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1. INTRODUCCION:
LA FLEXIBILIZACION DE LA CONDICION DE LA NACIONALIDAD
PARA LA ADQUISICION DEL DERECHO DE SUFRAGIO

1. EI cuerpo electoral no se identifica con la poblacién del Estado. La
capacidad electoral, o capacidad para formar parte del cuerpo electoral, exige
el cumplimiento de determinadas condiciones fijadas por el constituyente o el
legislador, siendo la primera de ellas la nacionalidad. La nacionalidad
—vinculo de naturaleza juridico-politica que conecta a un individuo con un
Estado— se considera requisito positivo necesario para ostentar la condicién
de elector, en cuanto se parte de la concepcién —cuyos origenes se sittian en
la Revolucién francesa— de que sélo los nacionales pueden ser llamados a
las urnas para expresar la voluntad de la nacién soberana, y de que tnica-

67

Revista Espafiola de Derecho Constitucional
Afio 12, Ndm. 34. Enero-Abril 1992



ENRIQUE ARNALDO ALCUBILLA

mente ellos tienen natural interés en los asuntos del Estado (1). La condicién
de nacionalidad, asegura Burdeau, se justifica como prueba de vinculacién a
la cosa piblica (2), y a ella se une el reconocimiento del ius suffragii. Pueden
variar otros requisitos (edad, residencia, censo, etc.), pero el de la nacionali-
dad se considera absoluto, esencial e indispensable en atencién al cardcter y
fin a que tiende el ejercicio de los derechos politicos (3). Un sector de la
doctrina francesa considera la nacionalidad, ademds, como un elemento de
seguridad politica para los Estados (4).

Para Carreras y Vallés se trata de un «requisito tipicamente personal, pro-
pio del Estado liberal de Derecho, que expresa ideas politicamente desfasa-
das», por lo que se muestran favorables al replanteamiento de la teoria que
considera el sufragio consustancial a la nacionalidad (5), puesto que —afia-

(1) Sobre esta cuestidn, véanse A. PosaDpA, E!l sufragio, Sucesores de Manuel Soler
Editores, Barcelona-Buenos Aires, s/f., pp. 105 y ss., y N. PEREZ SErRRANO, Tratado de
Derecho politico, Civitas, Madrid, 1976, pp. 349-350.

THoMASs H. MarsHALL, Class, Citizenship and Social Development Essays Doubleday,
Garden City, 1964, p. 74, es portavoz de esa idea al definir la ciudadania sobre tres
pilares: el elemento civil, el elemento politico y el elemento social; «... por el elemento
politico entiendo el derecho a participar en el ejercicio del poder politico, como miem-
bro investido con autoridad politica o como elector de dicho cuerpo».

(2) G. BURDEAU, Derecho constitucional e instituciones politicas, Editora Nacional,
Madrid, 1981, pag. 595.

(3) M. SANMARTIN PUENTE, Tratado de Derecho electoral espafiol, Ed. Reus, Madrid,
1921, p. 62, sefiala que «se comprende fdcilmente que para ser elector se requiera la
cualidad de ciudadano, porque, como dice el sefior Santamaria de Paredes, siendo el
sufragio la designacién de las personas que han de representar al Estado, sélo pueden
ejercerla los que sean miembros del mismo... No se cierra con esto la puerta a los
extranjeros que quieran tomar parte en la direccién y gobierno de un pais determinado;
més preciso serd que adquieran en €l carta de naturaleza, identificAndose de este modo
con los naturales». Medio siglo después, W. J. M. Mackenzik, Elecciones libres, Madrid,
1962, p. 22, reitera el criterio al decir: «Se acepta generalmente como norma de sentido
comun que sblo los ciudadanos del pais pueden elegir representantes para sus asam-
bleas.» M. BarauiN PUENTE, voz «Elector», en el Diccionario Electoral, ITHD-CAPEL,
San José de Costa Rica, 1989, p. 264, dice que si el censo, la edad o la residencia pue-
den considerarse frenos o restricciones, la ciudadania es coextensiva a la capacidad
electoral.

(4) Asi, A. y F. DEMICHEL, Droit éléctoral, Dalloz, Paris, 1973, p. 39. Esta concep-
cién parece presidir también el razonamiento de Y. GAUDEMET, «Le droit de suffrage»,
en Collectivités locales, Dalloz, ntiim. 19, al afirmar que «los extranjeros constituirfan
una amenaza potencial para el Estado. Reconocerles el derecho de sufragio seria dotar-
les de un arma que podria ser utilizada en contra de los intereses del Estado de aco-
gida».

(5) F. pE CARRERAS y J. M.* VALLES, Las elecciones. Introduccion a los sistemas
electorales, Blume, Barcelona, 1977, pp. 37-38.
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den De Otto, Bastida y Punset— los intensos movimientos migratorios de
las tiltimas décadas, junto con el olvido de la polémica ideoldgica y doctrinal
sobre la soberania nacional asi lo exigen (6). En la misma linea, Satruste-
gui considera que «la aplicacién estricta del requisito de la nacionalidad mar-
gina a un importante grupo social que, sin embargo, contribuye con su trabajo
y sus impuestos al desarrollo de la comunidad donde reside» (7), y toda mar-
ginacidén es también una discriminacidn.

2. Estas y otras razones —entre las que no es la menor la profunda inter-
nacionalizacién e interdependencia, en todos los 6rdenes, del mundo contem-
poraneo y su decidida vocacidn destructora de fronteras fisicas y artificiales,
sin olvidar las dificultades crecientes para la naturalizacién— estan presentes
en la flexibilizacién de la barrera de la nacionalidad para el ejercicio de los
derechos politicos, mediante el reconocimiento a los extranjeros del derecho
a participar en determinados procesos electorales. Borrajo Iniesta constata
que la consideracién de los extranjeros a la Iuz de la Constitucién —aunque
se refiere a la nuestra, su conclusién puede universalizarse a las de naturaleza
normativa— muestra una de las fisuras de ampliacién més interesantes de los
derechos constitucionales contemporaneos, que de su condicién originaria de
derechos civicos se transforman, de manera progresiva y sin una direccién
clara, en derechos humanos, corroborando de tal modo la afirmacién de An-
tonio Machado: «La ultima gran revolucién politica no invocé los derechos
del ciudadano; proclamé los derechos de! hombre» (8). Esta ampliacién no

(6) 1. pe Otro, F. BasTiDA y R. PUNSET, Lecciones de Derecho Constitucional,
vol. 1, Guiastur, Oviedo, 1980, p. 22.

A. TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho constitucional, Atomo, Madrid, 1988,
p. 115, considera que «no se trata tanto de un principio liberal cuanto de una cuestién
de politica interna. Digo lo primero porque en el mismo siglo xi1x habia algunos Estados
miembros de los Estados Unidos que reconocian el derecho de sufragio al inmigrante
con cierto tiempo de residencia y porque el Reino Unido facilita el voto de ciudadanos
de ciertos paises de la Commonwealth, y viceversa; en cambio, no conozco paises de los
denominados democracias populares que admitan el voto de los extranjeros (la URSS
lo admitié en los afios veinte). Digo lo segundo, por otra parte, porque los Estados no
quieren compartir unos derechos directamente provenientes del ejercicio de la soberania
si no se dan ciertas condiciones de reciprocidad. Es, pues, una cautela en el ejercicio
de la soberania dentro de un marco internacional no caracterizado precisamente por su
solidaridad».

(7) M. SATRUSTEGUI, en J. DE ESTEBAN y otros, El proceso electoral, Labor, Barcelo-
na, 1977, p. 79. En el mismo sentido, L. COSCULLUELA MONTANER y S. MUROZ MACHA-
po, Las elecciones locales, Abella-El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 1979,
pp. 130-131.

(8) 1. Borrajo INiEsTA, «El status constitucional de los extranjeros», en Libro ho-
menaje a Eduardo Garcia de Enterria, t. 11, Civitas, Madrid, 1991, p. 698.
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implica la equiparacién de la posicién de nacionales y extranjeros en el goce
de determinados derechos, y en particular de los derechos ciudadanos basicos
que conforman el status activae civitatis. Lo que se produce es una flexibili-
zacién de la regla general en relacion con los extranjeros vinculados de modo
efectivo a un pais que no son considerados como extrafios al mismo, sino que,
en cuanto son sujetos pasivos o destinatarios de las decisiones adoptadas, se
les reconoce el derecho de participar de manera activa en su adopcién y
—en suma— en la conduccién de la ciudad (9).

