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Este trabajo consiste en una revision del marco legal que regula la
participacion politica de los inmigrantes en nuestro pais, estudiando las
disposiciones relevantes para esta cuestion en el derecho interno (partiendo
del derecho constitucional), el derecho de la Union Europea y el derecho
internacional puablico. El estudio juridico viene precedido del andlisis del
contexto social y politico en el que se inserta el fendmeno de la inmigracion,
particularmente en el territorio de Andalucia, poniendo de manifiesto que la
inclusion de la poblacion inmigrante en la sociedad politica, de modo que
formen parte, junto con los nacionales, del demos, puede ser un factor
importante de integracion.

Al final de esta fase de la investigacion puede ya formularse como corolario
del trabajo realizado la necesidad politica y la viabilidad juridica de un
cambio de paradigma a la hora de definir los criterios para atribuir el derecho
de participacion, que no deberian estar centrados exclusivamente en la
nacionalidad; a nuestro juicio, el reconocimiento del derecho de
participacion, la electoral en particular, habria de pasar a considerar también

laresidencia.
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The study of the legal framework governing political participation of
immigrants in Spain is the main object of this work. With this aim, domestic
law, taking the domestic constitution as a starting point, applicable European
Union law and relevant public international law, are analyzed. The legal
analysis is preceded by a revision of the social and political context of
immigration in Spain, particularly in Andalucia, in which inclusion of
immigrants, jointly with nationals, in the demos, as an important mean of
social integration, is emphasized.

At this stage of the research we draw the conclusion of a real political need,
not impossible to accomplished in legal terms in Spain, to change the
paradigm defining the rules that entitle persons to participate -- mainly
exercising the right of active and passive suffrage — from nationality to

residence
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0. Introduccion: inmigrantes, la hora de votar

En el verano de 2006, los grupos parlamentarios Socialista y de lzquierda
Unida® presentaron en el Congreso de los Diputados una proposicion no de ley
sobre la extension del derecho al voto en las elecciones municipales a los
extranjeros residentes legales en Espafia®. Poco antes, a finales de mayo, durante
el debate del Estado de la Nacion de ese afio, el presidente del Gobierno habia
hecho alusion ante el Pleno del Congreso a la elaboracion de un «plan

estratégico» para fomentar la participacién ciudadana y social de los inmigrantes®.

! La denominacién oficial completa de este Gltimo es «Grupo Parlamentario de Izquierda
Verde-lzquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds».

2 Boletin Oficial de las Cortes Generales (BOCG), Congreso de los Diputados, Nam. D-
428 de 11 de Septiembre de 2006, p. 17. La iniciativa habia sido presentada el 17 de
agosto y calificada por la Mesa de la Cadmara el 5 de septiembre.

3 «En las préximas semanas el Consejo de Ministros aprobara (...) el Plan Estratégico de
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Estas no eran las primeras iniciativas parlamentarias presentadas en este sentido
en nuestro pais. Un par de meses antes, en marzo de 2006, el Congreso habia
aprobado otra proposicién no de ley, esta vez a iniciativa en solitario de U, por la
que se instaba al gobierno a «avanzar en el reconocimiento del derecho de
sufragio activo y pasivo de los ciudadanos extranjeros en Espafia (...)
comprometiéendose a estudiar las medidas necesarias para favorecer la
integracion social de los inmigrantes de larga duracion en el ambito de la
participacion politica»®. A su vez, en septiembre de 2005, el mismo grupo habia
presentado a la Camara otra iniciativa, esta vez de modificaciéon de la Ley
Organica del Régimen Electoral General (LOREG), practicamente en la misma
direccién®. Aln antes, en mayo de 2004, a comienzos pues de la VIII Legislatura,
el propio Pleno habia aprobado una mocion instando al gobierno a abrir el dialogo
con todos los agentes sociales y politicos —incluyendo las Comunidades
Autébnomas— para alcanzar un pacto de Estado sobre politica migratoria en el que,
se especificaba entonces, se avanzaria, previo consenso social y politico, «hacia
el derecho de participacion politica de los residentes legales permanentes en las

elecciones locales»®.

Ciudadania e Integracion para completar toda una politica transversal de integracion y
participacion ciudadana y social de los inmigrantes en nuestro pais» José Luis RODRIGUEZ
ZAPATERO, Intervencion en el Pleno del Congreso de los Diputados el 30 de mayo de
2006, Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y
Diputacién Permanente, num. 182, pp. 9090.

4 BOCG, Congreso de los Diputados, Nim. D-345 de 2 de Marzo de 2006, p. 14. Esta
proposicion no de Ley fue aprobada por el Pleno del Congreso por unanimidad.

®> Proposicion de Ley Organica para el reconocimiento del derecho de sufragio activo y
pasivo a los ciudadanos extranjeros en Espafa, presentada por el Grupo Parlamentario
de IU (Izquierda Verde- Izquierda Unida- Iniciativa per Catalunya Verds) en el Congreso
de los Diputados el 7 de octubre de 2006. BOCG, Congreso, Serie B, 207, de 7 de
octubre de 2005.

® Mocion consecuencia de interpelacién urgente presentada por el Grupo Parlamentario
de Ezquerra Republicana (ERC), sobre la politica de extranjeria, BOCG, Congreso, Serie
D, 22, de 26 de mayo de 2004, p. 22. De un modo mas genérico, en el mismo discurso de
investidura, el candidato a Presidente del Gobierno se habia referido a una oferta de
Pacto de Estado con la oposicién sobre la inmigracion que, junto otros puntos de su
discurso, calificaba de «una oportunidad excepcional para llenar de nuevos contenidos la
condicién de ciudadanos» José Luis RODRIGUEZ ZAPATERO, Intervencién en el Pleno del
Congreso de los Diputados el 15 de abril de 2004, Cortes Generales, Diario de Sesiones
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Es cierto que el considerable nimero de iniciativas presentadas en el
Congreso relativas al derecho al voto en las elecciones locales de los inmigrantes
demuestra que la mera existencia de una notable actividad parlamentaria no es,
por si sola, un indicador fiable de que una propuesta politica vaya a ser finalmente
aprobada y adquiera forma de ley. De hecho, se podrian rastrear iniciativas
similares en las legislaturas anteriores, que no han tenido ninguna trascendencia
practica. Sin embargo, esta vez algunos indicios apuntan a que la situacion es
distinta: por una parte, esta el hecho de que uno de los firmantes de la proposicion
de agosto de 2006 sea el grupo parlamentario que apoya al gobierno de la Nacion,
y que su contenido haya pasado a formar parte de los compromisos de algunos de
sus miembros, particularmente de su presidente. Por otra, el hecho de que la
misma haya tenido una repercusion mediatica de la que carecieron las anteriores,
inaugurando un debate en los medios en el que también las fuerzas de la
oposicién se han mostrado, con matices, dispuestas a apoyar la iniciativa’.

El debate mediatico, es cierto, no ha llegado al Parlamento, donde las
iniciativas presentadas aguardan ain su tramitacion®. La causa de este retraso
parlamentario se encuentra, sin duda, en el hecho de que, tras algunas primeras
confusiones sobre el calendario a adoptar, ha quedado claro que la extensién del
derecho al voto a los extranjeros residentes no seria en ningun caso efectivo antes
del 27 de mayo de 2007, fecha de las proximas elecciones municipales y
autonomicas. La eventual incorporacion de los inmigrantes residentes al cuerpo

electoral no es pues previsible sino para las elecciones locales de 2011, lo que ha

del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, num. 2, p. 24.

" Ver las declaraciones del lider de la oposiciéon, Mariano RAJOY (PP) recogidas en
Libertad Digital, de 6 de Septiembre de 2006. Los matices mas polémicos los introdujo el
lider de Unid, Antoni DURAN | LLEIDA, que sugirid que en Catalufia sélo se concediese el
voto a los inmigrantes que acreditaran un conocimiento suficiente de la lengua y la cultura
catalana, el llamado por sus detractores «carné por puntos» para los inmigrantes. Ver la
polémica en el diario El Pais de 22 de agosto de 2006.

8 De hecho, la proposicién no de ley presentada conjuntamente por los grupos socialista y
de IU en agosto de 2006 (ver nota 2) no ha seguido, tras su presentacién, ningun otro
tramite en la Camara, que aln no ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la misma
al cierre del segundo periodo de sesiones de este afio.



parecido amortiguar las iniciales prisas parlamentarias®.

Sin embargo, las elecciones locales de 2007 si traerdn consigo un
significativo cambio con respecto a las personas que en ese momento tendran en
nuestro pais capacidad legal para votar: no solo seguiran haciéndolo —junto con
los noruegos- los ciudadanos de la Unién Europea que ostentan ese derecho en
virtud del Tratado de la Union y que han venido votando —poco— en nuestro pais
en las convocatorias electorales anteriores, sino también los de los dos nuevos
Estados miembros que ingresaron en la UE el 1 de enero de 2007, Rumania y
Bulgaria.

La presencia de rumanos y bulgaros entre los electores locales tendra no
s6lo cierto relieve cuantitativo (en todo caso diluido entre el casi millon de
residentes europeos con derecho a voto a 1 de septiembre de 2006), sino
también un importante efecto cualitativo en el que inciden, al menos, dos factores:
en primer lugar, se trata de electores que, a diferencia de lo demostrado hasta
ahora por los comunitarios de otras nacionalidades, parecen mostrar un interés
mayor por participar en los comicios locales'. Y, en segundo lugar, porque la
imagen, y la posible orientacion electoral de bulgaros y rumanos —personas en
edad de trabajar, empleadas en sectores de escasa cualificacion y sometidas en

ocasiones a explotacion laboral- estd mucho mas cerca de la del inmigrante

® La intencién inicial de los grupos parlamentarios firmantes de la propuesta (PSOE e [U)
era posibilitar el voto inmigrante ya en la convocatoria de mayo de 2007, pero desde el
Gobierno se hizo ver la dificultad de introducir la reforma en un plazo tan relativamente
corto de tiempo (la posicién del ejecutivo puede verse reflejada en las declaraciones de su
vicepresidenta, Maria Teresa FERNANDEZ DE LA VEGA en el diario EI Mundo de 26 de
agosto de 2006). Desde el otro lado del arco parlamentario también se habian hecho
llamadas a agilizar al maximo las medidas a adoptar para que pudieran hacerse efectivas
para la siguiente convocatoria electoral. Ver las declaraciones de la Presidenta de la
Comunidad de Madrid, Esperanza AGUIRRE (PP), en este sentido, recogidas en el diario El
Mundo de 6 de marzo de 2006.

19 Segun datos del Instituto Nacional de Estadistica, disponibles respectivamente en
http://www.ine.es/censoe/elec_munaut07/ciud_ue ele0507.htm y en
http://www.ine.es/censoe/elec_munaut07/ciud_nor_ele0507.htm, 892.347 comunitarios,
sin contar con bulgaros y rumanos, y 13.579 noruegos.

' Ya se tiene conocimiento de la formacién de candidaturas orientadas a electores
especificamente rumanos; ver, como ejemplo, la noticia «Crean en Castellon el primer
partido de rumanos», en la edicion de ABC de 2 de noviembre de 2006.



extracomunitario que de la del elector europeo, que hasta ahora era
mayoritariamente en nuestro pais un gerontoinmigrante, jubilado y con escasa
propension a ejercer su derecho al voto™?.

En definitiva, todo parece apuntar a que esta vez las reformas legales si
podrian llevarse a efecto y que, a medio plazo, muy probablemente coincidiendo
con la convocatoria electoral de mayo de 2011, habré llegado en nuestro pais la
hora de votar también para los inmigrantes extracomunitarios. En todo caso, que
la operacién politica del cambio legislativo no se lleve a cabo de manera inminente
—entendiendo por tal la que podria haberse realizado a tiempo para las elecciones
de 2007, bien es cierto que de forma apresurada— permite que haya tiempo
suficiente para una serena reflexion académica acerca de como emprenderla. Las
lineas que siguen pretenden ser una contribucion a ese debate.

Este working paper se divide en tres apartados, con una estructura muy
similar a la que tendra la publicacion con los resultados finales del proyecto de
investigacion. En el primero se describe el contexto social y politico que enmarca
la accion politica de los inmigrantes; en el segundo, se aborda la cuestién de la
participacion politica de los inmigrantes desde el plano del derecho internacional y
el derecho comunitario europeo; el tercero, en fin, estudia esta misma cuestion
desde el derecho interno espafiol.

Rafael DURAN se ha encargado de la redaccion del primer apartado,
Magdalena MARTIN del segundo y Angel RobRriGUEZ del tercero. No obstante, los

tres se responsabilizan por igual de lo que se dice en todos ellos.

1. El contexto de nuestra curiosidad intelectual

Andalucia auna dos realidades bien distintas: si a ella se hace alusibn como
la California de Europa por ser tierra de destino de un volumen creciente de
ciudadanos comunitarios que cambian su pais de residencia —muchos de ellos

para disfrutar de su jubilacion—, ha devenido al mismo tiempo una de las regiones

12 Sobre la figura del gerontoinmigrante europeo en nuestro pais, ver Mayte ECHEZARRETA
FERRER (ed), 2005.



del mundo cuya diferencia de renta con un pais fronterizo, a apenas 17 kilometros
por mar, es mas acusada,; el flujo migratorio consiguiente es de signo bien distinto.
A los retos y oportunidades de ambas realidades han de dar respuesta la
Comunidad Autonoma de Andalucia, el Estado social y democratico de Derecho
de que forma parte, Espafa, y la Union Europea, en la que se haya asimismo
integrada. Complejo es el fendmeno y la interrelacion de sus actores. La
aportacion modesta que este trabajo quiere representar a su mejor conocimiento y
a la integracion de los tres colectivos, considerado también el de la poblacion
autéctona, se centra en la dimensién politica de tal integracion.

