exigencia de los tratados de que la residencia sea legal”’. Resulta aqui de
aplicacion la doctrina del TC por la que

«el legislador puede tomar en consideracién el dato de su situacion legal y ad-
ministrativa en Espafia, y exigir a los extranjeros la autorizacién de su estancia
o residencia como presupuesto para el ejercicio de algunos derechos constitu-
cionales que por su propia naturaleza hacen imprescindible el cumplimiento de
los requisitos que la misma ley establece para entrar y permanecer en territorio
espafiol» (STC 236/2007, F.J. 4).

En cuanto al plazo de residencia exigible, cabria plantearse si serfa conforme
con la Constitucién la existencia de un régimen diverso en funcién de la nacio-
nalidad. Se trataria entonces de reconocer a los extranjeros por distintas razones
(histéricas, politicas, culturales, etc.) un diverso grado de vinculacién con nues-
tro pafs en funcién de su lugar de procedencia. Este criterio no es ajeno en rea-
lidad al propio texto constitucional. Como es sabido, el articulo 11.3 CE permi-
te concertar tratados de doble nacionalidad «con paises iberoamericanos o con
aquellos que hayan tenido o tengan una particular vinculacién con Espafia». Si
la Constitucién acude a este criterio en una materia como la nacionalidad, con
el efecto que esta conlleva respecto de la adquisicion de la plena titularidad de
todos los derechos fundamentales, con mayor razén podria utilizarse en relacién
con un aspecto singular de uno de ellos: el sufragio activo en las elecciones muni-
cipales’. No puede olvidarse ademds que el régimen juridico actualmente

76 Sobre la influencia del articulo 140 CE en la materia, véase CARRASCO DURAN, op. cit.,
p- 152; IBANEZ MACIAS, E/ derecho de sufragio. . ., cit., op. cit., p. 63. Una critica a la desvinculacién
legal entre la adquisicién de la vecindad administrativa y la residencia estable en el municipio, en
ALAEZ CORRAL, 0p. cit., pp. 292-293.

"7 En este sentido, véase el informe del Consejo de Estado, p. 63. No aprecia discriminacién
en la distincién entre residentes legales e ilegales a la hora de reconocer los derechos de sufragio
a los extranjeros, IBANEZ MACIAS, E/ derecho de sufragio. .., cit., pp. 61-62. Limita también la
aplicacién del criterio de residencia a los extranjeros legales, entre otros, ORTEGA GIMENEZ, 0p.
cit., p. 21.

78 Al respecto, véanse el informe del Consejo de Estado, pp. 37, 61, 63 y 64 u ORTEGA
GIMENEZ, 0p. cit., p. 21. Considera «dificil de justificar» una diferencia de trato por razén de la
nacionalidad en el caso de extranjeros extracomunitarios, respecto del periodo de residencia mini-
mo exigido IBANEZ MACIAS, E/ derecho de sufragio. .., cit., pp. 62-63.
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vigente sobre el tema ya contempla esta diferenciacién, toda vez que la LOREG
no impone un periodo concreto de residencia a los ciudadanos comunitarios para
poder ejercer su derecho, mientras que el exigido por los tratados ratificados
oscila entre los tres y los cinco afios””. As{ pues, queda en manos del legislador
la apreciacién del periodo de tiempo que es razonablemente exigible a los nacio-
nales de los distintos paises para poder presumir la creacién de ese vinculo con
nuestro ordenamiento determinante de la condicién de ciudadano®.

En definitiva, por lo que respecta al derecho al sufragio activo en las eleccio-
nes municipales, una interpretacién conjunta del articulo 23.1 en relacién con
el 13.2 CE obliga a entender superado el binomio «nacional-extranjero» en favor
de la ciudadania como categoria unitaria. Se hace necesario, de este modo, ree-
laborar el criterio por el que el TC ha venido clasificando los derechos fundamen-
tales en funcién de que los extranjeros pudieran o no ser titulares de los mismos.
Asi, se podria pasar a distinguir entre derechos cuyo tratamiento juridico depen-
de (caso de los derechos de participacion referidos en el primer inciso del articu-
lo 13.2 CE) o puede depender de la nacionalidad, otros que son reconocidos a
todas las personas, a la vista de su vinculacién con la dignidad, y, finalmente,
otro —el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales—
para el que la variable de la nacionalidad se torna irrelevante y es sustituida por
la de ciudadania.