En sus dltimas consecuencias, este razonamiento implicaria situar en plano
de igualdad a nacionales y extranjeros como titulares de los derechos medu-
lares de la ciudadania, pero, modestamente, lo que algunos ordenamientos
—y, en proyecto, el comunitario— reconocen es el derecho de los extranjeros
a participar politicamente, en el pais de residencia, en las elecciones locales,
y en algln caso en las provinciales y regionales, reservando asi a los naciona-
les las decisiones politicas fundamentales. La senda iniciada es irreprochable
desde el punto de vista técnico-juridico —con las 16gicas reservas de dominio
para evitar nuevas formas de colonialismo—, y no hace sino permitir que pros-
pere la tesis superadora de la vieja teoria del status activae civitatis en favor
del status activae homini y que se avance en el camino de la necesaria integra-
cién de todos en la comunidad nacional —finica y solidaria— por la via del
reconocimiento y el ejercicio de los derechos politicos en el ambito local, que
es la primera escuela de la democracia. Lejos, en definitiva, quedan —y atn
mas lejos han de quedar— las palabras de las que se hacia eco con cierto
apasionamiento Mourgeon: «El extranjero es un excluido; nunca un ciudada-
no; a veces persona; hombre apenas» (10), dada la proclamada indisociabili-
dad de los derechos del hombre y los derechos del ciudadano.

II. LA REGULACION EN EL DERECHO COMPARADO

1. El reconocimiento del derecho de sufragio de los extranjeros en las
elecciones locales se ha extendido notablemente en el dmbito europeo en las
décadas de los seténta y los ochenta, si bien con caracteristicas y alcance dife-
rentes, segiin paises o grupos de paises.

Asi, un primer grupo de paises, entre los que se encuentran Dinamarca,
Suecia, Noruega, Finlandia, Islandia, Irlanda y los Paises Bajos, permiten a

(9) T. RIVERO, Les libertés publiques, Presses Universitaires de France, Parfs, 1974,
pégina 61, dice: «Los derechos del hombre son libertades. Los derechos del hombre son
poderes; aseguran la participacién de todos en la conduccién de la ciudad.»

(10) J. MOURGEON, Barbares et Méthéques, AJDA, 1978, p. 243,
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todos los extranjeros participar en las elecciones locales. No obstante, en un
primer momento, Dinamarca y Noruega atribuyeron tal derecho tinicamente
a los nacionales de los paises miembros de la Unién Nérdica, para luego
extenderlo a todos los extranjeros independientemente de su nacionalidad;
por contra, Suecia, Irlanda y los Paises Bajos, de entrada, autorizaron a todos
los extranjeros a votar en las elecciones locales. En todos estos paises —en
algunos de los cuales, como Noruega y Paises Bajos, se ha requerido la previa
reforma constitucional para la articulacién de este derecho, mientras que
resultd suficiente en el resto con la modificacién de la ley electoral—, el cri-
terio de la nacionalidad ha sido sustituido por el de la residencia en el pais
—en el municipio en Paises Bajos, Dinamarca y Noruega— durante un pe-
riodo minimo anterior al de ejercicio del derecho que va desde los seis meses
que establece la Electoral Act irlandesa de 1973 a los cinco afios exigidos por
la Ley Municipal holandesa de 1983 (11), pasando por los tres afios fijados en
las normas electorales de Suecia, Dinamarca, Noruega, Finlandia o Islandia.

Un segundo grupo de paises, entre los que se encuentran Gran Bretafa y
Portugal, reconocen el derecho de voto en las elecciones locales de los nacio-
nales de paises con los que mantienen «lazos histéricos de unién». En Gran
Bretaifia, el derecho se reconoce a los «ciudadanos de la Commonwealth», ex-
presién sinénima a la de «sujetos britdnicos», a tenor del art. 51 de la Ley
sobre la Nacionalidad Briténica, y se sujeta, por el art. 2 de la Representation
of the People Act de 1949, al cumplimiento de dos requisitos: residencia por
un perfodo de tiempo amplio, correspondiendo al juez la apreciacién de tal
hecho, e inscripcibn en las listas del censo electoral (12). La Constitucién por-
tuguesa, en su articulo 15.3, conforme a la redaccidn originaria de 2 de abril
de 1976, limitaba el reconocimiento de los derechos de participacién politica,
no atribuibles a los extranjeros en general, a «los nacionales de los paises de

(11) La primera ocasién en que los extranjeros residentes en Holanda han tenido
ocasién de participar en las elecciones locales ha sido en las de 19 de marzo de 1986.
Su participacién no fue muy elevada, pero consiguieron la eleccién de 20 consejeros
municipales extranjeros, la mayoria nacionales de paises no comunitarios. Véase A. Lyuc-
CHESE, «Le droit de vote aux étrangers pour les éléctions locales en Europe», en Revue
du Marché Commun, nim. 309, agosto-septiembre 1987, p. 475. Asimismo, C.-A. GROEN
Drjk, «Vom Auslinder zum Mitbiirger: Die Symbolische und faktische Bedeutung fiir
ausldndische immigranten», en Zeitschrift fiir Ausliinderrecht, 1987, pp. 21 y ss.

(12) Los articulos 1, 2 y 12 de la Representation of the people Act de 1983 impi-
den la participacién en las elecciones a «otros extranjeros».

Sobre la regulacién britdnica, véase W. J. M. MACKENZIE, op. cit., pp. 22-23. Destaca
este autor, por otra parte, la severidad actual de los estados de los Estados Unidos
frente a la reglamentacién del siglo pasado en la que los «inmigrantes podian ser ins-
critos como electores tras un periodo muy corto de residencia en el pafs, periodo no
suficiente para la adquisicién de la ciudadanfa».
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lengua portuguesa (...) en virtud de convencién internacional y bajo reserva
. de reciprocidad». Con este precepto, la Constitucién lusa hacia suyo el con-
tenido de la Convencién de 7 de septiembre de 1971 relativa a la igualdad
de derechos y obligaciones entre portugueses y brasilefios, en la que se reco-
noce el derecho de voto en las elecciones locales portuguesas a los nacionales
de Brasil residentes en Portugal de modo permanente con cinco afios, al me-
nos, de antelacién a la celebracién del proceso electoral, y previa solicitud
dirigida al Ministerio del Interior. Sin embargo, en la reforma aprobada por
la Ley Constitucional ntmero 1/1989, de 8 de julio, se ha afiadido un nuevo
pérrafo, el cuarto, al articulo 15, que —inspirado en nuestro texto constitu-
cional— dispone que «la ley podra otorgar a los extranjeros residentes en el
pafs, en condiciones de reciprocidad, capacidad electoral para la eleccién de
los titulares de Organos de las autoridades locales».

El derecho de sufragio que se reconoce a los extranjeros en las elecciones
locales es el activo o derecho de voto, con las excepciones de Gran Bretaiia,
Irlanda (si bien exclusivamente en el municipio en que se encuentre domici-
liado), Suecia, Dinamarca y Paises Bajos (que eleva a veintitin afios la edad
minima para ser elegible).