El de la integracion no es una cuestion baladi. PEREz-Diaz et al. se han
acercado a la opinibn de los espafoles acerca de los inmigrantes
extracomunitarios mediante grupos de discusion. Sin haber incorporado grupos
almerienses en su estudio, si han detectado en las valoraciones acerca de la
violencia antimagrebi que estallara en El Ejido a principios de 2000 «una
proyeccion de los conflictos que se vivian en las zonas de los grupos de discusion
y de los temores y perspectivas de sus participantes respecto a sus relaciones con
los inmigrantes» (2001 pp. 212-13). Y puntualizan: «estas respuestas nos alertan
sobre el miedo de los entrevistados a la «invasion» y a la ocupacién del propio
espacio por un grupo ajeno y extrafio, un miedo conectado a la presencia de un
grupo relativamente numeroso de inmigrantes; a lo que se afiade, en segundo
lugar, una mencion a la presunta actividad delictiva de determinados inmigrantes»
(2001 p. 213). Su presencia excesiva se considera razon suficiente para provocar,
por una parte, sensacion de invasion, incomodidad y miedo, y, por otra y como
consecuencia, violencia. Todo ello tiene lugar en un contexto caracterizado por
«un déficit radical de contacto y [alli donde éste si se da] convivencia» (idem,
p.174) entre nativos y extranjeros.

Dos afios después de los sucesos de El Ejido, Jean-Marie LE PEN,
candidato del xendfobo y racista Front Nacional (FN), recibio un respaldo popular
superior al del socialista Lionel JosPIN en la primera vuelta de las elecciones
presidenciales francesas, y, pese a la division de la extrema derecha en dos

grandes partidos, disputd la Presidencia de la Republica al candidato a la



reeleccion, Jacques CHIRAC, de centro-derecha. Su discurso fue insistente y
abiertamente contrario a los inmigrantes y a la inmigracién en Francia. Dos ideas
basicas del FN, convertidas en lemas electorales, fueron “la preferencia nacional”
y “los franceses primero”; en suma, se trataba de combatir el paro expulsando a
los emigrantes y dando a los parados franceses los puestos de trabajo que
ocupaban. La inmigracion y su vinculacién con la inseguridad, tanto ciudadana
como laboral, el miedo al otro, en definitiva, se manifestaba entonces como una
causa destacada del malestar social de que se nutren politicamente los
movimientos radicales.

El fendmeno migratorio volvié a generar inestabilidad politica y tensién
social en Francia en noviembre de 2005. A lo largo de dos semanas, unos 10.000
coches fueron destrozados, incendiados la inmensa mayoria, sobre todo en la
periferia urbana de Paris, como consecuencia de la muerte por electrocucion
acaecida a dos joévenes en su huida de la policia por un delito que podrian haber
cometido. Junto con los vehiculos privados, fueron igualmente objeto de los
ataques incendiarios mobiliario urbano, autobuses y edificios tanto publicos
(comisarias incluidas) como privados. El secretario general del segundo sindicato
mas importante de la policia asegur6 que los disturbios eran «una nueva forma de
terrorismo urbano de una minoria de caids [jefes de barrios]»**. A su juicio, no
debia descartarse a los grupos islamistas, «que han aprovechado la ocasion para

atizar el odio y provocar los incendios».

Siendo mayoritariamente hijos de
familias inmigrantes del Magreb o subsaharianos quienes protagonizaron la ola de
violencia, el presidente del Consejo Musulman de Francia y rector de la gran
mezquita de Paris pidio respeto para la comunidad musulmana y condiciones de
vida dignas que permitieran a los jévenes «encontrar el camino de la serenidad»*?,
asi como recrimino a la Union de Organizaciones Islamicas de Francia (UOIF) por

su llamada a la calma a los musulmanes desde la asunciébn de que todos

13 El Pais, 5 de noviembre, 2005, p.6.
% idem.

15 E| Pais, 4 de noviembre, 2005, p.2.



formaban parte de la rebelién®®. Se les identificara 0 no por la religién que
profesasen, si que se enfatizaba por parte de periodistas y responsables publicos
su condicién de inmigrantes. El Ministro del Interior, en un sospechado afan por
evitar que los sucesos le restaran votos como candidato presidencial a favor de la
extrema derecha de LE PEN, proclamé la expulsion inmediata de los extranjeros
implicados, con independencia de que tuviesen 0 no permiso de residencia, y no
estuvieran, por tanto, en situacion irregular®’.

La inseguridad, de nuevo la inseguridad relacionada con la inmigracién, se
explico al calor de los acontecimientos sobre la base de dos lineas argumentales
antagonicas, si bien potencial y ocasionalmente complementarias: la radicalizacion
de los musulmanes en linea con el discurso y la accién de la red terrorista
internacional Al Qaeda (cuando no, la radicalizacion como componente irreductible
del Islam), por una parte, y, por otra, la radicalizacién de los marginados ora por la
incapacidad del modelo social francés para crear empleo y redistribuir mas y mejor
la riqueza ora por el desmantelamiento de la red asistencial a través de la que su
Estado (como tantos otros Estados europeos en tanto que del Bienestar) venia
atendiendo sanitaria, asistencial y educativamente a esta poblaciéon de los
suburbios®®. Una precisién parece oportuna: al territorio (los barrios marginales) y
a la clase social (pobres y desempleados) se unia como elemento sociologico
caracterizador de la poblacion sublevada el principio pre-moderno y antiliberal del

nacimiento, particularmente ligado a lo étnico-cultural-religioso. A este respecto,

18 E| Pais, 8 de noviembre, 2005, p.2. Acusada ora de estar detras de los incendiarios ora
de intentar beneficiarse de la situacion en los barrios marginales, la UOIF, una de las
organizaciones musulmanas mas importantes de Francia, representa a los partidarios de
un islam radical en linea con los Hermanos Musulmanes (grupo integrista con base en

Egipto).

" El Pais, 10 de noviembre, 2005, p.4. El anuncio de la expulsién de los extranjeros
implicados en los disturbios coincidié con una declaracién de LE PEN pidiendo que se
retirara la ciudadania francesa a los jovenes que, hijos de la inmigracion, hubiesen
tomado parte en los disturbios.

18 Como ha indicado MoISES NAiM, si en cualquier mercado los precios suben cuando la
demanda supera a la oferta, “[e]n el mercado global de bienes publicos, cuando la oferta
cae por debajo de la demanda, la consecuencia no es la inflacién de los precios, sino
inseguridad e inestabilidad para todos” (2006).
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Justin VAISSE (2006; ver también LAURENCE y VAISSE, 2006) ha analizado el
paralelismo entre los disturbios franceses y los ocurridos en otras ciudades
occidentales desde los sesenta del siglo XX; a su juicio, si bien la religion no ha
sido un componente de lo ocurrido en los suburbios franceses, y tanto menos el
fundamentalismo islamico, si previene respecto de la medida en que el
descontento asi expresado pudiere ser capitalizado por las organizaciones
islamistas y adquirir tal expresion en el futuro.

Meses antes, el 7 de julio de 2005, una serie de atentados con explosivos
causaron 56 muertos y 700 heridos en Londres. Dos semanas después, tres
estaciones de metro y un autobus sufrieron explosiones del mismo tenor aunque
menor intensidad, y no se produjeron mas dafios que materiales. Desde un primer
momento se identificO a los cuatro terroristas suicidas del 7-J como islamistas.
Tenian rasgos asiaticos. A los pocos dias se supo que eran de origen pakistani o
jamaicano, pero britanicos de nacionalidad e incluso de nacimiento.

Paraddjicamente, tanto los terroristas suicidas de Londres como un sector
significativo de quienes protagonizaran la rebelion de las banlieues, pese a no ser
autoctonos, pese a su fuerte componente identitario extracomunitario, eran
ciudadanos, nacionales de los paises europeos en los que ocurrieron tanto los
atentados (Reino Unido) como los disturbios (Francia). EI 9 de noviembre del
mismo afio, Muriel DEGAUQUE, de 38 afos y nacida en Bélgica, se convertia en la
primera mujer europea en realizar un ataque suicida; tuvo lugar en Irak. Olivier
Roy, en un trabajo anterior a estos tres acontecimientos, ya concluia: «La
radicalizacion es un resultado periférico de la occidentalizaciéon de los musulmanes
gue han nacido y viven en Europa» (2004 p. 196). Fundamentalmente, se trata de
una fraccién de la juventud que se siente «alienada y desencantada» (idem,
p.188), que rechaza tanto la cultura tradicional y nacional de sus padres, aunque
sea musulmana, como la occidental; juventud «desarraigada y contrariada» (id.,
p.190), en fin, cuya identificacion religiosa con una umma transnacional, a traves
de un proceso de reconstruccion de su identidad, «busca mantener la esencia de
la diferencia» (id., p.189) y «puede conducir a un proceso de radicalizacion

politica» (id., p.188). Con ocasién de los atentados de Londres, un grupo de treinta
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y ocho ulemas e imanes del Reino Unido dijeron en un escrito —en consonancia
con el Primer Ministro al afirmar éste: «tenemos que juntarnos con nuestra
comunidad musulmana para encargarnos de los extremistas»'*— que la tragedia
del 7-J los obliga «a todos a afrontar juntos los problemas de islamofobia, racismo,
desempleo, privacion econdmica y exclusion social, factores que pueden alienar a
algunos de nuestros hijos hacia el camino de la desesperacion»?°.

En la misma linea, con motivo de la crisis de las vifietas en que
desembocara en febrero de 2006 la publicacion de doce caricaturas de Mahoma
en un diario danés, Rik COOLSAET advertia, no habiéndose tenido noticia en los
paises comunitarios de protestas violentas, respecto de que, «[e]n Europa,
muchos jévenes de segunda y tercera generacion de inmigrantes de paises
musulmanes —y en ocasiones también sus padres—, estan volviendo a la religion
en busca de certezas y reconocimiento en un mundo incierto y complejo» (2006), y
concluia: «abrazan el Islam como su nueva identidad» (idem), acentlan su
compromiso religioso y lo politizan en busca de «reconocimiento e identidad» (id.).
La religién, de esta manera, estaria deviniendo refugio identitario de un nosotros
que, lejos de ser sinbnimo de integracion en las comunidades nacionales de
acogida, llega a enfrentarse con violencia a un ellos identificado con los
occidentales.

Sin olvidar la creciente presencia y actividad delictiva de las bandas latinas
(en Espafa, sobre todo en Madrid), los ejemplos hasta aqui recorridos evidencian
la estrecha relacion entre integracion y seguridad, esto es, entre no-integracién o
exclusion e inseguridad. Sin desatender las cuestiones ligadas con la convivencia
pacifica, nuestra preocupacion se centra en la convivencia civica. De ahi que,
junto a los acontecimientos referidos, quepa llamar la atencién asimismo sobre la
dimension intracomunitaria del complejo fendmeno migratorio de nuestros dias.
Efectivamente, la movilidad transfronteriza de personas afecta también a los

propios ciudadanos europeos. Esta dimension demografica del fenémeno no hace

9 Tony BLAIR, en un discurso ante militantes laboristas (El Pais, 17 de julio, 2005, p.3).
20 E| Pais, 17 de julio, 2005, p.3.
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vacua, sino tanto mas urgida de respuesta, académica e institucional, la pregunta
sobre el nosotros de la comunidad politica cuando la social ha devenido
definitivamente pluri, multicultural. Como ha indicado ZAPATA-BARRERO, «la
multiculturalidad ya no es un deseo, un ideal a alcanzar, sino una realidad a
gestionar» (2005 p. 31).

A proposito de uno de los acontecimientos fundacionales de la edad
contemporanea, autores como RORTY 0 DAHL cuestionan la equivalencia entre el
“nosotros” constituyente y el “pueblo” que dicen representar, si no ser (ver RIDAO,
2005). El “nosotros” de las revoluciones liberales excluia a las personas por su
condicion social, por su sexo y por su raza. LOCKE, padre fundador del liberalismo
politico, distinguid los consensos tacito y expreso que habrian de dar nacimiento y
promover la actividad del Gobierno Civil. Siendo adjetivadas de burguesas las
revoluciones liberales con que se pone fin al Antiguo Régimen, habiendo de
responder a la maxima de que una nueva distribucién de la riqueza debia
conllevar una nueva distribucién del poder politico, la naturaleza censitaria del
sufragio no era sino su correlato electoral. La igualdad de todos los ciudadanos
ante la ley, pues, ha sido mas un empefio y un proceso —la “pasiéon revolucionaria”
a que aluden ARENDT y FURET (idem)— que una realidad desde los inicios de los
Estados constitucionales. Pero ha sido, porque el régimen politico de derechos y
libertades, con sus pesos y contrapesos, ha devenido incluyente: el sufragio se fue
haciendo menos restrictivo, hasta devenir universal, primero masculino y
posteriormente femenino; se abolid la esclavitud y después la segregacion racial, y
se ampliaron también los derechos de participacion politica no convencional, como
se han ido ampliando los derechos civiles, sin exclusién, aunque a distintos ritmos,
de grupos tradicionalmente marginados, si no perseguidos; es el caso de los
homosexuales. La democracia representativa no se caracteriza por la participacion
politica intensa ni directa, pero, también a diferencia de la clasica, es inclusiva,
esto es, no se excluye a nadie del demos. ¢ O quizas si?