Este nuevo planteamiento no puede dejar de tener también repercusiones en
lo que respecta al margen de libertad del legislador para configurar las condicio-
nes de ejercicio del derecho. De acuerdo con la tradicional vinculacién existente
entre ciudadania e igualdad®', una vez atribuida al extranjero la condicién de

79 Este aspecto lo reconoce el Consejo de Estado en su informe (op. ciz., p. 63).

80 Distintas posiciones sobre los plazos exigibles en el informe del Consejo de Estado (ibidem,
p. 64); ALAEZ CORRAL, 0p. cit., pp. 293-294; PRESNO LINERA, E/ voto de los extranjero. .., cit.,
p. 204; IBANEZ MACIAS, E/ derecho de sufragio. . ., cit., p. 63. Para ORTEGA GIMENEZ, «la propues-
ta de firmar acuerdos de reciprocidad servird de muy poco si se exige para votar un periodo de
residencia en Espafia de entre tres y cinco afios, pues en dicho periodo el extranjero, si lo desea,
podria ya haber alcanzado la nacionalidad espafiola» (gp. cit., p. 38). En el mismo sentido, ORTE-
GA GIMENEZ-LOPEZ ALVAREZ-CANO ESQUIBEL, op. cit., p. 14.

81 As{, SANTOLAYA, Nacionalidad. .., cit., p. 31. Esta exigencia de igualdad ha sido vista con
claridad en el dmbito de la Unién Europea. Asi, en los siguientes considerados de la Directiva
94/80/CE del Consejo, de 19 de diciembre de 1994, por la que se fijan las modalidades de ejerci-
cio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales por parte de los ciudada-
nos de la Unién residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales, modificada por la
Directiva 96/30/CE, de 13 de mayo de 1996, se puede leer: «(c)onsiderando que el derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales en el Estado miembro de residencia, con-
templado en el apartado 1 del articulo 8 B del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
supone una aplicacién del principio de igualdad y de no discriminacién entre ciudadanos nacio-
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ciudadano, la nacionalidad del titular del derecho no deberfa ser un factor a tener
en cuenta para la construccién de tratamientos juridicos diferenciados, salvo que
existiera una especifica justificacién objetiva y razonable para ello. La ciudadania
nivela asi el estatus de todas las personas que la integran, por lo que cualquier
diferencia en el trato por ellas recibido del ordenamiento debe poder superar el
test de discriminacion.

Esta conclusién encuentra su reflejo incluso en la propia jurisprudencia cons-
titucional relativa a la materia. Cuando el TC habla de los derechos «que corres-
ponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible
un tratamiento desigual respeto de los espafioles» (STC 107/1984, F.J. 3;
236/2007, E.J. 3), justifica su posicién en el hecho de que estos derechos «per-
tenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadanos, o dicho de otro modo,
se trata de derechos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana que conforme al articulo 10.1 de nuestra Constitucién es el fundamen-
to del orden politico espafiol» (STC 236/2007, F.J. 3, con cita de abundante
jurisprudencia). El TC emplea aqui el término «ciudadanos» en su acepcién
restringida, que lo hace equivaler a «nacionales». De este modo, cuando, como
sucede en el caso del derecho al sufragio activo de los extranjeros en las eleccio-
nes municipales, el reconocimiento del derecho se hace girar en torno a una
misma condicién de la persona como ciudadana, esta vez desvinculada de la
nacionalidad, se impone idéntica conclusién: la imposibilidad de un tratamien-
to desigual entre espafioles y extranjeros.

En todo caso, y por lo que es de utilidad para los fines que aqui perseguimos,
la necesidad de sujetar a limites la actividad legislativa sobre el derecho se deri-
va, incluso, de la mencionada clasificacién del TC. As{, la STC 236/2007 sostie-
ne que al establecer restricciones y limitaciones a los derechos de la categoria
menos protegida, el legislador no podrd afectar a derechos imprescindibles para
la garantia de la dignidad humana, ni «al contenido delimitado para el derecho
por la Constitucién o los tratados internacionales suscritos por Espafia» (F.J. 4).
Igualmente establece con cardcter general que