Un tercer grupo de paises reconoce el derecho de sufragio en el dmbito
local no en el ordenamiento federal, sino en el regional. Asi, en la Repiiblica
Federal de Alemania, el Parlamento de la ciudad-estado de Hamburgo decidid,
en febrero de 1989, reformar su Ley Electoral en orden a autorizar a los
extranjeros con ocho afios de residencia en el territorio a participar en las
elecciones de los consejos de barrio; en el mismo mes y afic, el Parlamento
del Land de Schleswig-Holstein modificé su Ley Electoral para atribuir el
derecho de voto en las elecciones locales a los nacionales de los seis paises
que reconocen el mismo derecho a los alemanes (Suecia, Dinamarca, Paises
Bajos, Irlanda y Suecia) residentes en el Land con cinco afios de antelacidn
a la celebracién del proceso electoral. No obstante, la reforma de las Leyes
Electorales de Schleswig-Holstein y Hamburgo ha sido anulada por el Tribu-
nal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) mediante Sentencias
de 31 de octubre de 1991 (2 BGV 2,6/8% y 2 BGV 3/89), respectivamen-
te (13), en las que declara que la expresién «pueblo» como titular del poder,

(13) El enunciado oficial de las Sentencias de 31 de octubre de 1991, referidas a la
reforma de las leyes electorales de Schleswig-Holstein y Hamburgo es el siguiente:
«Derecho de voto de los extranjeros en elecciones municipales y comarcales en Schles-
wig-Holstein» (Wahlrecht fiir Auslinder bei Gemeinde und Kreiswahlen in Schleswig-
Holstein) e «Introduccién del derecho de voto de los extranjeros en las Juntas de Barrio
en Hamburgo» (Einfiihrung des Wahlrechts fiir Auslinder zu den Bezirksversammlun-
gen in Hamburg).
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que emplea tanto la Ley Fundamental de Bonn (arts. 20 y 28) como las Cons-
tituciones de los dos Lénder citados (arts. 3.2 y 2.1 de las Constituciones de
Hamburgo y Schleswig-Holstein, respectivamente), implica la restriccién del
derecho de sufragio a «los plenos ciudadanos alemanes», excluyendo, por
tanto, que el legislador regional pueda reconocer el derecho a la participacién
de los extranjeros en las elecciones locales (14). El Tribunal Constitucional
traslada la unién indisoluble entre las funciones de soberania y la condicién
de alemanes de sus legitimos titulares a la definicién del electorado (Wahl-
volk). No excluye que el legislador pueda configurar lo que es el pueblo
—y su faceta, el electorado—, pero circunscribe esa intervencién al régimen
legal de la nacionalidad «facilitando, por ejemplo, la adquisicién de la nacio-
nalidad alemana a aquellos extranjeros que se han establecido de modo per-
manente en la Repiiblica Federal de Alemania, residen aqui conforme a lo
establecido en la ley y se encuentran sometidos al poder estatal alemén de
manera comparable a como lo estdn los propios alemanes». Sin embargo,
descarta el Tribunal la legitimidad constitucional de desconectar la condi-
cién de elector de la de nacional alemén, conclusién —dice Nicolds Mufiiz—
de graves consecuencias, que resulta contraria a la posicién progresivamente
favorable a aceptar la conveniencia y la necesidad de la participacién politica
de los extranjeros residentes en Alemania en el nivel local. No obstante, el
Tribunal de Karlsruhe admite que, previa reforma constitucional, se intro-
duzca el «derecho de sufragio en favor de los extranjeros, que actualmente se
discute en el dmbito de las Comunidades Europeas», a pesar de haber recu-
rrido como base argumentativa —para fundar la limitacién del derecho de
sufragio a los nacionales alemanes— al articulo 20 de la Ley Fundamental
de Bonn, articulo protegido por la cldusula de intangibilidad del articulo 79.3
de la Ley Fundamental y que —sin razonamiento alguno— salva el Tribunal
Constitucional (14 bis).

(14) La expresién «pueblo» se emplea por las Constituciones de Bremen (art. 55.1),
Baja Sajonia (art. 2.1) y Renania del Norte-Westfalia (art. 2). Las Constituciones de
Wiirtemberg-Baden (art. 26.1), Baviera (art. 4), Hesse (art. 73.1), Berlin (art. 2.1), Sarre
(art. 66.1) y Renania-Palatinado (art. 50.1) reservan inequivocamente el derecho de
sufragio a los nacionales alemanes. Sobre el tema, véase ZULEGG, «Die Vereinbarkeit des
Kommunalwahlrechts fiir Ausldnder mit der deutschen Verfassung», en Ausldnderrecht
und Auslinderpolitik in Europa, Nomos Verlag, 1987, pp. 153 a 198. Del mismo autor,
«Juristische Streitpukte zum Kommunalwahlrecht fiir Ausldnder», en Zeitschrift fiir
Auslinderrecht, 1-1988, pp. 13 a 20.

(14 bis) J. NicorAs Mufiz, «La extensién a los extranjeros del derecho de sufragio
en las elecciones locales en la Reptiblica Federal de Alemania», comunicacién presen-
tada en el Seminario de Derecho Constitucional de la Universidad Carlos III, febrero
de 1992.
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Por otra parte, en Suiza, los cantones de Neuchatel, desde mediados del
pasado siglo, y Jura han reconocido el derecho de sufragio en las elecciones
a los extranjeros bajo determinadas condiciones.

2. Los demas Estados europeos no autorizan a los extranjeros a partici-
par en las elecciones municipales, si bien —a partir de la experiencia holan-
desa de los consejos de emigrantes (migrantenraad)— en Bélgica, desde 1988,
se han establecido férmulas de participacién asociativa en los municipios de
los extranjeros residentes, a través de consejos consultivos o consejos munici-
pales de concertacién (15), que son organismos que tratan de agrupar a los
trabajadores extranjeros residentes en el municipio con el fin principal de ser
vehiculo de transmisién de las ideas de este grupo de ciudadanos a la Admi-
nistracién Local, aunque de modo indirecto se persigue también favorecer el
asociacionismo entre los trabajadores extranjeros y luchar contra las mani-
festaciones del racismo (16). El ejemplo belga —seguido timidamente en al-
gunos municipios de Luxemburgo y de la Reptblica Federal de Alemania a
través de los Koordinierungsausschiisse fiir Auslanderarbeitnehmer—, que
expresa un compromiso de integracién politica de los extranjeros residentes
y ha demostrado que no se ve afectado el equilibrio politico por la participa-
cién de los emigrantes en la vida local y ha impulsado distintas iniciativas
parlamentarias tendentes a atribuir a los extranjeros el derecho de sufragio,
a pesar de la limitacién constitucional a los nacionales de los derechos poli-
ticos, que, aunque no han prosperado, han abierto un amplio debate en la
opinién puablica.

3. Quedan, en todo caso, al margen de este proceso, paises como Ita-
lia (17), Luxemburgo (18) y Grecia (19). En Francia sigue siendo doc-

* (15) No obstante, el articulo 4.2 de la Constitucién belga reserva sin matices a los
belgas el ejercicio de los derechos politicos. E1 Consejo de Estado, en su avis de 22 de
octubre de 1980, ha manifestado claramente la naturaleza constitucional del derecho de
sufragio incluso para las elecciones locales,

(16) M. CATANI, «Associationisme inmigré, projet familial et projet de vie», en
Migration et Méditerranée, Peuples méditerranées, nims, 31-32, abril-septiembre 1985.

(17) En virtud del articulo 48.1 de la Constitucién italiana, la capacidad electoral
y el derecho de voto a ella conexo se adquieren por el cumplimiento de la mayoria de
edad y la obtencién de la ciudadania italiana.

(18) En virtud de lo dispuesto en los articulos 52 y 107 de la Constitucién de
Luxemburgo, se limita a los ciudadanos luxemburgueses el derecho a ser elector y
elegible.

(19) E! articulo 51.3 de la Constitucién griega reconoce el derecho de sufragio en
las elecciones parlamentarias exclusivamente a los nacionales griegos. El Cédigo Muni-
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trinalmente dominante la concepcién —cuyos origenes sitia E. Peuchot (20)
en la propia Constitucién revolucionaria de 1791— de que los extranjeros
gozan de los derechos del hombre, pero no de los derechos ciudadanos, que-
dando de este modo fuera de la comunidad nacional. A partir del articulo 3.4
de la Constitucién republicana de 1958 y de los articulos 2 y 44 del Cédigo
Electoral, concluye R. Chapus que, «si la estructura de los Consejos Munici-
pales y el régimen electoral permanecen invariables, la simple extensién del
derecho de sufragio a los extranjeros no puede llevarse a cabo sin una revi-
sién previa de la Constitucién» (21). Sin embargo, incluso en uno de los pai-
ses que es valladar de la concepcién tradicional, como Francia, ha existido
un ensayo de superar el obstdculo constitucional. En efecto, los alcaldes de
algunos municipios franceses —concretamente, el de Mons en Barouel en
1985 y el de Longjumeau en 1990— decidieron instituir tres consejeros mu-
nicipales «asociados» al Consejo Municipal, elegidos por 1a poblacién extran-
jera, limitando su intervencién a la expresién de su criterio (avis) en torno
a las cuestiones de interés para tal grupo de poblacién. La decisidn del alcalde
de Longjumeau fue impugnada por un elector del municipio y finalmente de-
clarada nula por decisién del Tribunal Administrativo de Versalles de 15
de mayo de1991, que se funda —sin entrar en la presunta vulneracién del
articulo 3 de la Constitucién francesa, que reconoce exclusivamente la condi-
cién de elector a los nacionales— en la falta de competencia del alcalde
«para organizar la representacién permanente de los ciudadanos extranjeros
que residen en el municipio ante el Consejo Municipal» y en la violacién «de
los articulos L.121-8 a L.121-20 del Cédigo Municipal, que rigen el funcio-
namiento del Consejo Municipal» (22). La via alternativa ha quedado, pues,
en letra muerta en Francia. '

cipal reserva también a los nacionales el derecho de sufragio en las elecciones locales.
El Consejo Juridico griego, en 1979, interpretd que la limitacién a los nacionales del
derecho de sufragio, contenida en el articulo 51 de la Constitucidn, era también apli-
cable a las elecciones locales.