El demos es el conjunto de individuos que acuerdan dotarse de unas reglas
de juego democréticas en el marco de unas fronteras preestablecidas. Mas alla del

momento fundacional o constituyente, del demos emana el poder del Estado y
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ante el demos son responsables en todo momento quienes lo representan. ¢Qué
cabe esperar de quienes no son 0 no se sienten parte del demos? ¢Qué
sentimientos de pertenencia pueden albergar las personas a quienes se les niega
el derecho de elegir a los que han de decidir sobre las politicas publicas que les
han de afectar? ¢Qué integracion social ha de resultar de quienes no pueden, por
ello, exigir responsabilidades ni ejercer control alguno sobre los mismos? Como
indica RIDAO, «la nueva tarea de la “pasion revolucionaria” seria extender la
democracia a todos y cada uno de los cuerpos politicos que existen en el mundo»
(2005 p. 27). Siendo cierta la apreciacion, y segun se infiere del propio articulo de
RiDAO?, quizds quepa dar un paso mas en el proceso interno, nacional (y
comunitario o alternacional) de extension del principio de igualdad politica mas alla
de los autdctonos: hacia los inmigrantes, todos, comunitarios y extracomunitarios,
incluidos sus descendientes, y en todos los niveles de la politeya: municipal,
regional, nacional y, en Europa, comunitario. Sin pretender con ello agotar la
complejidad y amplitud del fenémeno migratorio ni minimizar la trascendencia ora
de la integracidén social y laboral ora del reto de la diversidad (cultural), nuestro
estudio se centra en la pluralidad (politica), de cuyo respeto se hace garante todo
régimen democratico?”. En fin, sin negar el potencial perturbador de parte de la
inmigracion, y aun partiendo del mismo, adoptamos una actitud pro-activa ante el

fendmeno.

2. El Derecho Internacional Publico. El Derecho Europeo

2.1. El derecho internacional publico

El reconocimiento de derechos relacionados con las migraciones

internacionales aparece por primera vez previsto en los tratados internacionales

1 Ma&s adelante afirma: “La democracia en guerra incurre en una contradiccion ya
conocida: ganar adeptos en el exterior mientras que, en el interior, se generaliza la purga
y la sospecha” (RiDAO 2005 p.28).

22 En palabras de ZAPATA-BARRERO, si el siglo XX hubo de dar solucién al “conflicto entre
diferentes concepciones del mundo pero con una misma base cultural compartida, hoy en
dia, nos acercamos a la gestion [con la democracia como valor y como procedimiento] de
un tipo de conflicto de pluralismo cultural” (2005 p. 31).

14



de ambito universal dedicados a la protecciéon de los derechos fundamentales que
se aprobaron tras el final de la Il Guerra Mundial, en el contexto de lo que autores
como Antonio CASSESE llamaron la doctrina de los derechos humanos (2005 pp.
375y ss). En este sentido, la primera formulaciéon de un embrionario derecho a la
emigracion se encuentra en el articulo 13.2 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (DUDH) aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948 (Resolucion 217-III).
De conformidad con el art. 13 de la DUDH:

«1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en
el territorio de un Estado» (derecho a la libre circulacién) 2. Toda persona tiene
derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais»
(derecho a la emigracion).

Este hipotético derecho humano a la emigracién tendria como corolario el
derecho de toda persona a solicitar y obtener asilo cuando sea objeto de
persecucion (art. 14. 1 DUDH), derecho que sin embargo no podra ser invocado
«en caso de una accion judicial realmente originada por delitos comunes o por
actos opuestos a los propositos y principios de Naciones Unidas» (art. 14.2).

Dos notas merecen destacarse respecto al contenido de ambos derechos:

En primer lugar, que se trataria de derechos humanos de obligado
cumplimiento para todos los Estados, incluyendo obviamente nuestro pais, con
independencia del caracter recomendatorio que a priori poseen las Resoluciones
de la Asamblea General, puesto que, como es sabido, la DUDH es un ejemplo de
la interaccién entre las diferentes fuentes del Derecho Internacional, y en particular
del efecto cristalizador de determinados actos de Organizaciones Internacionales.
En concreto, la doctrina es unanime al afirmar que la DUDH desarrolla algunos de
los principios juridicos contenidos en la Carta de las Naciones Unidas, facilitando
asi la codificacion de normas consuetudinarias hasta ese momento en proceso de
formacion que, a partir de su incorporacién en la Resolucion de la AG 217(lll)
devienen en costumbre generales, y como tal, obligatorias para la Comunidad
Internacional.

En segundo lugar, que pese a lo anterior, no estamos ante verdaderos

derechos subjetivos, puesto que no existe un correlativo deber de acogida del
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emigrante o del solicitante de asilo que sea exigible a ningin Estado en concreto,
ni tampoco pueden hacerse valer ante la jurisdiccion internacional.

Junto a la DUDH, el otro tratado internacional de &mbito universal donde se
contemplan derechos relacionados con la emigracibn son los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC), firmados en Nueva York el 16 de
diciembre de 1966 y ratificados por Espafia el 27 de abril de 1977. En concreto, el
art. 12.1 del PIDCP consagra el derecho a la libre circulacion, si bien lo
circunscribe a los inmigrantes legales, para a continuacion reconocer en el
apartado segundo el derecho de toda persona a salir de cualquier pais y a
regresar a su pais de origen, derechos que obviamente no son absolutos sino que
pueden limitarse en aras de la seguridad nacional, el orden publico, la salud, la
moral publicas o los derechos y libertades de terceros. Por su parte el art. 11. 1 del
PIDESC proclama el derecho de toda persona a «un nivel de vida adecuado para
siy su familia (...) y a una mejora continua de las condiciones de existencia».

Siempre bajo los auspicios de la ONU, la AG aprob¢ el 13 de diciembre de
1985 la Declaracion sobre los Derechos Humanos de los individuos que no son
nacionales del pais en que viven (Resolucién 40/144), y mas recientemente el
Punto 25 de la Declaracion del Milenio de 2000 ha insistido en la necesidad de
garantizar la proteccion de los derechos humanos de los migrantes.

También en el &mbito universal, en el seno de la Organizacion Internacional
para las Migraciones se aprobé en 1990 la Convencion Internacional para la
proteccién de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, en cuyo articulo
41, incluido en la parte IV, donde se enuncian los derechos de los trabajadores

«que estén documentados o0 se encuentren en situacion regular» se afirma que:

«Art. 41.1 Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a
participar en los asuntos publicos de su Estado de origen y a votar y ser elegidos
en elecciones celebradas en ese Estado, de conformidad con su legislacion. 2.
Los Estados de que se trate facilitaran, segun corresponda y de conformidad con
su legislacion, el ejercicio de esos derechos».

Sin embargo pese a que esta Convencion entrd en vigor internacionalmente

el 1 de julio de 2003, al no haber sido ratificada por Espafia no genera obligacion
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alguna para nuestro pais ni tampoco para los restantes miembros de la UE.

Por lo que se refiere al ambito regional europeo, en el marco del Consejo de
Europa conviene resaltar que el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) omite mencionar los derechos de los migrantes, pero en sus articulo 11
consagra las libertades de reunion y asociacion, matizando en el articulo 16 que
sin embargo nada impide a los Estados Partes «imponer restricciones a la
actividad politica de los extranjeros».

A mayor abundamiento, el articulo 3 de su Protocolo Adicional Primero,

ratificado por Espafia en 1999, al explicitar el compromiso de los Estados Partes de

«to hold free elections at reasonable intervals by secret ballot, under conditions
which will ensure the free expression of the opinion of the people in the choice of
the legislature»

parece circunscribir el derecho a unas elecciones libres, periddicas y secretas
a los nacionales (al pueblo).

Por su parte, el Protocolo 4 al CEDH aumenta indirectamente el grado de
proteccién de los migrantes al prohibir en el art. 4 la expulsion colectiva de los
extranjeros, obligacion que no seria sin embargo internacionalmente exigible a
nuestro pais, que hasta el presente no se firmado ni ratificado el mencionado
instrumento.

Sin abandonar el marco normativo aprobado en el seno del Consejo de
Europa, el Convenio Europeo relativo al Estatuto Juridico del Trabajador Migrante
de 1977, que Espafia ratifico en 1980, atribuye a los trabajadores procedentes de
uno de los Estados Partes que desempefien un empleo remunerado en el territorio
de otro de dichos estados, el derecho a la libre circulacién, a la residencia y a la
reagrupacion familiar sujeto a las restricciones que imponga la seguridad, el orden
publico, la salud o la moralidad. Paraddjicamente, a diferencia del Convenio de
Naciones Unidas, el Convenio Europeo no contiene mencién alguna a los
derechos politicos de los migrantes quizas porque este tema ha sido objeto de un
tratamiento especifico en el Convenio sobre la Participacién de los Extranjeros en
la vida publica a nivel local, concluido en Estrasburgo en 1992 y cuya entrada en

vigor se produjo en 1997. Los 8 Estados hasta el momento partes (entre los que
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no se encuentra Espafia, que ni siquiera ha procedido a su firma) han procedido a
reconocer a los extranjeros residentes dos tipos de derechos relacionados con:

a) la creacion de organos consultivos representativos de sus intereses a
nivel local (capitulo B, articulos 5y 6 ) con un triple objetivo: establecer vinculos
estables entre las autoridades municipales y los residentes extranjeros; facilitar su
integracion en la vida municipal y establecer forum para el debate y la expresion
de opiniones, deseos y preocupaciones de los residentes extranjeros en todas
aguellas materias que les afectan particularmente en relacién con la vida publica
local.

b) el derecho de los residentes extranjeros a votar y/o a presentar
candidatos en las elecciones municipales (capitulo C, articulos 6 al 9), en las
mismas condiciones que los nacionales, siempre y cuando hayan residido legal y
habitualmente en el pais durante los cinco afios precedentes.

Por ultimo, recordar que este analisis de los instrumentos de Derecho
Internacional Publico debe l6gicamente completarse con el desarrollo normativo
experimentado por la materia en el ambito de la UE, objeto de examen en la
siguiente seccién. A modo de reflexion final de lo hasta aqui expuesto puede
afirmarse que, como apunta M.l. TORRES CAZORLA (2004, p. 100 y ss), la
consolidacion de un marco juridico de reconocimiento y proteccion de los
derechos de los migrantes, y muy especialmente, de los relativos a su
participacion politica, sigue siendo una asignatura pendiente tanto a nivel

internacional como en el &mbito regional europeo.

2.2. La normativa comunitaria sobre el derecho al sufragio de los
ciudadanos de la Union Europea residentes en otros Estados Miembros

Es sabido que el articulo 19 del TUE (antiguo art. 8.b del Tratado de
Maastricht) otorgo la ciudadania de la Unién a toda persona que ostentara la
nacionalidad de uno de sus Estados Miembros. La ciudadania europea trae
aparejada la concesion de un amplio elenco de derechos que vienen a sumarse a
los que entrafia la ciudadania nacional, entre los que destacan dos relacionados

con la participacion politica: el derecho a ser elector y elegible en las elecciones
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municipales del Estado miembro en donde resida (art. 19.1), y a votar en la
elecciones al Parlamento Europeo (art. 19.2). La materializacion de ambos
derechos exigia su desarrollo por normas de derecho comunitario derivado,
ademas de la adopcion de medidas legislativas de transposicion por los Estados

Miembros.
El derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al PE

En concreto, «las modalidades del ejercicio del derecho de sufragio activo y
pasivo en las elecciones al PE para los ciudadanos de la Unién que residan en un
Estado Miembro del que no son nacionales» se regul6 mediante la Directiva
93/109/CE, de 6 de diciembre de 1993 (DO L 329, de 30.12.1993), que entrd en
vigor en esa misma fecha y que establecié un periodo de transposicion por los
Estados miembros que finalizé el 1 de Enero de 1994. En ella se fijaban:

- Las condiciones exigidas para ser titular de dicho derecho, a saber, ser
ciudadano de la Union, residir en el Estado miembro del lugar de voto o de
candidatura, y cumplir las mismas condiciones exigidas a los nacionales del pais
de residencia.

- La libertad de eleccion en cuanto al Estado miembro en el que ejercer el
sufragio (el de la nacionalidad o el de la residencia) pero con la prohibicion de
doble voto.

- La obligacion de inscribirse previamente en el censo electoral, y;

- El reconocimiento de disposiciones transitorias excepcionales aplicables a
cualquier Estado miembro en el que la proporcién de ciudadanos de otros Estados
Miembros residentes en su territorio y en edad de votar fuera superior al 20% de
su electorado, como era el caso de Luxemburgo.

La interpretacion de la mencionada Directiva, asi como del Acto Relativo a
la Eleccion de los Diputados al PE por Sufragio Universal Directo de 20 de
septiembre de 1976, en el que se estipula que el procedimiento electoral en las
elecciones al PE se regira por las disposiciones nacionales, ha sido recientemente
objeto de dos importantes pronunciamientos del TICE.