nales y no nacionales» y «(c)onsiderando que el apartado 1 del articulo 8 B del Tratado tiene por
objeto que todos los ciudadanos de la Unién, tengan o no la nacionalidad de su Estado miembro
de residencia, puedan ejercer en €l en igualdad de condiciones su derecho de sufragio activo y
pasivo en las elecciones municipales y que, en consecuencia, es necesario que dichas condiciones
y, en particular, las relativas a la duracién y prueba del perfodo de residencia aplicables a los no
nacionales, sean iguales que las aplicables, en su caso, a los nacionales del Estado miembro de que
se trate; 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 naciona-
les por circunstancias especiales que distingan a estos tltimos de los primeros».
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«las condiciones de ejercicio que establezca respecto de los derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia solo serdn constitucionalmente validas si, respetando
su contenido esencial (art. 53.1 CE), se dirigen a preservar otros derechos, bienes
o intereses constitucionalmente protegidos y guardan adecuada proporcionalidad
con la finalidad perseguida.»

En el siguiente epigrafe aplicaremos las conclusiones aqui alcanzadas en un
plano general al supuesto concreto del requisito de inscripcién a instancia de
parte en el censo electoral, que los tratados imponen a los extranjeros extraco-
munitarios.

4.2 Andlisis critico del requisito de inscripcion en el censo a instancia de parte

En virtud de los tratados ratificados por Espafia en la materia, es requisito
indispensable para el ejercicio del derecho de sufragio activo la inscripcién a
instancia de parte en el censo electoral de extranjeros residentes en Espafia. Esta
instancia se presenta en el Ayuntamiento en cuyo padrén municipal el extranje-
ro figure inscrito. Asimismo se dispone que el plazo de presentacién se fije para
cada proceso electoral®”.

Este requisito de inscripcidn a instancia de parte en el censo electoral no
parece corresponderse con el espiritu, ni posiblemente con la letra, de la LOREG.
Esta, en su articulo 176.2 dispone que «(e)l Gobierno comunicard a la Oficina
del Censo Electoral la relacion de Estados extranjeros cuyos nacionales, residen-
tes en Espafia, deban ser inscritos en el Censo». La inscripcién en el censo apa-
rece aqui como obligatoria («deban ser inscritos»). Nada en la LOREG indica
que tenga que ser a instancia de parte. Mds bien, se trata de una excepcién a la
norma prevista en el articulo 32.2 LOREG, en virtud de la cual «(l)os Ayunta-
mientos tramitan de oficio la inscripcién de los residentes en su término muni-
cipal». La fuente de la citada obligacién se encuentra, pues, Gnicamente en los
tratados, posteriormente desarrollados por normativa de rango reglamentario®.
Ahora bien, en la medida en que los propios convenios prevén que Espafia pue-
da, manteniendo el derecho, modificar las condiciones para su ejercicio all{
previstas con un plazo de preaviso, nada nos impide cambiar la modalidad de

82 En el acuerdo con Noruega se afiade que «(l)as listas electorales de ciudadanos noruegos
residentes en Espafia se elaborardn dnicamente con ocasion de tales elecciones».

% Orden EHA/2264/2010, de 20 de julio, por la que se dictan normas e instrucciones téc-
nicas para la formacién del censo electoral de residentes en Espafia que sean nacionales de paises
con Acuerdos para las elecciones municipales, modificada por la Orden ECC/1758/2014, de 23 de
septiembre.
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inscripcion en el censo electoral. Bastarfa para ello por tanto con derogar y actua-
lizar las disposiciones reglamentarias vigentes sobre la materia.

La inscripcién a instancia de parte en el censo electoral no actia propiamen-
te como requisito para la adquisicién del derecho, sino, tal y como se establece
en los propios tratados, a modo de «requisito indispensable para el ejercicio del
derecho de sufragio activo»*4. Dicho en otros términos, posee un valor meramen-
te declarativo, no constitutivo, del derecho. Sirve entonces para acreditar que se
es titular del derecho. Dicha titularidad se adquiere en virtud de la entrada en
vigor del tratado celebrado, lo que le otorga el derecho a figurar en el censo
electoral, aunque procedimentalmente sea requerida para ello su solicitud®.

Esta exigencia produce, sin duda, un importante efecto disuasorio del ejer-
cicio del derecho al voto por parte de los extranjeros residentes en nuestro pais,
que no ha pasado desapercibido en nuestra doctrina®’.