(20) E. PruchorT, «Droit de vote et condition de nationalité», en Revue du Droit
Public, 2, 1991, pp. 488 y ss. Seguin este autor, «el extranjero no puede hablar en nom-
bre de la nacién soberana por cuanto no puede concurrir a la formacién de la voluntad
general» (p. 495).

(21) R. Cuarus, Studi-emigrazione, ntim, 49, 1978, p. 113. En el mismo sentido,
J. RoBERT, «Pour une toilette de la Constitution», en Le Monde, 4 noviembre 1981.

(22) La decisién del Tribunal Administrativo de Versalles de 15 de mayo de 1991,
en AJDA, nim. 10, 20 octubre 1991, pp. 721-723.
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III. EL MARCO COMUNITARIO

1. La Comunidad Europea camina, lenta pero inexorablemente, hacia la
unién politica, uno de cuyos contenidos bésicos es el reconocimiento del esta-
tuto del ciudadano europeo, superando las desigualdades hoy existentes entre
los ciudadanos por razén de su residencia en los diferentes Estados miembros.
El reconocimiento del estatuto del ciudadano europeo conlleva el de los dere-
chos y deberes de la llamada segunda generacién (23), y entre ellos, como
ndcleo esencial de partida, en orden a dotar de contenido concreto el abstrac-
to concepto de ciudadania europea, los de participacién politica electoral —en
los comicios europeos y en los locales— en el lugar de residencia. Las pro-
puestas en este ambito se han venido sucediendo en la Comunidad Europea
practicamente sin solucién de continuidad, con independencia de la formula-
cién del estatuto general, aunque sélo muy recientemente ha prosperado en el
Consejo Europeo el reconocimiento general del derecho, si bien su articulacién
normativa concreta se remita a una disposicién ulterior, en el marco de la
transformacién de la Comunidad —de dimensién netamente econémica— en
. Unidén Politica (23 bis), en la que el ciudadano comunitario deja de ser un
«extranjero privilegiado» para convertirse en ciudadano de la Unién Eu-
ropea (24).

2. El camino recorrido hasta el Tratado de ]la Unién Europea es dilatado
y complejo y encuentra su antecedente inmediato en la propuesta de directiva
del Consejo sobre «el derecho de voto de los nacionales de los Estados miem-
bros en las elecciones municipales en el Estado miembro de residencia», pre-
sentada por la Comisién de las Comunidades Europeas al Consejo con arreglo
ala letra d) del parrafo 2 del articulo 149 del Tratado CEE, el 17 de octubre
de 1989 (25), que modifica levemente la de 22 de junio de 1988 (26), y que

(23) Sobre esta expresion, véase C. Rutz MicurL, «<La tercera generacidn de les An-
rechos fundamentales», en Revista de Estudios Politicos, nim. 72, 1991, pags. 301-312.

(23 bis) Al contenido del Tratado de la Unién Europea nos referimos al final de
este articulo.

(24) Expresiones utilizadas en la propuesta oficial de Espafia, de octubre de 1990,
bajo el titulo «Hacia una ciudadania europea», en Boletin de Documentacién del Mi-
nisterio del Interior, nim. 124, abril-junio, 1991, pp. 179-180.

(25) Documento COM (89) 524 final, de 17 de octubre de 1989, publicado en el
Journal Officiel de 8 de noviembre de 1989, pp. 4 a 5.

(26) Documentoc COM (88) 371 final, de 22 de junio de 1988, publicado en el
Journal Officiel de 20 de septiembre de 1988, pp. 3 a 5.
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pone fin a un largo periodo de reflexién. En efecto, la propuesta de directiva
se llega tras un largo proceso de estudio y debate en el seno de las institucio-
nes comunitarias (27), proceso que encuentra su punto de arranque € impulso
politico en la cumbre de Paris de diciembre de 1974, en la que se inst6 a la
Comisién a que estudiara el concepto de «derechos especiales» de los ciuda-
danos de la Comunidad Europea a fin de ir construyendo la «Europa de los
ciudadanos».

La respuesta de la Comisién se concreté en un informe sobre la «atribu-
cién de derechos especiales», remitido al Consejo en el mes de julio de 1975,
cuyo contenido bésico se referia a la atribucién de los derechos de sufragio
activo y pasivo en las elecciones locales a los ciudadanos de los paises miem-
bros de la Comunidad. Aun reconociendo las dificultades de orden constitu-
cional y politico, la Comisién subrayaba en su informe la necesidad de alcan-
zar «antes de 1980» el objetivo de permitir a los «emigrantes (del interior de
la CEE) participar plenamente en las elecciones locales bajo ciertas condi-
ciones a definir, particularmente la duracién de la residencia», fundando
aquél en que «las decisiones a nivel municipal tienen una influencia directa
sobre las condiciones de vida de los emigrantes» (28). En perfecta consonan-
cia con la Comisién, el Parlamento Europeo ha retomado la cuestién con
inusitada frecuencia (29): el Informe Scelba (doc. 346-77), el Informe Mac-
ciochi (doc. 1-121/83), el Informe Nielsen (doc. 1-811/83) y el Informe Vet-
ter (doc. A2-197/87), entre otras iniciativas parlamentarias. Ahora bien: las
diferentes propuestas del Parlamento Europeo no se tradujeron en la formula-
cién por la Comisién de una propuesta normativa, pues —como sefiala De
Lobkowicz—, ésta exigia que se dieran dos condiciones previas: por una
parte, comprobar la existencia de consenso politico; por otro lado, definir la
base juridica para la intervencidn comunitaria en la materia (30). Esta evo-

(27) Ha de citarse también la labor de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, que se ha preocupado desde los primeros afios de la década de los setenta de
la promocién de la participacién de los inmigrantes en la vida local; por todas, véanse
las Recomendaciones nimeros 903 y 951 de 1980 y 1982, respectivamente,

(28) Sobre este informe y el programa de accién de la Comisién de las Comunida-
des Europeas, véase A. LUCCHESE, «Le droit de vote aux étrangers pour les éléctions
locales en Europe», en Revue du Marché Commun, ntm. 309, 187, p. 473.

(29) A. LUCCHESE, op. cit., p. 473, define como «trabajo incesante» el del Parlamen-
to Europeo en orden a obtener el reconocimiento del derecho de voto en las elecciones
locales para todos los ciudadanos europeos. ‘

(30) W. pE Loekowicz, «Un droit de vote pour tous les européens. Commentaire
de la proposition de directive du 22 juin 1988», en Revue du Marché Commun, nime-
ro 322, 1988, p. 602. Existe una versién en castellano en el Boletin de Documentacion
del Ministerio del Interior, nim. 120, 1990, pp. 124 a 140. Del mismo autor véase «Eu-
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lucién se concreta —a partir del nuevo impulso politico dado por el Consejo
Europeo de Fontainebleau de 1984 a la Europa de los ciudadanos y del in-
forme aprobado por el Consejo Europeo de Milan, de junio de 1985, por el
Comité ad hoc «Europa de los ciudadanos», sin olvidar el nuevo pronuncia-
miento del Parlamento Europeo, el 13 de noviembre de 1985, a favor del
derecho a ser elector y elegible de los ciudadanos comunitarios en su pafs de
residencia, tanto en las elecciones municipales como en las elecciones eu-
ropeas (31)— en el Informe que la Comisién trasladé al Parlamento Europeo
el 26 de septiembre de 1986 (32), base fundamental de las propuestas de di-
rectiva de 1988 y 1989 (33).