La primera ha venido motivada por un recurso de incumplimiento

presentado el 18 de marzo de 2004 por el Reino de Espafa contra el Reino Unido
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de Gran Bretafia e Irlanda del Norte (asunto C-145/04), resuelto por la Gan Sala
del TICE el 12 de septiembre de 2006. Espafia alegé que el Reino Unido habia
violado el TCE, el Acto Relativo a la Eleccion de los Diputados al PE por Sufragio
Universal Directo de 20 de septiembre de 1976 y su Declaracion de 18 de febrero
de 2002 al constituir en 2003 una nueva circunscripcion electoral, con su
correspondiente registro electoral especial, que vinculaba a Gibraltar con un
distrito electoral de Inglaterra al objeto de reconocer a los gibraltarefios y a otros
ciudadanos de la Commowealth que cumplieran determinados requisitos (los
conocidos como Qualifying Commonwealth citizens “QCC”) el derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones al PE. A juicio del estado espafiol, el TCE
establece claramente un vinculo entre ciudadania y derecho al voto en las
elecciones al PE, por lo que unicamente los ciudadanos de la Unidn pueden ser
titulares de ese derecho.

Sin embargo, el TICE desestimé las alegaciones formuladas por
Espafia, para concluir que la normativa impugnada fue adoptada por el Reino
Unido para dar cumplimiento a una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en concreto la sentencia Mattews v. The United Kingdom, de 18 de
febrero de 1999, en la que se declaraba que la «no celebracion de elecciones al
PE era contraria al articulo 3 del Protocolo no. 1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos». Al realizar esta reforma legal, el Reino Unido consideré
necesario, por motivos que enlazan con su tradicion constitucional, conferir
también el derecho de sufragio al PE a un grupo especifico de nacionales de
paises de la Commonwealth que tuvieran un vinculo especifico con el territorio
(Gibraltar) en el que se organizaran las elecciones.

Ademaés, el TICE estimé que ni el TCE ni en el Acto de 1976 determinan de
forma expresa y precisa quienes son los titulares del derecho de sufragio activo y
pasivo en las elecciones del PE, por lo que no puede excluirse que una persona
qgue no tenga la condicion de ciudadano de la UE, como seria el caso de los QCC
residentes en Gibraltar, pueda acceder a tal derecho, ni tampoco que los derechos
reconocidos en el TCE que se vinculan a la ciudadania europea estén reservados

exclusivamente a los nacionales de la Union, maxime cuando previamente el
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Reino Unido habia comunicado a los restantes Estados Miembros en su
Declaracion de 2002 que entre las categorias de ciudadanos que debian ser
considerados nacionales britanicos en el sentido del Derecho Comunitario se
encontraban los QCC. Y que en la medida en que el numero de representantes al
PE elegidos en cada Estado Miembro esta fijjado en el TCE y que todavia no
existe un procedimiento electoral Unico, la extension hecha por un Estado
Miembro del derecho de voto a personas distintas de los propios nacionales que
residan en su territorio Unicamente afecta a la identidad de los representantes
elegidos en dicho Estado Miembro, y no tiene repercusion ni en la identidad ni en
el numero de los diputados al PE elegidos en los restantes socios.

Por tanto, el TJCE concluyd que en el estado actual del Derecho
Comunitario, la determinacion de los titulares del derecho al voto en las elecciones
al PE es, dentro del respeto al propio Derecho Comunitario, competencia de cada
Estado Miembro, y que ningun precepto del TCE se opone a que se pueda
extender ese derecho a determinadas personas que tengan un estrecho vinculo
con un Estado Miembro, aunque no sean ni sus propios nacionales ni ciudadanos
de la Union residentes en su territorio.

Ademéas de desestimar el primer motivo del recurso, el TICE rechazo
también la segunda alegacion, que es quizas la que explica en clave politica la
presentacién del recurso contra el Reino Unido, y que consistia en una presunta
vulneracién del anexo | del Acto de 1976, y por ende en una violaciéon del estatuto
internacional de Gibraltar, que para Espafia no es otro que el de colonia de la
Corona britanica. Sin embargo el TICE hizo suya la defensa del Reino Unido y
considerd que la normativa aprobada no tiene como efecto hacer que Gibraltar se
considere parte del Reino Unido, sino tan solo incorporarlo a la circunscripcion
electoral del suroeste de Inglaterra para aplicarle a los electores de Gibraltar los
mismos requisitos exigidos en la ley electoral britdnica, a saber, ciudadania,
residencia e inscripcion en el censo electoral.

El segundo pronunciamiento antes aludido es una sentencia, también de 12
de septiembre de 2006 (M.G. Eman y O.B. Sevinger/Collage van burgemeester en

wethouders van Den Haag, C 300/04), que resuelve una cuestion prejudicial
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planteada por un juzgado de los Paises Bajos en julio de 2004, en el marco de un
proceso judicial que enfrentaba a dos particulares de nacionalidad neerlandesa
(los Srs. Eman y Sevinger) residentes en Aruba, contra el Gobierno de su pais,
que habia desestimado su solicitud de inscripcion en el censo municipal como
primer paso para ejercer su derecho a voto en las elecciones al PE celebradas en
junio de 2004.

En esta sentencia, el TICE afirmé, en primer lugar, que los nacionales de
un Estado miembro residentes en alguno de los paises o territorios de ultramar a
los que se refiere el TUE, entre los que se encuentra Aruba y las Antillas
Holandesas, pueden invocar los derechos inherentes a la ciudadania europea,
incluyendo el derecho a voto en las elecciones al PE y, aunque no constituyera el
objeto del litigio principal, también la posibilidad de que personas que no son
ciudadanos de la UE tengan derecho a ser elector y elegible en las elecciones del
PE.

En segundo lugar, que en el estado actual del Derecho comunitario la
definicibn de las condiciones del derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones al PE corresponde a los Estados Miembros, que podran exigir el
cumplimiento de requisitos afiadidos tales como la residencia en el territorio en el
gue se organicen las elecciones, pero garantizando siempre un trato igualitario a
todos los nacionales que se encuentren en situaciones comparables, o que no
sucedi6 en este caso. De hecho, el Gobierno neerlandés no demostro
suficientemente que la diferencia de trato entre sus nacionales residentes en un
pais tercero, quienes conservaban el derecho al voto, y los neerlandeses
residentes en Aruba, a quienes se le negaba tal posibilidad, estuviera justificada
objetivamente, por lo que consideré que se habia violado el principio de igualdad
de trato.

Finalmente, el TICE declaré que corresponde al derecho interno adoptar
las medidas necesarias, incluyendo la concesion de una indemnizacion, para
restablecer el derecho de aquellas personas que, en virtud de una disposicion
nacional contraria al Derecho Comunitario, se hayan visto privadas de su derecho

al voto en las elecciones al PE.
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El derecho de sufragio activo y pasivo de los ciudadanos comunitarios en
las elecciones municipales del Estado miembro de residencia

Por lo que se refiere a la regulacién de la participacion en las elecciones
municipales, fue aprobada justo un afio mas tarde que la relativa al PE mediante la
Directiva 94/80CE, de 19 de diciembre de 1994, (DO L 368, de 31.12.1994),
posteriormente modificada por la Directiva 96/30/CE, de 22.5.1996 (DO L 122, de
22.5.1996), y cuya fecha limite de transposicion era el 1 de enero de 1996.

La Directiva no pretendia armonizar los sistemas electorales de los Estados
Miembros, sino uniformar las condiciones para el ejercicio del derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones a los entes locales. A tal efecto se reguld el
procedimiento de inscripcion en el censo electoral del Estado miembro de
residencia, aunque, a diferencia de lo previsto para las elecciones al PE, en esta
ocasion estaba permitido el voto y la doble candidatura en el Estado miembro de
residencia y en el de origen salvo las incompatibilidades genéricas previamente
existentes. A semejanza de la Directiva 93/109, también se preveia una excepcion
al régimen general aplicable en aquellos Estados Miembros donde la proporcion
de ciudadanos de la Union residentes sin tener la nacionalidad y con derecho a
voto sea superior a al 20% del electorado. En esa circunstancia se encontraba
desde el inicio Luxemburgo, cuya situacion se mantiene hasta el presente tal y
como se desprende del Informe de la Comision al PE y al Consejo (COM (2005),
382 final).

Como sefiala MENDEz LAGO (2005, pp. 134 y ss), los dos problemas
principales que la aplicaciéon de este derecho suscitd tenian que ver por una parte,
con la dificultad para determinar el tipo concreto de elecciones a la que se referia,
dada la variedad de estructuras y divisiones municipales existentes en la UE, y por
la otra, con las variables de politica interna y las consecuencias que la concesion
de este derecho a los no nacionales entrafiaba en algunos paises con una elevada
proporcion de residentes comunitarios. De hecho, la transposicion de la Directiva
94/80 exigi6 esfuerzos muy desiguales. Mientras que en algunos Estados
Miembros como Irlanda, Dinamarca o los Paises Bajos ya se habia reconocido a

los extranjeros residentes el derecho a votar en las elecciones municipales, en
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otros paises como Francia o Espafa, tal posibilidad chocaba frontalmente con
previsiones de rango constitucional, hasta el extremo de que en Enero de 1996,
solo ocho de los entonces quince Estados miembros habian cumplido con la
obligacién de transposicion. En el caso de Espafia, y como veremos mas adelante,
con ocasion de la ratificacion del TUE y en virtud de lo previsto en el articulo 95
CE, fue necesario proceder a una reforma minima del articulo 13.2 de la
Constitucion para, manteniendo el requisito de la reciprocidad, atribuir
expresamente el derecho de sufragio activo “y pasivo” en las elecciones
municipales a los extranjeros residentes en nuestro pais, tras lo cual en una
segunda fase se procedié a modificar, introduciendo algunos cambios menores, la
Ley electoral.

Por lo tanto actualmente en nuestro pais pueden votar en las elecciones
municipales los espafioles, los ciudadanos de la Union y aquellos extranjeros
nacionales de un tercer pais con el que Espafa haya concluido un tratado para el
reconocimiento reciproco de este derecho. En la actualidad solo se ha firmado y
ratificado un tratado de este tipo con el Reino de Noruega®. Existen acuerdos
similares que no han sido objeto del necesario desarrollo legislativo posterior con
Islandia y Nueva Zelanda, de la misma forma que estan en vigor tratados de
cooperacion y amistad con Argentina (1988), Chile (1990), Uruguay (1992), y mas
recientemente con Colombia y Venezuela en los que, siempre bajo el criterio de
reciprocidad, se reconoce el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales, si bien el ejercicio real de tal derecho estd condicionado a la
aprobacién de legislaciones especificas de desarrollo que hasta el momento no
han sido adoptadas®. La primera consecuencia inmediata de esta apatia
legislativa es, cuanto menos, paraddjica: un espafiol que lleve 30 afios residiendo
en el extranjero conserva en principio su derecho de sufragio en cualquier

convocatoria electoral, mientras que un extranjero no comunitario que lleve el

2 Ver el Canje de Notas entre Espafia y Noruega reconociendo el derecho a votar en la
elecciones municipales a los noruegos en Espafia y a los espafioles en Noruega
publicado en el BOE n. 153, de 27.6.1991. asi como el Real Decreto 202/1995, de 10 de
febrero.

4 Sobre este particular A.J. RODRIGUEZ CARRION (2007).
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mismo tiempo viviendo en nuestro pais, salvo que sea noruego, no podra
participar en ninguna cita electoral, lo que nos lleva de nuevo a replantearnos la
relacion entre derechos de participacion politica, nacionalidad y residencia e
incluso el alcance mismo de lo que conocemos como democracia representativa.
Por ultimo, recordar que desde el pasado 1 de Enero de 2007, fecha en la
gue se hizo efectiva la adhesion a la UE de Rumania y Bulgaria, hay 29 millones y
medio de nuevos ciudadanos comunitarios. De ellos, segun datos oficiales, en
2005 estaban empadronados en Espafia 317.000 rumanos y 93.000 bulgaros. Su
estatuto juridico es singular, ya que mientras la mayoria de los Estados Miembros,
entre ellos Espafia, les han impuesto moratorias de hasta dos afios que retrasan
su pleno acceso al mercado laboral, sin embargo poseen el resto de los derechos
inherentes a la ciudadania europea, incluyendo el derecho de voto en las
elecciones al PE y las elecciones municipales de su lugar de residencia. Como
hemos apuntado con anterioridad, el medio millén de nuevos votantes que se han
incorporado al censo espafiol se caracterizan por su activismo politico. A
diferencia de la pasividad electoral hasta ahora demostrada por los ciudadanos
comunitarios, en particular por los que hemos bautizado como
«gerontoinmigrantes», rumanos Yy bulgaros han constituido ya agrupaciones
politicas para tener representacion propia en las elecciones municipales a celebrar
en mayo de 2007% lo que suscita nuevas incégnitas sobre el papel que los
comunitarios estan llamados a desempefiar en la vida publica local, a la par que
ha reavivado el debate sobre la necesidad de emprender reformas legales que
permitan extender este derecho a los extranjeros no comunitarios residentes en

nuestro pais.