En la medida en que, como hemos visto, es un rasgo de la ciudadania la
dispensacion de un trato igual, se hace necesario examinar cuales son los motivos
que llevan a excluir a los extranjeros de la inscripcién de oficio en el censo elec-
toral, ya que de no existir estos o ser insuficientes se estarfa incurriendo en dis-
criminacién. Por otra parte, en tanto que condicién impuesta al ejercicio del
derecho fundamental, su constitucionalidad estd también sujeta al cumplimien-
to de determinados requisitos. Asi, concretamente, su imposicién debe justifi-
carse en la necesidad de garantizar algiin bien o derecho constitucionalmente
reconocido; ha de respetar las exigencias derivadas del principio de proporciona-

8 En este mismo sentido, MOYA, Regzlacion. .., cit., p. 475.

% En este punto serfa aplicable la doctrina sentada en la STC 154/1988, que destaca «la
conexién inescindible existente entre el derecho fundamental de sufragio y la inscripcién censal,
pues, dado que solo tendrdn la condicién de electores, y podrdn ser elegibles, los ciudadanos que
figuren inscritos en el censo (...), la inclusién en éste constituye un requisito indispensable para
el ejercicio del derecho de sufragio. Es cierto que se trata de dos derechos de naturaleza distinta
—la inscripcién censal es de naturaleza declarativa de la titularidad del derecho de voto y no
constitutiva de la misma—, pero no existe un derecho a tal inscripcién separado del de sufragio,
y éste comprende el de ser inscrito en el censo». Para el TC, «(d)ada la relevancia de la inscripcién
censal en el ejercicio del derecho fundamental de sufragio, el censo se convierte asf en un instru-
mento indispensable para dicho ejercicio» (F.J. 3).

8 Asf lo han visto MOYA, op. cit., p. 475; AJA-MOYA, ap. cit., p. 21, ORTEGA GIMENEZ,
op. cit., pp. 33y 37; CEBRIAN, J. A (2011). «Extranjeria y Derecho de sufragio», Madrid, Funda-
cién Ciudadania y Valores, p. 9 (disponible en: http://digital.csic.es/bitstream/10261/50129/1/2011-
Extranjer%C3 % Ada%20Y %20Derecho%20De%20Sufragio.pdf; Ultima Visita: 13/06/2017);
CARRASCO DURAN, gp. cit., p. 161. Para ORTEGA GIMENEZ-LOPEZ ALVAREZ-CANO ESQUIBEL se
trata de uno de los elementos que convierten el ejercicio del derecho en «misién imposible»

(0p. cit., p. 14).
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lidad y no afectar al contenido esencial del derecho®’. Nos corresponde, pues,
analizar los argumentos que se han venido esgrimiendo por la doctrina y las
instituciones para su justificacion.

En este sentido, se ha querido justificar el requisito de inscripcién en el
censo a instancia de parte en el objetivo de evitar la duplicidad del voto del
residente extranjero®. Sin embargo, como sefiala el informe del Consejo de
Estado, la proscripcién del doble voto no se opone al hecho de que los extranje-
ros puedan mantener su derecho de sufragio en las elecciones municipales en
ambos pafses, sino mds bien «excluye que una misma persona pueda votar mds
de una vez en las mismas elecciones, lo que aqui, en rigor, no sucederia (se tratarfa
del mismo tipo de elecciones, pero no de las mismas elecciones, por lo que no
quedarfa afectada la igualdad del voto)»®.

El propio 6rgano consultivo justificaba, sin embargo, en su informe la impo-
sicién de la citada condicién en su coherencia con la exigencia de un periodo de
residencia. As{, desde esta posicién se argumenta que el hecho de que los efectos
del voto se prolonguen durante el periodo de su mandato justifica el reconoci-
miento del derecho a quienes tienen una residencia habitual o con una vocacién
de permanencia, que quedaria plasmada en la manifestacién de voluntad sobre
su opcién de ejercer el derecho en Espafia”. Este argumento tampoco nos pare-
ce plausible. El significado otorgado por el Consejo de Estado a la solicitud de
inscripcién en el censo exigida a los extranjeros extracomunitarios estd basado
en ficciones dificilmente sostenibles en nuestro ordenamiento. En efecto, por un
lado, dadas las caracteristicas constitucionales del voto, la Gnica manifestacién
posible de la voluntad de votar es el voto mismo. Mds adn, dada la innegable
connotacién ideolégica que subyace a la voluntad misma de votar, la exigencia
de una previa declaracién al respecto supone la imposicién de una obligacién que
podria ser contraria al articulo 16.2 CE”'. Por otro, nada permite deducir de
dicha solicitud, ni mucho menos imponer, una suerte de compromiso de perma-
nencia en el municipio en cuestién, por lo que su adecuacién o utilidad respecto
del fin supuestamente perseguido es del todo inexistente.