3. Por lo que concierne al fundamento juridico de las propuestas de
directiva —recordemos que la de 1989 no es sino de modificacién parcial de
la del afio anterior—, la adopcién del Acta Unica Europea por los Estados
miembros es decisiva, al asignar como objetivo explicito a la Comunidad Eu-
ropea que promueva la democracia; en pro de tal objetivo, la Comunidad ha
de actuar, no puede permanecer inactiva. Ahora bien, como recuerda De
Lobkowicz, la simple necesidad de realizar un objetivo de la Comunidad no
constituye en si base suficiente para justificar la accién de las instituciones;
tal objetivo ha de estar cohonestado con la consecucién del mercado comun.
De ahi que las exposiciones de motivos de ambas propuestas, tras invocar el
articulo 235 del Tratado constitutivo de la CEE, que requiere la unanimidad
para justificar la competencia comuntaria funcional, refieran los articulos 3.c)
y 8A del Tratado, es decir, la libre circulacién de personas y la nocién de
«espacio sin fronteras interiores», principios de los que el derecho de voto

rope des citoyens et politique & ’égard des réfugiés», en Actes du Colloque Inmigrés
et réfugiés dans les démocraties occidentales: défis et solutions, P. U. d’Aix-Marseille,
Economica, 1988.

(31) En el curso del debate del Parlamento Europeo el 13 de noviembre de 1985, el
comisario Ripa de Meana manifesté que «la Comisién y el Parlamento Europeo han
reafirmado, en multiples ocasiones, que €l reconocimiento de este derecho constituye
un elemento esencial de la Europa de los ciudadanos», comprometiéndose «si el Parla-
mento expresa un parecer mayoritario», como efectivamente sucedid, a instar a la Co-
misién «a pronunciarse sobre la oportunidad de presentar una propuesta de directiva»
(Debates del Parlamento Europeo, niim, 2-332, noviembre de 1985, pp. 121 y ss.).

(32) EI informe analiza de modo exhaustivo la situacién existente en los Estados
miembros, tomando en consideracién los impedimentos demograficos, legislativos y
constitucionales que pudieran oponerse a la extensién del derecho de sufragio a los
nacionales de otros Estados miembros en las elecciones locales.

(33) W. pe LoBkowicz, «Un droit...», op. cit., p. 603.
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en las elecciones municipales en el pais de residencia de los ciudadanos eu-
ropeos es complemento politico necesario (34).

" De este modo, el derecho de libre circulacién —que exige, para que se
ejerza en condiciones objetivas de libertad y de dignidad, que se garantice,
de hecho y de derecho, la integracién en condiciones satisfactorias, en el Es-
tado miembro de acogida, de los nacionales de los restantes Estados miem-
bros— es la premisa del reconocimiento del derecho a participar en las elec-
ciones locales del Estado miembro de residencia. Tal reconocimiento resulta
necesario «para que la libre circulacién de personas no se consiga al precio
de una pérdida de los derechos politicos de los ciudadanos a nivel municipal»,
concluye la citada exposicién motivadora.

4. Ahora bien: no puede obviarse que la propuesta de directiva entra en
obvia contradiccidén con el ordenamiento constitucional de una serie de Esta-
dos miembros (Francia, Italia, Repidblica Federal de Alemania, Bélgica, Lu-
xemburgo, Grecia y Portugal). Sin entrar aqui en el controvertido tema de la
primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho interno de naturaleza
constitucional, lo cierto es que el instrumento normativo propuesto —la direc-
tiva— permite a los Estados miembros un lapso temporal para trasladar sus
prescripciones al Derecho interno, concretamente tres afios (art. 11), periodo
suficiente para acometer las reformas necesarias, incluidas las constituciona-
les. Pero ademds, recuerda De Lobkowicz (35), la unanimidad requerida por
el articulo 235 del Tratado CEE «permite evitar que un Estado miembro
pueda ser obligado, contra su voluntad, a aceptar un acto comunitario que
exigiria una modificacién de su Constitucién. Por tanto, un Estado miembro
no serd obligado a modificar su Constitucién para respetar sus compromisos
més que si, previamente, él ha aceptado esa norma en el momento de su ne-
gociacién en el Consejo, (...) Asi, politicamente, cada Estado miembro queda
enteramente libre de aceptar una modificacién constitucional, de la que deberd
asumir las consecuencias internas libremente aceptadas». De este modo, la
regla de la unanimidad es una garantia esencial para evitar que la 16gica co-
munitaria del reconocimiento del derecho de sufragio en las elecciones locales
en el Estado de residencia choque radicalmente con la realidad constitucional
de los Estados miembros.

(34) W. pe Loskowicz, «Un droit...», op. cit., p. 608.

(35) W. pe Losrowicz, «Un droit...», op. cit., p. 609, Sobre el art. 235, véanse
G. MaRreNco, «Les conditions de I’application de I’article 235 du Traité CEE», en Revue
du Marché Commun, 1970, pp. 150 y ss., y E. ScuHwARTZ, «Le pouvoir normatif de la
Communauté, notamment en vertu de Darticle 235: une compétence exclusive au paral-
Rle», en Revue du Marché Commun, 1976, pp. 280 y ss.
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5. La propuesta modificada de directiva comunitaria de 17 de octubre de
1989 —procedimiento juridico méas adecuado, en cuanto exige la intermedia-
cién del legislador nacional para concretar los medios y la forma de alcanzar
los objetivos fijados por la norma comunitaria— enuncia el principio en su
articulo 2, que estatuye que «los Estados miembros concederdn a los nacio-
nales de los restantes Estados miembros que residan de forma regular en su
territorio el derecho a ser elector y a ser elegible en las elecciones municipales
(la propuesta de 1988 se limitaba a reconocer el derecho de sufragio activo)
en el municipio en el que residans (36), con las siguientes condiciones:

— Inscripcién en el censo electoral municipal, que ha de ser instada por
el interesado ante las autoridades encargadas de las elecciones en su muni-
cipio de residencia (art. 3.1). El objeto de ésta es asegurar que ningin stibdito
de un Estado miembro sea privado de su derecho de voto municipal, pero no
busca imponer un lugar de votacién contra su voluntad (37). A tal fin —de-
termina el art. 3.2—, los nacionales que opten por ejercer el derecho de su-
fragio municipal en el Estado miembro de residencia habrdn de presentar un
documento emitido por un consulado de su Estado de origen en el que se
certifique que no han sido privados de sus derechos civiles en su Estado de
origen y que ya no ejercen dicho derecho de sufragio municipal en el Estado
miembro, cuya nacionalidad ostentan, bien porque residen en otro Estado
miembro, bien porque han solicitado su baja de la lista electoral del munici-
pio en el que estaban inscritos anteriormente, para ejercer en adelante dicho
derecho en el municipio en el que residan, Se impide asi la doble votacién.

— Acreditacién de un periodo de residencia ininterrumpida en el Estado
miembro de acogida «de una duracién mdxima (puede, por tanto, ser menor)
igual al mandato de una corporacién municipal para ser elector y a dos man-
datos para ser elegible». La duracién de ese periodo de residencia comenzara
a correr a partir de la fecha de solicitud del documento que dé fe de la misma,
y que ha de ser expedido por las autoridades del Estado miembro de acogida
(art. 4). Tal acreditacién es condicién previa para solicitar la inscripcién en
el censo electoral de su municipio de residencia.

— Cumplimiento de las condiciones establecidas en la legislacién interna

(36) Segiin el articulo 3.1 in fine: «Las autoridades competentes informarin a los
nacionales de los restantes Estados miembros de dicho derecho (de sufragio), en las
mismas condiciones y con arreglo a las mismas modalidades que las empleadas para
informar a sus propios nacionales de su derecho de sufragio.»

(37 W. pE Loskowicz, «Un droit...», op. cit., p. 609. De este modo es el elector
el que libremente elige si ejercerd su derecho en el Estado del que es nacional o
en el Estado en que reside. En ningiin caso sera inscrito de oficio en el censo electoral;
s6lo él puede activar tal inscripcién.
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del Estado miembro de residencia —en materia de edad, capacidad, compati-
bilidad y elegibilidad— en los mismos términos que para los nacionales del
Estado miembro de acogida (art. 5).