2.3. La normativa comunitaria sobre los ciudadanos de terceros paises
residentes en un Estado Miembro de la Union

% De hecho en la Comunidad de Madrid residen mas de 150.000 rumanos, de los cuales
15.000 estan asentados en Alcala de Henares. Por su parte en Castellon el Partido
Independiente Rumano ha anunciado la presentacién de su candidatura, y en Gandia, la
asociacion Balkan espera gestionar el voto de 8.000 bulgaros, lo que ha llevado a la
prensa a hablar de un suculento “bocado” electoral. Ver El Pais, domingo 31 diciembre
2006.
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Las normas comunitarias no se refieren soélo a los ciudadanos de la UE,
sino que recogen también algunos aspectos de la participacion politica de los
extranjeros provenientes de terceros paises que se encuentran residiendo en
algun Estado miembro, todo ello dentro de la dispersa y a veces incoherente
politica legislativa adoptada por la UE para dotar al inmigrante extracomunitario
(incluyendo a los irregulares) de un cierto estatuto juridico.

En puridad hoy por hoy no existe una politica europea sobre inmigracion, o
en el mejor de los casos, esta en estado embrionario. Ademas su desarrollo se
presenta lastrado por importantes insuficiencias como evidencian las cinco
consideraciones generales siguientes:

En primer lugar, el concepto de inmigrante irregular se sustenta sobre una
doble negacion: se aplica a los que ni son ciudadanos europeos ni estan en
situacion legal, lo que significa un presupuesto conceptual de partida inadecuado.
Ademas la definiciobn de inmigrante irregular es competencia de cada Estado
Miembro, por lo que existe una extraordinaria fragmentacion y heterogeneidad
entre los diferentes derechos internos.

En segundo lugar, el tratamiento de la inmigracion por la UE es
relativamente reciente, ya que aparece ligado a la ciudadania europea (TUE,
1992), al Tratado de Amsterdam y las conclusiones del Consejo Europeo de
Tampere de 1999. Pero es que, ademas de su juventud, adolece de una
insuficiente base juridica ya que en sus origenes se vincul6é con el mercado interior
y sblo a partir del Tratado de Amsterdam pasé a ubicarse dentro del Espacio
Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia. En esta materia concurren por tanto,
ademas de los respectivos derechos internos de los 25 Estados miembros: a)
Normas de derecho comunitario relativas a la libre circulacion de personas (61
TCE); b) Normas de acompafiamiento a la libre circulacién (visado, asilo, lucha
contra la delincuencia; ¢) Normas de Derecho Internacional sobre desplazados,
asilados y refugiados y cooperacion policial y judicial en materia penal

En tercer lugar, tanto las politicas inmigratorias de los Estados miembros
como la incipiente de la UE se han caracterizado por ser politicas sectoriales, y

fragmentadas, carentes de una vision global del fenomeno y de sus diferentes
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facetas

En cuarto lugar, son politicas fundamentalmente represivas y preventivas,
tributarias de la busqueda de la seguridad. Tanto los esfuerzos legislativos de los
Estados miembros como la normativa comunitaria se concentran en la represion
de la entrada ilegal, la circulacion y la estancia de los inmigrantes irregulares.
Baste algunos ejemplos:

La tipificacion como infraccion en la Directiva 2002/90 de la ayuda para la
entrada, permanencia o circulacion de los nacionales de terceros estados que
estén en situacion irregular, siendo indiferente que el mévil de quien les ayuda sea
lucrativo o humanitario, razon por la cual algunos Estados miembros se han
reservado la posibilidad de no castigar a los miembros de determinadas ONG.
Como complemento de esta Directiva se aprobo la Decision Marco 2002/946, que
establece sanciones aplicables a las personas fisicas o juridicas que participen en
estas actividades, que podran ser castigadas con penas privativas de libertad no
inferiores a ocho afos, aunque no se prevén sanciones fiscales afiadidas por los
hipotéticos beneficios obtenidos gracias a dichas actividades. En este mismo
sentido cabe recordar que la vigente Ley de extranjeria, ademas de tipificar
penalmente el trafico ilegal de personas, ha previsto medidas de gracia para
aquellos arrepentidos que ayuden a desmantelar las redes de inmigracion ilegal.

Otro caso especifico es el de las sanciones a los transportistas, previstas en
la Directiva 2001/51, de 28 de junio de 2001 que se adopté para precisar el
alcance de determinadas disposiciones del Acuerdo de Schengen, en las que se
imponia a los transportistas la obligacién de devolver a los nacionales de terceros
estados a su lugar de origen si el Estado de destino les negaba la entrada y si la
devolucién no era posible a hacerse responsable y correr con los gastos de la
entrega a un pais tercero. Las multas fijadas oscilan entre los 3 mil y 5 mil euros
por persona transportada, mas otras sanciones no pecuniarias discrecionales
como la retirada de la licencia de explotacién. Su aplicacion ha sido muy criticada
especialmente por las Compafiias aéreas, que han cuestionando incluso su
compatibilidad con el Acuerdo de Chicago de la OACI de 1944.

Junto a estas medidas la UE ha aprobado un largo listado de
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recomendaciones dirigidas a que los Estados miembros persiguieran la
contratacion de inmigrantes irregulares. Al margen de la dudosa eficacia de los
instrumentos juridicos elegidos, los avances han sido minimos y se limitan a una
propuesta de armonizacion de legislaciones sobre empleo ilegal adoptada en
2002.

Finalmente, en quinto lugar las consecuencias del impasse o de la no
entrada en vigor de la Constitucion Europea mas que suponer un retroceso en el
tratamiento del problema de la inmigracion serian catastroficas, en la medida en
que frustrarian cualquier avance futuro. Las disposiciones constitucionales en
particular el Art. 111-267, encuadrado en la Seccion Il «Politicas sobre controles en
la frontera, asilo e inmigracion» sientan una base juridica solida para acabar con la
l6gica parcial y funcional hasta ahora existente en el tratamiento de la inmigracion
por la UE y permitirian reemplazarla por una logica de extranjeria, imprescindible
en un proyecto de comunidad politica.

Sin perjuicio por tanto de que la elaboracién de una politica de inmigracion
esté ligada a la suerte que corra la Constitucion Europea, existe cierta unanimidad
doctrinal al afirmar que cualquier politica de inmigracion debe abarcar, a modo de
tripode, tres cuestiones: el control de los flujos migratorios, la integracion de los
inmigrantes (medidas legales: derechos politicos, otras medidas, Foro
Inmigracién...) y la cooperacién con los Estados de origen, que abarca desde la
ayuda al desarrollo hasta la reciente nocién de co-desarrollo.

Los tratados originarios de la CEE so6lo contemplaban la libre circulacion de
personas, por lo que los extranjeros no comunitarios eran un colectivo ignorado
juridicamente (“los renegados o “la nacion difusa”) hasta que, tras su inclusion
temporal en los pilares intergubernamentales (CAJI) de Maastricht y el avance
extra comunitario que supuso Schengen, por fin se incorporan bajo el titulo
«Visados, asilo e inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacion
de personas» en el Tratado de Amsterdam. Junto a la Cooperacion Judicial y
Policial en materia penal estas disposiciones pretendian la creacion de un
ambiguo «Espacio de libertad, seguridad y justicia».

El Tratado de Niza actualmente vigente consagra un tratamiento del control
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de los flujos migratorios fragmentado, difuso y complejo por varias razones:

*Tres Estados miembros, UK, Irlanda y Dinamarca se han autoexcluido
voluntariamente de la aplicacién del titulo de visados, asilo e inmigracion pero
participando a la carta en algunos de los avances

*Pese a la creciente comunitarizacion de esta materia, los Estados
conservan el control de los flujos migratorios por mor de las clausulas de
salvaguardia del orden y la seguridad publica y de emergencia en caso de llegada
masiva de inmigrantes

*La posibilidad de aplicacion progresiva en un plazo de hasta 5 afios de las
medidas del nuevo titulo o incluso de su postergacion indefinida

*Por la fuerte impronta de la soberania estatal, que se refleja en la
exigencia de unanimidad en el Consejo y en las dificultades de control
jurisdiccional por el TICE

Partiendo de que la inmigracion es una competencia compartida entre la UE
y los Estados miembros, la UE ha desarrollado su politica legislativa en el cruce de
fronteras diferenciando entre estancias de corta y de larga duracién, cuyo limite se
encuentra en los 3 meses. Junto a ellas destacan las medidas de policia en el
cruce de fronteras exteriores que ya habian sido avanzadas en el marco del
sistema Schengen y son de basicamente de naturaleza represiva, como la ya
referida Directiva 2001/51 que transforma a los transportistas en auxiliares de los
cuerpos de seguridad imponiéndole obligaciones en la devolucion de inmigrantes
irregulares. El plazo de transposicion de dicha Directiva finalizé en febrero de
2003, y ha motivado reformas legislativas internas en muchos Estados miembros
para endurecer el control interior de la inmigracion.

En cuanto a los visados, una vez confirmada que correspondia a la UE
tanto la determinacion de la “lista blanca” como de la “lista negra” de extranjeros
exentos u obligados a solicitar visado, el Consejo aprob6 en 2001 un Reglamento
modificado sucesivamente por Ultima vez en 2003 para actualizar dichas listas.
Igualmente se han unificado los procedimientos y las condiciones para la
expedicion de los visados, que sigue siendo competencia de los Estados

miembros. En particular se ha establecido un modelo uniforme de visado a fin de
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gue, por ejemplo, la etiqueta adhesiva tenga la misma forma en todos los Estados
miembros a fin de combatir las imitaciones y las falsificaciones.

Por lo que concierne a las estancias de larga duracion, que es el nucleo de
la politica de inmigracion, se han establecido como ya hemos apuntado varias
categorias de extranjeros segun su régimen de privilegios. De entre la dispersa y
variada normativa hasta ahora aprobada destaca el Reglamento 1030/2002, de 13
de junio, sobre modelo uniforme de permiso de residencia para nacionales de 3 E,
la Directiva 2002/90 para combatir la ayuda a la inmigracién clandestina y la
Directiva 2003/86 sobre reagrupacion familiar de los nacionales de 3 E residentes
legales.

Tedricamente, junto a las medidas de control de fronteras y flujos, la
regulaciéon de la inmigracion exige una importante actividad legislativa con vistas a
la integracion de los inmigrantes. Y sin embargo este segundo eje es sin duda el
menos avanzado tanto en los Estados miembros como a nivel comunitario.

Desde el punto de vista socio politico, los Estados aceptan la conveniencia
de integrar en sus sociedades a los inmigrantes legales, pero suelen ser mucho
mas reacios a la asimilacion de los ilegales, a los que suele aplicar una politica
represiva y punitiva en ocasiones justificada ante la necesidad de evitar el “efecto
llamada”. El resultado es la invisibilizacion de los sin papeles, su exclusion del
proceso de integracion y la existencia de parcelas sustraidas al imperio de la ley,
de zonas grises o limbos juridicos ejemplificadas por E. SEGARRA en una figura: la
del inmigrante irregular, empadronado, trabajando y con una orden de expulsion
pendiente.

Respecto a la evolucién de las politicas de integracion, aunque cada Estado
miembro responde a un proceso particular, en términos generales los atentados
del 7-J en Londres y las recientes revueltas de Paris y otras grandes ciudades
francesas evidencian el fracaso de los modelos clasicos: tanto del de trabajadores
invitados (guestworker) segregacionista predominante en Alemania, como del
modelo asimilacionista republicano francés y del multiculturalista britanico. Sin
embargo, al objeto de evitar simplificaciones conviene recordar que el éxito de las

politicas integracionistas no depende exclusivamente de las medidas legislativas y
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del resto de las iniciativas publicas sino de factores tanto estructurales
(composicion social, historia, diversidad étnica) como coyunturales especificos de
cada sociedad (clima social, crecimiento econdmico etc.). No obstante, existen
tres pardmetros que son indicativos del grado de desarrollo de las politicas
integradoras adoptadas tanto a nivel interno por los Estados miembros como en el
conjunto de la UE:

1) El reconocimiento del derecho a la reagrupacion familiar del inmigrante

2) El acceso al mercado de trabajo

3) El grado de patrticipacién social y politica

1) Respeto a la reagrupacion familiar, cuya importancia es indiscutible para

garantizar la estabilidad de sociedades cada vez mas plurales como son las
europeas, el derecho comparado muestra un amplio abanico de requisitos tanto
temporales como econOmicos para acceder a este derecho, que a modo de
ejemplo oscilan entre el afio de residencia legal previo previsto en Espafa a los
cinco afos de residencia ininterrumpida exigidos en Grecia. Eso si, en todas las
legislaciones internas se adopta un concepto de familia restrictivo, nuclear, que
comprende sOlo a los ascendientes mayores de 65 afios y los descendientes
menores de edad y se requiere acreditar tener cubiertas las necesidades
econOmicas, de vivienda y sanitarias por parte del reagrupante mediante el
empleo de conceptos juridicos indeterminados o cuyo cumplimiento simplemente
gueda al arbitrio de las autoridades nacionales.

En el caso de la UE, la reagrupacion familiar ha sido objeto de atencién
preferencial como instrumento para favorecer la paz social, tal y como se
desprende de la Directiva 2003/86. Con todo, tanto en uno como en otro caso se
trata de un derecho fundamental a priori reservado a los inmigrantes legales, al
que los sin papeles solo podran acceder indirectamente por la via de la
regularizacion.