87 Para SANTOLAYA MACHETTI, son «aceptables condiciones adicionales al tiempo de resi-
dencia siempre que superen un juicio de proporcionalidad y no sean, en si mismas, discriminato-
rias» (Los Acuerdos. .., cit., p. 22).

8 Asf, MASSO GARROTE, op. cit., p. 143.

8 Informe del Consejo de Estado, op. cit., pp. 35-36.

% Ibidem, p. 63. Justifica el requisito de inscripcién en cada proceso electoral en el hecho de
que «se entiende que se trata de un colectivo variable que, en cuatro afios, puede haber cambiado
de residencia o incluso haber abandonado el pais», ORTEGA GIMENEZ, gp. cit., p. 31.

91 «Nadie podrd ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o creencias».
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Asimismo, debe descartarse que la inscripcién a instancia de parte en el
censo electoral sea necesaria para acreditar la vinculacién del extranjero con el
ente territorial y, por ello, coherente con su condicién de ciudadano. La vincu-
lacién al territorio determinante de la ciudadania se encuentra ya suficientemen-
te garantizada por un periodo previo de residencia en el territorio nacional y por
el cumplimiento del requisito de vecindad. Exigir al ciudadano extranjero una
vinculacién reforzada en este modo respecto de la que es propia del nacional
supone un exceso y queda asi, Ginicamente, como un obstdculo injustificado
afiadido al ejercicio del voto por este??.

Ciertamente, la exigencia de una expresion previa de la voluntad de votar no
es totalmente ajena a nuestro sistema electoral, ya que se pide a los ciudadanos
comunitarios como condicién de ejercicio del derecho al sufragio activo en las
elecciones municipales. Sin embargo, la diferencia aqui si estd justificada. Cuan-
do la Directiva comunitaria sefiala en sus considerandos que «conviene que
dichos ciudadanos (los comunitarios residentes en un pais del que no son nacio-
nales) puedan expresar su voluntad de ejercer su derecho de voto» estd buscando
garantizar la libertad de los ciudadanos comunitarios «de participar o no en las
elecciones municipales en el Estado miembro de residencia». Con ello se preten-
de dar salida a un posible conflicto entre el derecho al voto en las elecciones
municipales del pafs de residencia y el mantenimiento del derecho de sufragio
en el pais del que es nacional, a la vista de que en cualquiera de ellos el voto
puede resultar obligatorio. Esto es lo que explica que se afiada entre los conside-
randos «que en los Estados miembros en los que no haya obligacién de votar se
permita de oficio el registro de esos ciudadanos».

Otro argumento vincula la inscripcién a instancia de parte en las listas elec-
torales de los extranjeros residentes en Espafia al «cardcter voluntario e indivi-
dual de este ejercicio del derecho de sufragio por parte de extranjeros y su afir-
macién voluntaria con cada eleccién»??. El cardcter voluntario e individual del
voto es, sin embargo, parte del contenido del propio derecho, y no necesita de la

92 Como sefiala PRESNO LINERA, «en democracia no cabe hablar de «ciudadanos pasivos»,
pues la ciudadanfa presupone la posibilidad juridica de decidir, de participar, con independencia
de que, de hecho, se intervenga o no» (E/ voto de los extrangeros. . ., cit., p. 194).