Una vez inscrito en las listas electorales de un Estado miembro, el elector
debe respetar todas las condiciones, incluida la regla del voto obligatorio, si
tiene esa naturaleza en el pais de acogida, pero no en el de nacionalidad (ar-
ticulo 6).

La propuesta de directiva introduce también una serie de reservas en fa-
vor de los nacionales; asi, para ser alcalde, teniente de alcalde o elector de
Asamblea Parlamentaria, por entender que estas funciones sobrepasan el
dmbito municipal (art. 7) (38). Asimismo, establece la posibilidad de aplica-
cién gradual en aquellos Estados en los que «la proporcién de nacionales de
los Estados miembros que residan en otro Estado miembro sea superior a un
20 por 100 de la poblacién total» (art. 8), pensando especificamente en
Luxemburgo (39); y, por tltimo, la de que se limite a la cuarta parte del nd-
mero total de concejales de la Corporacién local —durante Uinicamente las
dos primeras elecciones siguientes a la entrada en vigor de la directiva— los
nacionales de los restantes Estados miembros que formen parte de aquélla
(articulo 9).

6. La propuesta de directiva comunitaria traduce juridicamente uno de
los derechos primarios del ciudadano comunitario en la esfera local —que
podria afectar a mas de cuatro millones de personas (40)—, y lo hace con
ambicién, pero con el realismo y la prudencia suficientes para acoger deter-
minadas situaciones dadas. Es la hora de las voluntades politicas respecto de
una propuesta politicamente factible.

No caben, al menos durante mucho tiempo, nuevas evasiones ni reitera-
ciones de declaraciones de principios sin concrecién juridica.

(38) Esta restriccidn a la participacién de los extranjeros permitiria en Francia evitar
los problemas derivados de la participacién de los representantes locales electos en la
eleccién de los senadores, excluyendo a los concejales no nacionales de participar en la
designacién de los «grandes electores».

(39) Segtin el informe de la Comisién de las Comunidades Europeas al Parlamento
Europeo sobre el «derecho de voto en las elecciones locales de los ciudadanos de los
Estados miembros de la CEE» [COM (86) 487 fin, de 26 de septiembre de 1988], la
poblacién extranjera representa el 26,3 por 100 del total de la poblacién de Luxemburgo.

(40) W. pE Loskowicz, «Un droit...», op. cit., p. 603.
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IV. LA REGULACION EN ESPANA

A) Idea general sobre el «status» de los extranjeros
en la Constitucion

La Constitucién de 1978 transforma de raiz el status de los extranjeros.
En términos de clara expresividad el Tribunal Constitucional, en la senten-
cia 99/1985, declaré que la Constitucién es «obra de espafioles», pero «no
sélo para los espafioles». Sus preceptos —escribe Borrajo Iniesta— obligan
a construir sobre bases nuevas todo el régimen juridico de los extranjeros, al
ostentar los mismos una posicién nuclear garantizada frente a la Administra-
cién Publica, e incluso frente al legislador. Dos son las fracturas definitivas
respecto del sistema preexistente: por un lado, la materia queda reservada a
la ley, a tenor del articulo 13.1, conforme al cual «los extranjeros gozardn
en Espafia de las libertades piiblicas que garantiza el presente Titulo (el I) en
los términos que establezcan los tratados y la ley»; por otra parte, se garanti-
za directamente un conjunto de derechos y libertades a los extranjeros en Es-
paiia, algunos de los cuales tendran una inmediata repercusién en el orde-
namiento vigente (41).

B) El art. 13.2 de la Constitucion y su desarrollo normativo

1. El articulo 13.2 de nuestra Carta Magna dispone que «solamente los
espafioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo
lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado
o ley para el derecho de sufragio activo en las elecciones municipales». Este
precepto, en la redaccidn final a la que llegd la Comisién Mixta Congreso-
Senado, es obra de una compleja negociacién y transaccién politica a lo largo
del debate constituyente entre los grupos politicos partidarios de superar la
concepcién nacionalista tradicional —y, por ende, de eliminar la limitacién
a los nacionales de la titularidad de los derechos politicos o, al menos, de
evitar la constitucionalizacidén de la exclusién de los extranjeros— y los que
consideraban que los derechos politicos estdn intrinsecamente vinculados a
la ciudadania (42). Pues bien, el articulo 13.2 de nuestra Norma Fundamen-

(41) 1. BorrAJO INIESTA, Op. cit., pp. 707-708.

(42) Sobre el debate constituyente del art. 13.2, véanse J. M. SERRANO ALBERCA,
en F. GArRrRIDO FALLA (dir.): Comentarios a la Constitucién, Civitas, Madrid, 1985,
pp. 227-228, y E. PEREZ VERA, en O, ALzAGAa VILLAAMIL, Comentarios a las leyes poli-
ticas, t. 11, Edersa, Madrid, 1984, pp. 236-238.
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tal —sin precedentes en nuestra historia constitucional— abre a los extran-
jeros residentes’ en Espafia el derecho de participacién politica a través del
derecho de sufragio activo en las elecciones locales, rompiendo de este modo
con la tradicional concepcién de la relacién dialéctica entre los derechos de
participacién que integran el status activae civitatis y la condicién de ciuda-
dano, aun cuando sea en el limitado 4mbito del derecho a ser elector en las
elecciones locales; queda fuera, en principio, del precepto tanto la elegibilidad
o derecho de sufragio pasivo de los extranjeros en tales elecciones como su
participacién activa en los demds procesos electorales (general y autonémico),
pues para el ejercicio de tales derechos la nacionalidad espafiola es condicién
absoluta,

Aunque la exclusién es amplia, no comparto la tesis de la falta de gene-
rosidad de nuestra Constitucién (43), primero porque ésta no va mds all4 de
donde ha ido el Derecho comparado de nuestro entorno, y segundo, por
cuanto la integracién politica de los extranjeros ha de realizarse de modo
progresivo, empezando por el dmbito mds modesto y cercano. Cosa distinta
es que la decisién constitucional no resulte afortunada al imposibilitar la am-
pliacién de los derechos de participacién politica de los extranjeros sin aco-
meter previamente la reforma del precepto. :

2. Conforme a lo establecido por el articulo 13.2 de la Constitucién, el
_articulo 176 de la Ley Orgénica del Régimen Electoral General de 19 de
junio de 1985 determina que: «1. Sin perjuicio de lo regulado en el Titulo I,
capitulo 1 de esta Ley (reserva a los espafioles del derecho de sufragio, ar-
ticulos 2 y sigs.), gozan del derecho de sufragio activo en las elecciones mu-
nicipales los residentes extranjeros en Espafia, cuyos respectivos paises per-
mitan el voto a los espafioles en dichas elecciones, en los términos de un
tratado. 2. El Gobierno comunicaré a la Oficina del Censo Electoral la rela-
cién de Estados extranjeros cuyos nacionales, residentes en Espafia, deban ser
inscritos en el censo», censo que —a tenor del art. 31.3 de la Ley Electoral—
es Unico para toda clase de elecciones, «sin perjuicio de su posible ampliacién
para las elecciones municipales, a tenor de lo dispuesto en el articulo 13.2
de la Constitucidén».

El articulo 176 de la Ley Electoral afiade, respecto de la norma constitu-
cional, el requisito de la residencia en Espafia de los extranjeros, concepto
que ha de entenderse tal y como lo define la Ley reguladora de las bases de

- Régimen Local de 2 de abril de 1985, cuyo articulo 16.1 refiere que «la con-

(43) Véase E. ALvarez CONDE, E! régimen politico espafiol, Tecnos, Madrid, 1987,
pagina 109.
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dicién de residente se adquiere en el momento de realizar la inscripcién en
el padrén» (44). -

El articulo 18.2 de la citada Ley se remite a la legislacidon electoral gene-
ral aplicable a las elecciones locales en relacién al ejercicio por los «extran-
jeros domiciliados que sean mayores de edad» del derecho de sufragio activo.
Por su parte, la Ley Orgédnica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia —cuyo Predmbulo expresa la voluntad
de «reconocer a los extranjeros la maxima cota de derechos y libertades, cuyo
ejercicio queda practicamente equiparado al de los propios ciudadanos espa-
fioles»—, en su articulo 5, dispone que: «1) Los extranjeros no podran ser
titulares de los derechos politicos de sufragio activo o pasivo ni acceder al
desempefio de cargos publicos o que impliquen ejercicio de autoridad. 2) No
obstante lo dispuesto en el apartado anterior, se podra reconocer el derecho
de sufragio activo en las elecciones municipales a los extranjeros residentes
en los términos y con las condiciones que, atendiendo a criterios de recipro-
cidad, sean establecidos por tratado o por ley para los espafioles residentes
en los paises de origen de aquéllos.»