2) Por lo que se refiere al acceso del inmigrante al mercado de trabajo tanto

por cuenta ajena como por cuenta propia, es un derecho limitado por los
contingentes que canalizan las exigencias de la “situacién nacional de empleo”. La

consecuencia es que los inmigrantes soélo acceden a determinados nichos
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laborales, en ocasiones en sectores cualificados como la informatica pero
fundamentalmente en puestos de trabajo que los nacionales rechazan como el
servicio domeéstico, la construccion o determinadas tareas agricolas. En el caso de
Espafia las sucesivas reformas de la Ley de Extranjeria han insistido en el modelo
de contingentes y de contratacion previa. Por su parte, la normativa comunitaria
gue se estd desplegando en esta materia, ademas de carecer de caracter
vinculante (Comunicacion 2003-336 final sobre Inmigracion, Integracion y Empleo)
reproduce los mismos presupuestos de partida apuntados en los derechos
internos, si bien el art. 1I-75.3 de la Constitucion Europea matiza que «los
ciudadanos de terceros paises que estén autorizados a trabajar en el territorio de
los Estados Miembros tienen derecho a unas condiciones laborales equivalentes a
aquellas que disfrutan los ciudadanos de la Union».

3) Finalmente, el tercer parametro indicativo de la evolucién de las politicas

migratorias es la participacién social y politica del inmigrante. Tanto en los

derechos internos como en la UE la cuestion estriba en que el derecho
fundamental a participar en los asuntos que le conciernen bien directamente bien
a través del principio de democracia representativa se circunscribe a los
nacionales. Dicho en otros términos tradicionalmente los derechos internos han
condicionado la ciudadania a la nacionalidad, binomio que ha reproducido la UE
en los tratados constitutivos, de manera que el art. 1-10 supedita el ejercicio de los
derechos de libre circulacion, sufragio activo y pasivo en las elecciones al PE y las
elecciones municipales del lugar de residencia y el derecho a la asistencia
diplomatica y consular a la posesién de la ciudadania de la Unién.

Los extranjeros residentes legales carecen por tanto de estos derechos
basicos que amparan a todo ciudadano, aunque el art. 111-267 especifica que la
politica inmigratoria de la UE debe garantizarle un “trato equitativo”,
probablemente relacionado con el estdndar minimo de proteccion previsto en el
Derecho Internacional. Finalmente, los inmigrantes irregulares quedarian asi
desprovistos de cualquier derecho ciudadano, estando s6lo amparados por las
garantias basicas que la Carta de Derechos Fundamentales inserta en la

Constitucién Europea reconoce a cualquier persona (art. Il 99 y ss.) y por los
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derechos que les reconocen los Tratados Internacionales suscritos por los Estados

miembros, en este caso por Espafia.

2.4. La «ciudadania civica»

Para superar las limitaciones derivadas del binomio ciudadania-
nacionalidad, la Comision Europea ha impulsado desde el afio 2000 el concepto
de “ciudadania civica”, y asi facilitar la participacion en los asuntos publicos de los
inmigrantes legales sin que para ello necesiten adquirir la nacionalidad. El Gnico
reducto infranqueable a la adquisicion progresiva de los derechos de ciudadania lo
constituye el derecho al sufragio activo y pasivo, hasta el extremo de que a finales
de 2005 el propio Parlamento Europeo rechazo la sugerencia de la Comision de
Libertades que aconsejaban su extensién a los inmigrantes legales como medida
necesaria para una creciente integracion.

Por tanto, hasta el presente el reconocimiento de este derecho a residentes
legales de terceros Estados esta en manos de los Estados miembros, con
precedentes dispares. Mientras que algunos Estados, como Suecia, que fue
pionera en 1976, o en época reciente Bélgica, desde 2004, han reconocido a los
inmigrantes con un ndmero determinado previo de afios de residencia legal el
derecho al sufragio, la mayoria de los Estados (Francia, Alemania, Grecia,
Espafia) siguen negando tal posibilidad. De hecho, hasta la fecha solo seis paises
han ratificado la Convencion Europea sobre la Participacion de los extranjeros en
la vida publica local, y otros tres, entre los que se encuentra Espafia, o hacen
depender de criterios de reciprocidad.

Junto al derecho al sufragio, la participacion politica pasa por la creacion de
Foros e instituciones publicas que canalicen las demandas de los inmigrantes e
incluso por reconocerles voz en las Corporaciones municipales para que sean
oidos cuando se adopten decisiones que les conciernan especialmente, tal y como
se hace en paises como Dinamarca o Reino Unido.

Asi las cosas, uno de los aspectos mas novedosos de la integracion social
es el reconocimiento del principio de igualdad del estatuto juridico de los

ciudadanos comunitarios y de los residentes estables, que se propone como
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nueva categoria de referencia en sustitucion del paradigma de la nacionalidad. Se
propone asi superar la perturbadora correlacion entre ciudadania y nacionalidad
mediante un regreso a los origenes, ya que el anclaje real de un individuo en una
sociedad no esta en el formalismo de la nacionalidad, sino en la vecindad, en la
residencia local.

Como hemos apuntado previamente, el fendmeno de la inmigracion ha
traido aparejado importantes retos para las democracias constitucionales
contemporaneas. Uno de los mas significativos es la ruptura del binomio
poblacion/nacionalidad tradicionalmente empleado en los derechos internos para
la atribuciébn de derechos fundamentales (civiles, politicos y sociales). En la
medida en que con la inmigracién surgen y se consolidan nuevas categorias
humanas, especialmente la de residentes que carecen de la nacionalidad del
Estado receptor, la nocion juridico-sociolégica de “nacionalidad” se revela
insuficiente para afrontar la nueva realidad.

Una de las alternativas barajadas para superar esta insuficiencia ha sido la
de reemplazar la nacionalidad por la categoria de persona, es decir, defender la
dignidad humana como fuente de atribucion de derechos también en el plano
internacional, sustitucion que no es sin embargo plenamente efectiva, ya que,
como hemos afirmado previamente, los derechos fundamentales relacionados con
la migracion reconocidos en los principales tratados internacionales universales
(v.gr., derecho a la libre circulacion, a la nacionalidad o al asilo), no son derechos
subjetivos ni absolutos, en tanto que su concesion sigue dependiendo de la
voluntad, de la soberania estatal.

En este contexto, como sefiala Ruth RuBlO MARIN (2004 pp. 13-51, en
especial p. 45), se han abierto dos vias para superar la quiebra entre sociedad civil
y politica, la disfuncion entre nacionalidad y ciudadania. La primera consiste
grosso modo en revisar y actualizar la nocion de nacionalidad, flexibilizando los
criterios para su atribucién. La segunda, por el contrario, insiste en separar la
atribucion de derechos de la nacionalidad, recurriendo a la residencia como base
para facilitar a los extranjeros la adquisicibn sobrevenida de un estatuto

constitucional pleno. De esta forma se salvaguarda la soberania estatal, sin

34



cuestionar frontalmente el binomio nacional-extranjero que la mayoria de las
Constituciones consagran.

Por lo que se refiere a las modificaciones en la nacionalidad, hay que tener
presente que en nuestro derecho interno, de manera similar a lo sucedido en
Alemania, se ha producido una des-constitucionalizacion de la materia. Segun el
art. 11.1 de la CE, la nacionalidad espafiola «se adquiere, se conserva y se pierde
de acuerdo con la ley», con el limite insalvable de que ningun espafiol de origen
podra ser privado de su nacionalidad (art. 11.2). Sin embargo, aunque de este
modo se facilita la reforma de las normas reguladoras de la nacionalidad, no
puede ignorarse que el recurso a esta via para facilitar la inclusion de los
inmigrantes abre interrogantes nuevos, algunos de ellos relacionados con la
necesidad de compatibilizar el reconocimiento de Espafia como un Estado
plurinacional —que se ha acentuado especialmente tras las recientes reformas del
sistema autonémico— con el mantenimiento de un concepto Unico de nacionalidad
espafola. Basta con plantear la siguiente pregunta: ¢seria constitucionalmente
valido negar la nacionalidad espafiola a un inmigrante residente legal en Catalufia
que domina el catalan pero no el espafol, alegando su insuficiente integracion
social de conformidad con lo exigido por el art. 22.4 del Cédigo Civil?

Por consideraciones como la anterior, cada vez ha adquirido mayor
predicamento la sustitucion de la nacionalidad por la residencia como criterio de
atribucion de derechos. Se trataria de no caer en el formalismo juridico,
susceptible de dificultar la integracion ciudadana de los residentes que de facto
forman parte de la sociedad, fundamentalmente a través de dos recursos
complementarios:

a) interpretando expansivamente «todos aquellos cauces de participacion
politica que no estén explicitamente vedados en la Constituciéon (...) y aquellos
preceptos constitucionales que se refieren en términos genéricos a derechos vy
prestaciones sociales que tratan de garantizar un minimo de justicia material en la
sociedad para la que rigen» , y

b) utilizando el art. 13.1 y en especial el 10.2 de la CE, para que los tratados

internacionales y en particular la interpretacion que del Convenio de Roma viene
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realizando el Tribunal Europeo de Derechos Humamos (TEDH) amplien al maximo
el grado de proteccion de los residentes extranjeros

El origen de este novedoso concepto se encuentra en la Comunicaciéon de
la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una Politica Comunitaria
de Migracion (COM 2000, 757 final, de 22-10-02), en la que se insta a desarrollar
la ciudadania civica de los nacionales de terceros paises en la creencia de que
«(...) la concesion de derechos civiles y politicos a los migrantes residentes
conlleva responsabilidades y promueve la integracion». Con posterioridad, el
Comité Econdémico y Social Europeo, en su Dictamen 365/2002, profundizé en la
idea insistiendo en que la integracion civica debe traer aparejada la progresiva
equiparacion de los derechos y deberes de los inmigrantes respecto a los
nacionales de la Union, asi como el fortalecimiento del vinculo entre ciudadania y
residencia, lo que se ajusta mucho mas a la realidad europea. En un segundo
Dictamen, el 593/2003, el Comité Econdmico solicitd sin éxito a la Convencion
encargada de redactar el texto del Tratado Constitucional Europeo que la
ciudadania de la UE se vinculara no sélo a la nacionalidad de un Estado miembro,
sino también a la residencia estable.

A partir de esta idea motriz, la doctrina ha perfilado los contornos de la
“ciudadania civica europea”. Entre las aportaciones teodricas mas relevantes
destaca la de Javier DE LucAs (2001), para quien el mantenimiento de estatutos
diferenciados en el seno de la UE en los cuales los inmigrantes son tratados como
ciudadanos de segunda divisién incrementa el riesgo de fracturas y crisis sociales.
El residente, con independencia de que sea temporal o incluso de que se
encuentre en situacion irregular, en la medida en que contribuye con su trabajo y
sus impuestos a la construccién de la comunidad politica, debe poseer derechos
civiles, sociales y de participacion politica al menos a nivel local ya que «el primer
escalon de la ciudadania civica seria de nuevo el primer escalon de la idea
europea, las ciudades, la comunidad politica municipal».

Obviamente, el cambio de paradigma suscita algunos problemas. El
principal seria el de su fundamentacion tedrica, que autores como R. DE Asis

(2005) han tratado de resolver recurriendo al denominado “criterio del interés”, que
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propugna reconocer la participacién politica a todos aquellos residentes que
presumiblemente puedan tener un “interés” en la organizacion juridica politica del
Estado en el que residen. A nuestro juicio, ademas de cierta vaguedad, tesis como
éstas tendrian que ofrecer respuestas a otras cuestiones conexas, tales como la
temporalidad, es decir, a partir de qué momento de la residencia estable podria
justificarse la existencia de dicho interés, la proyeccidn (en qué tipo de elecciones)
y la causalidad (por qué y como podria presuponerse que existen la voluntad y el
interés de participacion).

3. El Derecho interno

En este apartado se revisaran las reglas que establece el derecho interno
en Espafa en relacion con el derecho de participacion politica de los inmigrantes.
En primer lugar, se estudiaran los distintos tipos de derechos fundamentales de
los que son titulares los extranjeros segun la Constitucion Espafiola (CE). A
continuacion, el régimen especifico del derecho de sufragio y la habilitacion y
limites del legislador para extenderlo a los inmigrantes extracomunitarios. Y,
finalmente, el derecho al sufragio de los ciudadanos de otros Estados miembros

de la Unién Europea residentes en Espafia.

3.1. Cuatro clases de derechos constitucionales

Aunque sélo los derechos subjetivos que la Norma Fundamental de cada
ordenamiento considera de mayor relevancia (y a los que dota, por esta razon, de
una mayor proteccion) tienen un status constitucional, lo cierto es que no todos
ellos son de titularidad universal: sujetos (como las personas juridicas, las
corporaciones de derecho publico, los menores, los incapacitados, incluso los
entes sin personalidad juridica) que pueden ejercer sin dificultades derechos
subjetivos de indole muy diversa, pero de importancia menor, pueden ser
excluidos del ejercicio de derechos que, paradojicamente, han sido calificados por

el constituyente de «fundamentales»®°. También los extranjeros se incluyen entre

% \/er Pedro CRUZ VILLALON (1992)
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los sujetos que no son titulares de todos los derechos fundamentales, pero, a
diferencia de estos ejemplos que se acaban de citar, el art. 13.1 CE disciplina
expresamente, con caracter general, el régimen de su titularidad, estableciendo
que

«Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley».