% LozaNO GARCiA, J. L. (1991). Derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales.
Memoria monogrdfica del curso selectivo de formacion de secretarios de Embajada (1990-1991), Madrid,
Escuela Diplomadtica, pp. 103y 111. En contra, MAssO GARROTE sostiene que «la inscripcién en
el censo electoral para nada tiene que ver con la voluntariedad o no en el ejercicio del derecho, pues
la misma no va a quebrar por el hecho de que el extranjero sea inscrito de oficio por el Ayunta-
miento y sea obligatoria en previsién del articulo 32.1 y 2 de la LOREG. Una vez inscrito en el
censo electoral el extranjero podrd y no estard obligado a ejercer su derecho fundamental de sufra-
gio» (op. cit., p. 143).
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supuesta garantia mencionada. Se acredita por el mero hecho de acudir a las urnas
el dia sefialado para las elecciones. No existen motivos que justifiquen una pre-
vencién generalizada respecto de la existencia de manipulacién o coaccién en el
ejercicio del derecho por el extranjero. Esta, de existir, deberd ser tratada por la
misma via penal prevista para esta conducta cuando el afectado es un espafiol
(vid. art. 146 LOREG). Tampoco se puede aceptar, en este sentido, la presuncién
de que el extranjero no vota en su condicién de persona individual, sino en tan-
to que miembro de un colectivo determinado por su nacionalidad o, mds en
general, por su condicién de no nacional. Mds atn, aunque asi fuera nada cabria
oponer si a tal posicién ideoldgica hubiera llegado libremente, pues algo pare-
cido puede ocurrir con los propios nacionales.

Por dltimo, tampoco parece que la norma persiga el objetivo de velar por la
correcciéon de los datos del padrén, a partir de los que se elabora el censo.
La LBRL prevé unos mecanismos que deben ser considerados suficientes en este
sentido”*.

En definitiva, tanto la exigencia de instancia de parte para la inscripcién en
el censo electoral, como la de renovacién de dicha solicitud con motivo de cada
proceso resultan injustificadas e innecesarias para fin atendible alguno?. Esto
hace que su imposicién sea desproporcionada y dificulte su ejercicio «mds alld
de lo razonable» (STC 11/1981, E.J. 8), por lo que al tiempo que lesiona el
derecho de sufragio activo de los extranjeros en las elecciones municipales, cons-
tituye una discriminacién entre el ciudadano espafiol y el extranjero en el ejer-
cicio de tal derecho.

5. CONCLUSIONES

El alcance del reconocimiento del derecho al voto de los extranjeros en las
elecciones municipales se ha visto decisivamente condicionado por una interpre-
tacion del articulo 13.2 CE que excluye toda posibilidad de atribucién norma-
tiva del derecho a falta de concurrencia de reciprocidad. El resultado no puede

% Véanse en este sentido especialmente los articulos 16.1, parrafos segundo y tercero, 17.2
y 17.3 del citado texto legal.

9 Criticos con este requisito, MARIN LOPEZ, A. (1991). «Los derechos politicos de los extran-
jeros en Espafia», Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. XLIII, ndm. 2, p. 362 y MASsO
GARROTE, 0p. cit., pp. 146-147. Sostienen estos autores que la exigencia de solicitud expresa
resulta innecesaria y se podria haber planteado en el momento de inscripcién en el padrén, «pues-
to que si el Gobierno comunica a la Oficina del Censo Electoral la relacién de Estados extranjeros
cuyos nacionales, residentes en Espafia, deben ser inscritos, no es necesaria una nueva solicitud
para estar en las listas electorales» (ibidem, p. 147).

© UNED. Revista de Derecho Politico 119
N.c 100, septiembre-diciembre 2017, pdgs. 81-122



RAFAEL NARANJO DE LA CRUZ

ser calificado sino de decepcionante. La mayor parte de los extranjeros residentes
legalmente en Espafia se ven imposibilitados para ejercer el derecho, establecién-
dose asi un trato diferenciador en el colectivo, imposible de justificar desde la
dogmatica de los derechos fundamentales.

La reforma del precepto constitucional se presenta como la solucién idénea.
El objetivo deseable es la incorporacién de una norma que atribuya directamen-
te el derecho a todos los extranjeros, cualquiera sea su nacionalidad, y saque
definitivamente esta cuestion del juego politico. Este resultado no se logra con
una mera supresion en el articulo 13.2 CE de la referencia a la reciprocidad, que
seguirfa dejando el reconocimiento del derecho en manos de la ley o del tratado
internacional.