3. En consecuencia, nuestro pafs se encuentra «entre los que mds lejos
han llegado en la garantia constitucional de los derechos y libertades de los
extranjeros», por utilizar la expresién empleada en el voto particular de los
magistrados Rubio Llorente, Tomés y Valiente y Garcia Mon a la sentencia
del Tribunal Constitucional 115/1987, de 7 de julio, sobre la Ley Organica
reguladora de los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, si bien
no en la cabeza de aquellos que reconocen ccn plenitud el derecho de los
extranjeros a participar en las elecciones municipales, como los paises escan-
dinavos, Dinamarca o Irlanda. La decisién constitucional rompe, en cualquier
caso, con la monolitica conformacién tradicional del Estado Nacional y posi-
bilita la integracién —aunque parcial— de los no nacionales en la vida poli-
tica del Estado de residencia y en la formacién de su voluntad, y es —dice
Pérez Vera— uno de los rasgos m4s internacionalistas de la Constitucién de
1978 (45). ’

(44) Sobre el articulo 176 de la Ley Orgénica del Régimen Electoral General, véase
el comentario de R. ENTRENA CuESTA, en L. M.* CazorrA Priero (dir.), Comentarios
a la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General, Civitas, Madrid, 1988, pp. 1461-1464.

Sobre el articulo 18.2 de la Ley reguladora de las Bases de Régimen Local, véase
P. Garcia EscuDErO y B. PENDAS Garcia, El nuevo régimen local espafiol, Praxis, Bar-
celona, 1985, p. 216.

(45) E. PEREZ VERA, en O. ALzAGA VILLAAMIL, op. cit., p. 239; P, ABARCA JUNCO,
«Nacionalidad y extranjeria en la nueva Constitucién», en T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
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La sujecién del ejercicio del primario de los derechos politicos —el de
sufragio activo— al principio o nocién de reciprocidad —técnicamente articu-
lado por tratado o por ley— para que los espafioles gocen de los mismos de-
rechos que los nacionales en el pais de residencia no ha de valorarse negativa-
mente, pues —como sefiala Pérez Vera— «puede contribuir, a medio y large
plazo, a facilitar la vida diaria en paises democréticos de numerosos emigran-
tes espaifioles, y es que, por tal via, parece més 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 aten-
didas» (46).

C) Los Tratados internacionales suscritos por Espafia

1. Elarticulo 13.2 de la Constitucién exige una norma de materializacién
o intermediacién —tratado o ley— para hacer posible que los extranjeros
participen en las elecciones locales, atendiendo en todo caso a criterios de
reciprocidad.

Espafia ha suscrito hasta la fecha cuatro tratados, en dos fases escasa-
mente distanciadas en el tiempo. En una primera fase, con los Paises Bajos y
Dinamarca (publicados en el BOE de 8 de agosto y 30 de noviembre de 1990,
respectivamente), y en una segunda fase —posterior a la celebracién de las
dltimas elecciones locales que tuvieron lugar el 26 de mayo de 1991—, con
Noruega y Suecia (publicados ambos en el BOE nim. 153, de 27 de junio
de 1991) (47). En los dos primeros acuerdos se regulan las condiciones para
el ejercicio del derecho de voto de los ciudadanos neerlandeses y daneses en
las elecciones municipales espafiolas y del derecho de sufragio activo y pasivo

Lecturas sobre la Constitucion espafiola, vol. 11, UNED, Madrid, 1978, p. 370, considera
la decisién constitucional de «estricta justicia», pues permitird a todos los que viven
en una comunidad municipal y estdn, por tanto, afectados por las determinaciones que
se adopten por los érganos rectores de aquélla, participar a través del voto en su de-
signacién.

(46) E. PErez VERA, en O. ALZAGA VILLAAMIL, op. cit., p. 239. En sentido similar,
J. GArRciA MoRriLLO, en J. DE ESTEBAN y L. LépEZ GUERRA, El régimen constitucional
espariol, vol. 1, Labor, Barcelona, 1980, p. 139, ¢ 1. bE OTTO, F. BAsTIDA ¥ R. PUNSET,
op. cit., p. 22.

(47) Véase el texto completo en E. ARNALDO ALCUBILLA y M. DELGADO-IRIBARREN
GARcia-CaAMPERO, Cddigo Electoral, 11, Abella-El Consultor de los Ayuntamientos, Ma-
drid, 1991, pp. 333-343,

El reconocimiento del derecho de sufragio local a los nacionales de estos Estados
tendrd una cierta, aunque no determinante en general, relevancia en nuestro pais, espe-
cialmente en ntcleos de poblacién como las zonas turisticas de Levante, Baleares, Costa
del Sol y Canarias.
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de los espafioles en las elecciones municipales neerlandesas y danesas (am-
pliado en este pafs a las elecciones provinciales); en los acuerdos firmados con
Noruega y Suecia se contemplan dnicamente las condiciones para el ejercicio
del derecho de voto en las elecciones municipales espafiolas por parte de los
ciudadanos noruegos y suecos, pero no las de los espafioles residentes en estos
dos paises, si bien —como resulta del canje de cartas— éstos no gozarén en
Suecia y Noruega sino del derecho de voto en las elecciones municipales y
provinciales, sin extenderse al sufragio pasivo.

Los requisitos a que se sujeta el ejercicio del derecho de sufragio activo
de los nacionales de esos cuatro Estados —de los que tnicamente dos son
miembros de la Comunidad Europea— en las elecciones municipales son, a
tenor de los acuerdos suscritos, los siguientes:

— ser mayores de dieciocho afios y no estar privados del derecho de
sufragio;

— estar en posesién del permiso de residencia en Espafia;

— haber residido en Espafia, legal e ininterrumpidamente, mds de tres
afios con anterioridad a la fecha de convocatoria de las elecciones
locales;

— estar inscritos en el padrén municipal de habitantes del municipio en
que residan habitualmente;

— estar inscritos en las listas electorales de extrajeros residentes en Es-
pafia, previa solicitud —en el plazo que se establezca para cada elec-
¢ién— en el Ayuntamiento en cuyo padrén figuren inscritos; y

— no encontrarse al servicio del Estado del que son nacionales, es decir,
no tratarse de personas con estatuto de extraterritorialidad; en caso
contrario, ni ellos ni sus cényuges ni sus hijos, cuando formen parte
del hogar, podran participar en las elecciones (48).

2. Las condiciones fijadas para el ejercicio del derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones locales neerlandesas y danesas por los ciudadanos
espafioles son, conforme a los tratados de referencia:

— ser mayor de dieciocho afios y no estar privado del derecho de su-
fragio;

— estar autorizado a residir en el pais en virtud de la Ley Orgdnica 7/
1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia o bien del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea;

(48) Esta clausula figura Gnicamente en los tratados suscritos con los Paises Bajos
y Dinamarca.
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— estar domiciliado en el pais durante un periodo ininterrumpido de
cinco afios (Paises Bajos) o tres (Dinamarca), inmediatamente prece-
dente al dia de la presentacién de las candidaturas (Paises Bajos) o al
dia de las elecciones (Dinamarca), y

— no encontrarse al servicio del Estado espafiol.

El ejercicio de los derechos de sufragio activo y pasivo por los espafioles
en tales paifses habrd de realizarse en el municipio donde vivan efectiva-
mente.

D) La Disposicién Transitoria tercera de la LO 8/1991,
de 13 de marzo, de reforma de la LO del Régimen Electoral General
de 19 de junio de 1985 y sus efectos

1. La Ley Orgédnica 8/1991, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley
Orgénica del Régimen Electoral General de 19 de junio de 1985, incorpora
una disposicién transitoria tercera, a cuyo tenor «lo previsto para los ciu-
dadanos extranjeros residentes en Espafia en el articulo 176.1 de la Ley Or-
génica 5/1985, seglin la redaccién dada por la presente Ley Organica, sola-
mente serd de aplicacién a partir de las primeras elecciones municipales con-
vocadas con posterioridad a 1992». La nueva redaccién del precepto citado,
el 176.1, incluye un inciso final en virtud del cual el principio de reciproci-
dad puede tener su origen en «un tratado o en el marco de la normativa co-
munitaria», afiadido que no resulta literalmente conforme con el articulo 13.2
de la Constitucién, que se refiere a «tratado o ley», salvo que se entienda que
una directiva comunitaria pueda identificarse con alguno de ambos tipos de
normas, lo que no es conforme con su naturaleza.