La remision a las «libertades publicas del presente titulo» debe entenderse
hecha al Titulo | CE, donde esta disposicion se inserta, y que regula los
«Derechos y Deberes Fundamentales». Ahora bien, la aparente plena libertad de
configuracion que el art. 13.1 CE parece conceder al legislador [«en los términos
que establezca[n] (..) la ley»] se ve no obstante condicionada, ademas de por la
también expresa remision a «los tratados», por otras dos disposiciones
contempladas en este mismo articulo: en primer lugar, la relativa al derecho de
asilo (art. 13.4 CE)?’ y, en segundo lugar, la relativa al derecho de participacion
politica, puesto que el art. 13.2 CE limita considerablemente la posibilidad de que
este derecho fundamental, que en principio corresponde sélo a los espafioles,
pueda ser atribuido, por obra del legislador, a los no nacionales. Esta extension
puede efectuarse exclusivamente mediante ley o tratado, atendiendo a «criterios
de reciprocidad» y solo para las elecciones municipales. Segun el tenor literal del
art. 13.2 CE,

«Solamente los esparioles seran titulares de los derechos reconocidos en el
art. 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse
por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales».

De lo dispuesto por los apartados 1, 2 y 4?® del art. 13 CE puede deducirse
la existencia de nada menos que cuatro grandes grupos de derechos

constitucionales en relacién con los extranjeros®.

2" Segun el art. 13.4 CE, «La ley establecera los términos en los que los ciudadanos de
otros paises y los apatridas gozaran del derecho de asilo en Espafia».

*8 El apartado tercero se refiere a la extradicién de los no nacionales.
# Ver, para lo que sigue, Elisa PEREZ VERA y Paloma ABARCA JUNCO (1997), pp. 194 y ss.
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En primer lugar, los derechos de los que, por mandato constitucional, son
titulares tanto los extranjeros como los espafoles. En efecto, con independencia
de lo que literalmente diga el art 13.1 CE, existen derechos cuyo ejercicio por
parte de los extranjeros no depende de «los términos que establezcan los tratados
y la ley», sino que, por el contrario, viene impuesto directamente por la propia
Constitucion. Son todos aquellos derechos que deben considerarse «inherentes»
a la dignidad de la persona, cuya existencia proclama expresamente la propia CE,
definiéndolos ademas como «fundamento del orden politico y la paz social»*°.

La Constitucién no siempre precisa cuales son los derechos fundamentales
gue deben considerarse «inherentes a la dignidad humana» y que, por esta razon,
son de titularidad universal. A veces la disposicion que consagra un derecho
especifica que de éste solo son titulares los esparfioles, como ocurre, por ejemplo,
con el art. 14 CE [«los espafioles son iguales ante la ley (..)»] o el art 19 CE [«los
espafoles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el
territorio nacional (..)»]; en estos casos, es pacifico afirmar que los extranjeros no
se incluyen, ope constitutione, entre sus titulares. No ocurre siempre lo mismo, sin
embargo, con las disposiciones constitucionales que emplean términos mas
amplios para describir al titular del derecho, bien en un sentido positivo, como es
el caso de «todos» [«todos tienen derecho a sindicarse libremente (..)», art 28.1
CE] o «toda persona» [«Toda persona tiene derecho a la libertad y la seguridad
(..)», art. 17.1 CE], o en un sentido negativo [«nadie puede ser obligado a declarar
sobre su ideologia, religion o creencias», art 16.2 CE], pues en ocasiones esos
términos pueden también entenderse (a pesar de su sentido literal) referidos solo
a los nacionales. Pero, sobre todo, ocurre que las formulas de reconocimiento de
muchos de los derechos que la Constitucién consagra eluden precisar el titular de
los mismos, optando por enunciados mas genéricos como «se garantiza» [asi, «se
garantiza el derecho al honor (..)», art 18.1 CE], «se reconoce» [«(..) Se reconoce

la libertad de ensefianza», art 27.1 CE], etc.

%0 Art 10.1 CE, cuyo tenor literal es el siguiente: «La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
y a los derechos de los demés son fundamento del orden politico y de la paz social».
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Asi las cosas, corresponde al propio Tribunal Constitucional identificar en
cada caso cuales son los derechos que inexcusablemente deben atribuirse por
igual a espafoles y extranjeros, valiéendose para ello del criterio ya mencionado de
mayor o menor proximidad con la dignidad humana: mientras mas directa sea la
relacion de la dignidad humana con el derecho en cuestion, es decir, mientras mas
claramente se deduzca de la propia CE que, al ser la dignidad de la persona el
fundamento de ese derecho, éste es «inherente» a la misma, mas dificil sera
negar su ejercicio universal y por lo tanto su titularidad también por los extranjeros.
De modo que cabe concluir que el listado de derechos de titularidad universal
permanece abierto y a expensas de lo que en cada caso establezca el TC con
respecto a su relacion mas o menos estrecha con la dignidad de todas las
personas.

Un segundo grupo de derechos vendria dado por aquéllos cuyos titulares
segun la Constitucion solo son los espafoles, pero que pueden extenderse a los
extranjeros mediante ley. Son estos derechos, de los que los extranjeros pueden
ser titulares «en los términos que establezca la ley», a los que parece referirse
directamente, como se ha visto, el art 13.1 CE. Dos importantes precisiones ha
hecho, a este respecto, el Tribunal Constitucional: la primera, que los derechos
que la CE atribuye expresamente a los espafoles, de los que ya hemos visto
algunos ejemplos, también puede ser extendidos por el legislador a los
extranjeros. Asi que de estos derechos los extranjeros no son titulares por obra de
la Constitucion, pero ésta no impide que el legislador, en uso de su libertad de
configuracion, decida, si asi lo regula, que los extranjeros puedan también
ejercerlos.

La segunda precision es mas polémica: segun el TC, el legislador es libre
de decidir o no si extiende estos derechos a los extranjeros, pero, en el caso de
hacerlo, debera respetar el «contenido esencial» del derecho en las mismas
condiciones que para los nacionales. Por ejemplo, el legislador puede decidir
extender a los extranjeros el derecho de asociacion o el derecho de reunion (en
ambos casos la CE se limita a decir que estos derechos «se reconoce[n]», sin

especificar quienes son sus titulares), pero, si lo hace, no puede exigir que los
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extranjeros que quieran reunirse deban contar con una autorizacion previa (pues
el art. 21.1 CE, al reconocer el derecho de reunién, especifica que «no necesitara
autorizacion previa») o que las asociaciones de extranjeros puedan ser
suspendidas por orden gubernativa [pues el art. 22.4 CE, al reconocer el derecho
de asociacion, establece que éstas «solo podran ser (..) suspendidas (..) en virtud
de resolucion judicial (..)]». La polémica abierta por esta tesis nace de la posible
contradiccion que puede suponer otorgar al legislador la capacidad para negar en
su totalidad esos derechos a los extranjeros pero no la de atribuirselo sélo en
parte, pudiendo lo mas pero no lo menos®'.

Un tercer grupo viene dado por aquellos derechos de los que sdélo son
titulares los extranjeros en Espafia, es decir, derechos de los que no pueden ser
titulares los espafoles. Esta categoria se integra por un solo derecho
constitucional, el derecho de asilo y refugio al que se refiere el art. 13. 4 CE
mencionado mas arriba. Se trata pues de un derecho constitucional que no
pueden ejercer en ningun caso los espafioles en el territorio nacional, pero del
que, claro es, podrian en su caso ser titulares en otros paises en funcion de lo que
disponga la legislaciéon del mismo, ante la cual el espafiol es un «ciudadano de
otro pais».

Existe un cuarto grupo de derechos, una categoria, en la que nos
centraremos a partir de ahora, y que esta también integrada por uno solo, y éste
ademas de manera parcial: el derecho de participacion en los asuntos publicos, en

los términos sefialados por el art. 13.2 CE.

3.2. El derecho fundamental de participacion politicay el voto de los
inmigrantes extracomunitarios: los limites del legislador

La especificidad del derecho fundamental de participacion politica viene
exigida por lo dispuesto por la propia Constitucion que configura este derecho

como el Unico integrante de un cuatro grupo, los derechos que estan atribuidos por

31 STC 115/1987 fj 3. Sobre este punto, ver también el voto particular firmado por los
Magistrados Francisco RUBIO LLORENTE, Francisco TOMAS Y VALIENTE y Fernando
GARCIA-MON.
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la Constitucién exclusivamente a los espafioles, y cuya titularidad no puede en
consecuencia extenderse por el legislador a los extranjeros («solo los espafioles
seran titulares..»). Ahora bien, como ya se ha visto, la propia CE precisa que esa
imposibilidad puede excepcionarse, si se cumplen tres requisitos: en primer lugar,
que el objeto de la excepcion sea solo el sufragio, activo y pasivo, en las
elecciones municipales; en segundo lugar, que se establezca mediante Ley o
Tratado; y, por ultimo, que los mismos atiendan a criterios de reciprocidad.

Un entendimiento literal de lo dispuesto por el art. 13 CE obligaria a
construir de modo muy estricto esta posibilidad. Sin embargo, es posible explorar
las posibilidades de interpretacion de cada uno de estos incisos del art. 13.2 CE,
con la idea de construirlos de manera que puedan flexibilizarse los requisitos que
establece®.

El analisis del art. 13 CE, y de los limites que éste pone a la extension del
derecho al sufragio a los extranjeros, debe comenzar necesariamente poniendo
esta disposicion constitucional en el contexto del debate constituyente. El
seguimiento de estos debates arroja una meridiana claridad sobre dos hechos: el
primero, que la redacciéon actual del art. 13 CE fue el fruto de una transaccion
entre los que propugnaban que la Constitucion cerrara toda posibilidad de atribuir
«derechos politicos» a los que no fueran espafoles —y asi figuraba en el texto del
Anteproyecto presentado por la Ponencia a la Comisiéon Constitucional del
Congreso- y los que deseaban que no se cerrara la puerta a una extension del
derecho de participacion, al menos en ciertos niveles (como el local) a los
extranjeros residentes, enlazando asi con las tendencias mas progresistas que

entonces empezaban a vislumbrarse en el contexto europeo®:.

%2 Ademéas de los problemas que abre la exigencia de reciprocidad y lo que debe
entenderse por «eleccibn municipal», hay que tener en cuenta que la excepcién que se
prevé se refiere sélo al derecho al sufragio, que no es sino una modalidad del amplisimo
«derecho a participar en los asuntos publicos» que consagra el art. 23 CE. De hecho,
mientras mas amplia sea la concepcion del derecho a participar en los asuntos publicos
(lo que vendra dado, entre otras cosas, por los conceptos de participacion y de asuntos
publicos que se mantengan), mas reducida queda una excepcién que se limita solo al
sufragio (eso si, activo y pasivo) local.

% La transaccion, reflejada hoy en el mantenimiento de la férmula inicial: «s6lo los
espafioles (...)», pero con el afladido que le sigue: «(...) salvo lo que pudiera disponerse
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El segundo hecho a destacar de los debates constituyentes es que cuando
se elabora la Constitucion, en 1978, nadie podia sospechar que Espafia, todavia
en ese momento un pais de emigracion, iba a ser en el futuro receptora de un
importantisimo flujo de inmigrantes que iban a establecerse y residir en nuestro
pais. Esta realidad condicioné inevitablemente la percepcion de la cuestion por
parte del constituyente. Por ejemplo, la exigencia de «criterios de reciprocidad»
para poder atribuir a los extranjeros que residieran en nuestro pais el derecho al
sufragio se fundament6 en las Cortes Constituyentes en la necesidad de asegurar
gue nuestros emigrantes tuvieran asegurado el derecho al voto en los paises
receptores antes de conceder el mismo derecho en Espafia a sus nacionales. Se
pensaba, entonces, en exigir reciprocidad a Alemania, Francia, Suiza u otros
paises europeos receptores de un importante contingente de emigrantes
espafioles®.

Es por esta razon, asegurar los derechos de nuestros compatriotas en el
extranjero, por lo que se incluyé la exigencia de reciprocidad en el articulo 13 CE.
Segun su légica, hoy en dia, tendria sentido que fuera esgrimida por los paises de
los que provienen los inmigrantes que llegan a Espafa antes de conceder el
derecho al sufragio a los espafioles que alli pudieran residir, pero no por Espafa,

en la medida en que no existe una emigracion espafiola significativa en esos

(...)», solo lleg6, como tantas otras, con el texto propuesto por la Comision Mixta
Congreso Senado. Sobre sus vicisitudes, ver Elisa PEREzZ VERA (1984) pp. 235 y ss., que
relata también los recelos que causoé la expresion «derechos politicos» contenida en el
Anteproyecto y hoy sustituida por la remisién al art. 23 CE.

3 Ver Elisa PEREZ VERA (1984), para la que los constituyentes pretendieron, entre otros
objetivos, «permitir la creacion de un precedente que pudiera utilizarse para mejorar por la
via de la reciprocidad, el trato que reciben nuestros emigrantes en Europa» (p. 237). En
su comentario (escrito a principios de los ochenta del pasado siglo), la autora argumenta,
en la misma linea, que «en este contexto resulta positivo el recurso a la nocién de
reciprocidad, que puede contribuir, a medio y largo plazo, a facilitar la vida diaria, en
paises democraticos, de numerosos emigrantes espafioles; y es que por tal via parece
mas facil que nuestros emigrantes lleguen a convertirse en sujetos politicamente activos
de la comunidad en que se encuentran insertos y que logren asi que sus necesidades
sean mejor atendidas» (p. 239). Otra razén esgrimida en los debates constituyentes para
mantener estas cautelas en la Constitucion, sobre la que mas adelante volveremos, fue la
especial situacion de Ceuta y Melilla y, en menor medida, de Canarias; ver la glosa de las
intervenciones parlamentarias en IDEM, p. 235y ss.
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paises. Nadie pensd nunca en aquellas Cortes que la exigencia de reciprocidad,
tal como quedaba integrada en el art. 13 CE, condicionaria en su dia la extension
del derecho al voto a personas provenientes de paises sin emigracion espafiola

significativa.