La interpretacién del precepto constitucional actualmente aceptada no es,
sin embargo, la Gnica constitucionalmente posible. Del tenor literal del precep-
to se deduce que lo que se exige a la norma de atribucién para ser conforme a la
Constitucién es que «atienda» a criterios de reciprocidad, esto es, que tome en
consideracién dicho elemento para la configuracién de la solucién normativa.
Este requisito lo cumpliria una ley que reconociera con cardcter general el dere-
cho a los extranjeros, con la prevision de un plazo de residencia legal cuya mayor
o menor duracién se harfa depender de la existencia efectiva de reciprocidad.

La sujecion al derecho a la igualdad del articulo 14 CE impedirfa al futuro
texto legal excluir determinadas nacionalidades del reconocimiento del derecho.
Tampoco estaria suficientemente justificada la imposicién de restricciones a la
eficacia de la norma basadas en el porcentaje de poblacién extranjera residente
en los municipios, siempre que la ley previera ya un periodo de residencia legal
suficientemente amplio.

Por lo que respecta a Ceuta y Melilla, aunque los extranjeros tienen recono-
cido en la actualidad su derecho al voto en las elecciones a sus Asambleas, una
eventual decision del legislador de excluir estos procesos de la consideracion de
elecciones municipales no parece ir en contra de la Constitucién. Antes bien, la
especificidad del tratamiento constitucional de Ceuta y Melilla abre las puertas
a la prevision de peculiaridades distintivas en su régimen juridico respecto del
general de los entes municipales. Este cambio deberfa ir, no obstante, precedido
por una modificacién de las normas estatutarias vigentes, que en la actualidad
remiten la cuestidn al régimen previsto por la LOREG para las elecciones locales.

Reconocido legalmente el derecho a los extranjeros, estos no pueden sino
pasar a ser considerados ciudadanos a los efectos del articulo 23.1 CE, en virtud
de una interpretacién sistemdtica de este precepto con el inciso final del articu-
lo 13.2 CE. Superado de este modo el binomio «nacional-extranjero», no se
sostiene la concesion al legislador de un mayor margen de actuacién en la impo-
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sicién de condiciones para el ejercicio del derecho en el caso de los extranjeros.
Cualquier medida en este sentido debe estar justificada objetiva y razonablemen-
te y respetar las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad. No
ocurre esto con el requisito actualmente vigente de inscripcién en el censo a
instancia de parte, que debe ser considerado as{ contrario al texto constitucional.
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Resumen:

Este trabajo estudia el estado de la cuestién relativa al derecho al voto
de los extranjeros no comunitarios en las elecciones municipales y su-
giere nuevos enfoques en relacién con las distintas vertientes del tema.
Asimismo, propone y analiza los cambios normativos que podrian
concretarse a raiz de esa nueva concepcion. La cldusula constitucional
de reciprocidad no obliga a excluir del derecho a los extranjeros pro-
cedentes de pafses que no cumplen el requisito, sino solo a tomar en
consideracién su concurrencia a la hora de definir su régimen normati-
vo. Esta interpretacién de la cldusula de reciprocidad abre las puertas a
una atribucién general del derecho fundamental mediante ley, lo que
hace necesario estudiar la posible inclusién en ella de cldusulas que
limiten su alcance. Finalmente se defiende que no se puede atribuir al
legislador un margen de actuacién mds amplio al regular las condicio-
nes de ejercicio del derecho cuando este es ejercido por un extranjero,
lo que sirve para cuestionar la constitucionalidad de la exigencia de
inscripcién en el censo electoral a instancia de parte.
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Abstract:

This paper studies the state of the issue regarding the right to vote of
non-EU foreigners in municipal elections and suggests new approach-
es in relation to the different aspects of the issue. It also proposes and
analyzes the normative changes that could materialize as a result of
this new conception. The constitutional clause of reciprocity does not
oblige to exclude from the right foreigners from countries that do not
fulfill the requirement, but only to take into account its concurrence
when defining their regulatory regime. This interpretation of the
reciprocity clause opens the door to a general attribution of the fun-
damental right by law, which obliges to study the possible inclusion
in it of clauses that limit its scope. Finally, it is argued that the leg-
islator cannot be given a broader scope of action when regulating the
conditions of exercise of the right when it is exercised by a foreigner,
which serves to challenge the constitutionality of the requirement of
registration in the electoral census by personal application.
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