3.3. El voto de los ciudadanos europeos

En todo caso, la extension del derecho al sufragio para los inmigrantes
residentes en Espafia que provienen de otro Estado miembro de la Union Europa
se ha llevado a cabo por obra del Tratado de la Union Europea (TUE), que
establecié desde su aprobacion en 1992 una ciudadania europea a la que se liga
al reconocimiento de los derechos fundamentales que protegen a todos los
ciudadanos comunitarios. Asi, se reconocen los derechos a residir y circular
libremente por el territorio de los Estados miembros (art. 18 TCE); el derecho a la
proteccién consular y diplomatica por parte de otro Estado de la Union de quien se
encuentre en un tercer Estado en el que el suyo propio no tiene representacion
(art. 20 TCE); los derechos de peticion ante el Parlamento Europeo, de queja ante
el Ombudsman que el propio tratado establece en su articulo 195 y de
comunicacion con las instituciones comunitarias en la lengua oficial de su eleccion
(art. 21 TCE). Y, de especial relevancia para lo que ahora interesa, el derecho al
sufragio activo y pasivo en el Estado de residencia tanto en las elecciones
municipales (art. 19.1 TCE) como en las elecciones al Parlamento Europeo (art.
19.2 TCE)®.

Como es sabido, fue precisamente la necesidad de ratificar el TUE lo que

% A este catdlogo de derechos, actualmente en vigor, el proyecto de Constitucion
Europea ha afiadido otros, hasta el punto de dedicar su parte segunda, en su integridad, a
una Carta de Derechos Fundamentales. La vigencia de la Carta se encuentra actualmente
en suspenso, después de hacer sufrido las mismas vicisitudes que el resto del Proyecto, y
de haberse interrumpido el proceso de ratificacion necesario para su entrada en vigor tras
los resultados negativos de los referendums francés y holandés. Sin embargo, el texto de
la Carta (con muy ligeras modificaciones con respecto al incorporado después al proyecto
de Constitucidn) fue objeto en su momento de una «proclamacion solemne» por todas las
instituciones de la Unién, lo que, si bien no implica su vigor como norma juridica tout
court, si la da cierto valor, a diferencia del resto del proyecto constitucional, como soft law
comunitario
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obligé en su momento a reformar el art. 13 CE, adoptando entonces el tenor literal
gue sigue vigente en la actualidad. La diccion del art. 13 CE, antes de esta
reforma, contemplaba del mismo modo que ahora la posibilidad de excepcionar el
derecho al sufragio en las elecciones locales de la exclusiva titularidad de los
espafioles, pero restringida al sufragio «activo». La contemplacién por el TUE,
como acaba de verse, de un derecho de ciudadania europea que incluye también
el sufragio «pasivo» persuadié al gobierno a requerir un dictamen del TC antes de
proceder a la ratificacion del Tratado, y éste resolvid que era necesaria la previa
reforma constitucional. Es a partir de la misma que el art. 13 CE prevé
expresamente la posibilidad de extender a los extranjeros el derecho al sufragio en
las elecciones municipales, tanto activo como pasivo. Una vez ratificado el TUE, la
Ley Organica del Régimen Electoral General (LOREG) regula el ejercicio por los
ciudadanos de la UE residentes en Espafia de estos derechos.

Existen una serie de «buenas practicas» en materia electoral que podrian
incrementar la participacion de este colectivo, sobre todo en las elecciones
municipales, y en cuya puesta en marcha podria intervenir la propia administracion
municipal. Dos ejemplos significativos de este cédigo de buenas practicas podrian
venir dados por algunas de las experiencias habidas en relacion con el voto
electronico y con el establecimiento de mecanismos que puedan incentivar y
asistir a los residentes comunitarios a la hora de registrarse o votar.

Ambos tipos de medidas parten de la consideracion de los residentes
comunitarios (muchos de ellos, como se dijo, gerontoinmigrantes®’) como uno de
los colectivos que pueden tener en nuestro pais especiales dificultades para
ejercer el derecho al sufragio. Este concepto —el de «colectivos con dificultades
para el ejercicio del derecho al sufragio»— ha sido usado anteriormente con éxito
para analizar vias de mejora del ejercicio de este derecho por parte de personas
gque se encuentran en alguna situacion de desventaja con respecto a la
generalidad de los electores: por ejemplo, los votantes por correo, los inscritos en

el censo de residentes ausentes (CERA) o los electores discapacitados. Su

3 Ver la referencia citada en la nota 12.
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consideracibn como grupos desfavorecidos ha permitido proponer diversas
medidas que incentiven y faciliten el ejercicio por sus integrantes del derecho al
voto®’. Las dificultades con las que pueden encontrarse los residentes
comunitarios a la hora de ejercer el voto abonan la idea de que podrian
encuadrarse también en este tipo de colectivos: ademas de la edad avanzada que
en muchos casos tienen, su incompetencia linguistica, por ejemplo, les puede
asimilar a electores con algun tipo de discapacidad, o la exigencia de tener que
registrarse en el censo electoral, que no pesa sobre el comun de los electores, a
los electores del CERA.

Asi, en la actualidad la Ley electoral contempla la posibilidad de que los
electores con discapacidad visual o que no sepan leer o escribir puedan votar con

la asistencia de otra persona. Segun el art. 87 LOREG,

«Los electores que no sepan leer o que, por defecto fisico, estén impedidos
para elegir la papeleta o colocarla dentro del sobre y para entregarla al
Presidente de la Mesa, pueden servirse para estas operaciones de una
persona de su confianza».

Esta modalidad de voto asistido podria sin dificultad legal extenderse a
cualquiera que, como los residentes comunitarios, desconociera la lengua
castellana: si la finalidad evidente de esta disposicion es facilitar el ejercicio de su
derechos a los electores que no puedan hacerlo por no comprender lo que se dice
en las papeletas, no parece violentar el sentido de la norma que éstos puedan
también ayudarse de persona de su confianza, asimilando su incompetencia
linglistica al analfabetismo o a la existencia de una discapacidad fisica. Es cierto
gue la modalidad de voto asistido por la que ha optado nuestro legislador impide, a
juicio de la Junta Electoral Central, usar otras alternativas como el voto por
procuracion o la impresion de papeletas en lenguaje Braille®. Pero los argumentos
gue manejan estos acuerdos —la quiebra del secreto del voto, al identificarse

facilmente la opcién del elector que elige una papeleta especial- podrian

37 Ver Colectivos con dificultades para el ejercicio del Derecho al Sufragio (2003).

% Ver Enrique ARNALDO (2003) pp. 83-104 y los acuerdos de la JEC alli citados de 21 de
mayo de 1991 y 31 de enero de 2000.
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facilmente desvanecerse con la impresion de las mismas papeletas en varias
lenguas, de modo que todos los electores voten mediante papeletas multilingues.

La necesidad de registrarse como elector es otra de las dificultades
adicionales con la que se encuentran los extranjeros comunitarios. A pesar de las
mejoras en la tramitacion de este requisito por parte de la administracion electoral,
lo cierto es que sigue existiendo una importante diferencia con respecto a los
electores nacionales, que solo tienen que preocuparse por su inclusién en el
censo electoral si a la hora de votar no aparecen en el mismo. La inmensa
mayoria da por supuesta su inclusién, recibe una tarjeta censal con la ubicacién
de su colegio electoral sin necesidad de haber realizado nunca ninguna gestiéon
para ello y ademas, si encuentra alguna dificultad de ultima hora, dispone de
instrumentos para solucionarlos en la misma jornada electoral y poder ejercer su
derecho al voto. Por el contrario, los extranjeros deben registrarse con
anterioridad.

También aqui hay mejoras normativas que deberian implementarse y que,
obviamente, no estan al alcance de las administraciones locales de los LER. La
propia existencia del CERA nos ensefia que los requisitos exigidos para poder ser
incluido en el censo pueden evolucionar hacia formas no discriminatorias con
respecto al resto del electorado: a aquéllos, en un primer momento, se les exigia
solicitar expresamente su inclusion (como ahora a los no nacionales), y sélo tras
una reforma de la LOREG fueron incluidos de oficio por los correspondientes
consulados®. Los municipios en donde se concentra la poblacién de residentes
comunitarios podrian, ademas, poner la maquinaria administrativa del municipio al
servicio de campafas previas de registro que a buen seguro incentivarian el voto.
Los datos demoscopicos de los que disponemos apuntan que el porcentaje de
registrados que el dia de la votacion hara un uso efectivo de su voto son
considerables. Las ensefianzas (mutatis mutandis) de la experiencia historica de
las campafas de voting rights registration dirigidas a la poblacion negra en los

Estados surefios de los Estados Unidos en la década de los cincuenta y el énfasis

% Ver Alejandro RAMOS VADILLO (2003) pp. 105-154.
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qgue en el registro ponen los informes que provienen de la propia UE van también
en la misma direccion.

El voto electronico, en fin, constituye otra interesante via para la
incentivacion de la participacion electoral del colectivo de residentes comunitarios
en nuestro pais. La eliminacion de las barreras linguisticas que el uso de Internet
permite o el alto grado de aceptacion por parte de los comunitarios residentes en
nuestro pais de instrumentos que usan esta misma via para otros finalidades,
particularmente la teleasistencia sanitaria, auguran que en el futuro su uso real
con fines electorales podria ser de especial relevancia en la incentivacion de la

participacion electoral de este colectivo™.

4. Conclusiones tentativas: nacionalidad versus residencia como
fundamentos del derecho al sufragio

En perspectiva historica, la exclusion de derechos a determinados
colectivos como las mujeres en su momento fue mayoritariamente aceptada por
parte de los incluidos y encontré fervientes defensores que justificaban dicha
exclusion. Por ello no es de extrafiar, como apunta A. ZAGUIRRE ALTUNA (2004),
que por una parte sea necesario experimentar un lento proceso de ruptura de las
ideas clasicas que ligan indisolublemente el acceso a la plenitud de derechos con
la nacionalidad, y que, por la otra, haya que contar con la existencia de una
corrientes tedricas en contra, como la encabezada por G. SARTORI (2001), que
niegan la eficacia de la extension de derechos politicos como presupuesto para la
integracion social de los inmigrantes con afirmaciones tan rotundas como las

siguientes:

0 Sobre el particular, y en concreto sobre el proyecto E-Poll, auspiciado por la UE, ver
José Ramoén ONEGA LOPEZ (2003) pp. 11-30.
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«¢ Integracion como? Admitiendo —a pesar de los multiculturalistas que se
oponen a ella— que la integracién siga siendo el objetivo a perseguir, entonces
¢,cOmo se consigue? A las bobas y los bobos que se ocupan de este juego de
altos vuelos la solucién del problema les parece obvia: consiste en transformar
al inmigrado en ciudadano, es decir, en “dispensar ciudadania”. Asi pues, la
idea de las bobas (a las que subrayo porque son mas numerosas que los
bobos) es que la ciudadania integra, y que basta “ciudadanizar” para integrar.
¢Es eso cierto? Desgraciadamente no. A veces es asi. Pero muchas veces no
es asi. Y, por tanto, la politica de la ciudadania para todos —sin mirar a quién—
no sélo es una politica destinada al fracaso, sino que ademas es una politica
gue agrava y convierte en explosivos los problemas que se pretende resolver».

Pese a todo, el sendero de la integracion es el que la UE parece decidida a
explorar aunque a los problemas mencionados habria que afadir que en términos
juridicos la sustitucion de la nacionalidad por la residencia exige, no solo reformas
en las Constituciones nacionales, sino incluso en el propio proyecto de Tratado
Constitucional, en el que por primera vez se prevé que la Union podra fomentar y
apoyar la «accion de los Estados miembros destinada a propiciar la integracion de
los nacionales de terceros paises que residan legalmente en su territorio».

Todas estas dificultades juridicas han propiciado la busqueda de férmulas
alternativas de participacion institucional de los inmigrantes residentes. Asi,
autores como E. AiAy L. DiEz-BUESO (2005) ponen el acento en la importancia de
fomentar instrumentos alternativos al derecho del sufragio, entre los que destacan
los Consejos Consultivos municipales y otras iniciativas posteriores como el ya
mencionado Foro para la Integracion de los Inmigrantes, creado a instancias del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales por Real Decreto 490/1995, reformado
también por R.D 2816/1998 y desarrollado por R.D. 367/2001. Las funciones de
consulta y asesoramiento que desarrolla han encontrado continuidad en instancias
paralelas creadas por las Comunidades Auténomas (v.gr., el Consejo Asesor para
la inmigracion catalan o el Foro Regional para la inmigracién de la Comunidad de
Madrid), y mas recientemente, en instituciones de ambito exclusivamente local,
como los Consejos Municipales de Inmigracion. En fin, este abanico es
perfectamente compatible con el fomento del asociacionismo de colectivos
inmigrantes y con el reforzamiento de sus canales de participacion en los
Ayuntamientos para que puedan ser actores en la adopcion de aquellas

decisiones que les conciernan especialmente, como se hace por ejemplo en
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Dinamarca o Reino Unido. Con todo, conviene subrayar que este elenco de
iniciativas sirven para canalizar las demandas de participacion social de los
inmigrantes en la vida politica, pero en ningun caso palian las deficiencias que se

irrogan de la falta del derecho al sufragio.
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