Ahora bien, no es nuestra intencidn, en este momento, entrar en tal cues-
tién, sino en la «cldusula de demora» de la aplicacién —que no de la entrada
en vigor— de los tratados internacionales suscritos por Espafia con los Paises
Bajos y Dinamarca, en virtud de la cual los nacionales de esos paises no han
podido ejercer el derecho de sufragio en las elecciones locales convocadas por
el Real Decreto 391/1991, de 1 de abril, y celebradas el 26 de mayo si-
guiente,

Conforme a lo determinado por el articulo 96.1 de la Constitucién, «los
tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Espaiia, formardn parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones
s6lo podrén ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista
en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales de Derecho
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internacional». A tenor de este precepto, la «cldusula de demora» introducida
por la Ley Orgénica 8/1991, de 13 de marzo, seria disconforme con la Cons-
titucién por cuanto se suspende la aplicacién de dos tratados internacionales
que forman parte del ordenamiento interno espafiol —una vez publicados
oficialmente— por un procedimiento distinto al previsto en los propios trata-
dos —el mismo que para su conclusién— o en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969.

Pero si bien es cierto que ambos tratados habian entrado en vigor en
nuestro ordenamiento y, en consecuencia, eran inmediatamente aplicables a
los residentes en Espafia de los Paises Bajos y Dinamarca para el ejercicio
del derecho de voto en las elecciones locales desde las primeras que se con-
vocasen a partir de la entrada en vigor, no es menos cierto que el ejercicio
de tal derecho se sujetaba —por los propios tratados— al cumplimiento de
ciertas condiciones o requisitos minimos para su plena efectividad, y, en par-
ticular, a la inscripcién en las listas del censo electoral espafiol conforme a
un procedimiento especial, que, por lo demés, no estaba establecido.

Es decir, a nuestro juicio, los nacionales de los Paises Bajos y de Dina-
marca eran juridicamente capaces para el ejercicio del derecho de sufragio
activo en las elecciones locales que se convocaran a partir de la publicacién
oficial del tratado correspondiente —por cierto, hay que resefiar que la pu-
blicacién de los tratados suscritos con Noruega y Suecia, cuya conclusion
habia sido autorizada por las Cortes Generales, conforme a lo dispuesto en
el articulo 94.1 de la Constitucién, en febrero de 1991, y, por tanto, tres
meses antes de la celebracién de las elecciones locales, se retrasé hasta un
mes después de que éstas tuvieron lugar—, si bien la capacidad de obrar elec-
toral quedaba sujeta a la inscripcién en el censo electoral, inscripcién que no
se produce ex officio por la Oficina del Censo Electoral, sino —como exigen
los propios tratados— a instancia de parte y en los términos que se esta-
blezcan (49). En consecuencia, el derecho a ser elector en las elecciones lo-
cales espafiolas de los nacionales de esos paises permanecia en situacién de
expectativa hasta tanto se dictara la norma —con rango de decreto, y que no
llegé a dictarse— sobre la formacién del censo electoral de los ciudadanos
extranjeros residentes en Espaiia, en la que se deberfan disponer, al menos,
las condiciones bésicas de orden formal y material para efectuar la inscrip-
cién, la relacién entre el padrén municipal y el censo electoral y el procedi-

(49) Sobre la distincién entre derecho a ser elector y derecho a ejercer los derechos
de elector —capacidad juridica y capacidad de obrar electoral—, véase E. PIERRE,
Traité de Droit Politique éléctoral et parlementaire, 3. ed., Imprimérie Motteroz et Mar-
tinet, Paris, 1908, p. 14.
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miento de formacién y revisién de las listas electorales (50), ademds de otras
medidas de orden complementario, como la remisién de tarjetas censales o la
disposicién por las mesas electorales de las listas de los extranjeros con dere-
cho a voto.

En todo caso, si bien el derecho de sufragio activo de los nacionales neer-
landeses y daneses no es inmediatamente ejercitable por los mismos con la
simple publicacién del tratado de reconocimiento de aquél por no resultar
técnicamente posible, no obstante carece de fundamento constitucional la
«cldusula de demora» impuesta por la Ley Organica 8/1991, no explicdndose
sino por meras razones de coyunturalidad ante el precipitado proceso de
reforma de la Ley Electoral, que hizo practicamente imposible acometer la
actividad normativa primero y administrativa después de inscripcién de los
neerlandeses y daneses en el censo electoral especial de ciudadanos extranje-
ros residentes en Espafia, en tiempo habil suficiente para que hubieran po-
dido ejercer su derecho de voto en las elecciones locales de 26 de mayo de
1991 (51).

(50) La inscripcién en el censo electoral habra de instarse por el interesado me-
diante la presentacién de la correspondiente solicitud acompafiada de la tarjeta de resi-
dencia o, en su caso, certificado expedido por la Comisaria de Policia acreditativo del
tiempo de residencia en Espafia. El Ayuntamiento habrd de comprobar la coincidencia
de sus datos con los de la solictud, verificar la inscripcién del solicitante en el Pa-
drén Municipal de Habitantes y extender la oportuna diligencia. El Ayuntamiento
remitird las solicitudes presentadas a las Delegaciones Provinciales de la Oficina del
Censo Electoral, que elaborardn las listas electorales provisionales de extranjeros, que
deberdn exponerse en el municipio en los plazos fijados por el articuo 39 de la Ley
Electoral para su consulta y, en su caso, presentacién de las reclamaciones que proce-
dan en los términos previstos por dicho precepto y el siguiente.

(51) En contra, aun sosteniendo la «clara inconstitucionalidad» de la Disposicién
Transitoria 3. de la Ley Orgdnica 8/1991, E. SEGARRA 1 TRrias, «El dia de Europa y el
voto municipal», en El Pais, jueves, 9 de mayo de 1991, p. 14, que mantenia que «el
dia 26 de mayo se va a producir un trascendente y radical cambio, puesto que por
primera vez desde el establecimiento de la democracia los extranjeros, ciudadanos co-
munitarios y no comunitarios, podrdn participar y emitir su voto con completa igualdad
a los espafioles...; (el) no estar prevista por las autoridades administrativas la inscrip-
cién de los extranjeros en las listas electorales de los préximos comicios a la Admi-
nistracién Local (...) no puede ser obsticulo para que los extranjeros amparados por
una norma de Derecho internacional vean limitados sus derechos al sufragio activo».
Maés matizadamente se expresa el mismo autor en «El vot dels estrangers en les elec-
cions municipals», en Reviste Juridica de Catalunya, nim. 3, 1991, pp. 289 y ss., pues
se refiere a las vias de recurso de los afectados contra la restriccién del derecho de
sufragio por la via de la Disposicién Transitoria 3. de la Ley Electoral y, asimismo, al
incumplimiento por el Gobierno de la obligacién que le impone el articulo 176.2 del
citado texto legal y a la posible responsabilidad internacional del Estado espafiol.
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E) Sobre el derecho de sufragio pasivo

1. El articulo 13.2 de la Constitucién abre la puerta a la ampliacién del
electorado activo en las elecciones locales a los extranjeros residentes en Es-
paiia a reserva de reciprocidad, y conforme al mismo, el articulo 176.1 de la
Ley Electoral, el articulo 5.2 de la Ley de Extranjeria y el articulo 18.2 de
la Ley reguladora de las bases de Régimen Local, llevan a la misma conclu-
sidén, puesto que solamente se reconoce su integracién en el electorado activo,
pero no el derecho a ser votados. El Tribunal Constitucional asi lo ha enten-
dido en la Sentencia 112/1991, de 20 de mayo (52), dictada en el recurso
de amparo electoral nim. 989/1991 interpuesto por la representacién de
«Los Verdes de Andalucia» contra la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia de 7 de mayo de 1991, confirmatoria del acuerdo de la
Junta Electoral de Zona de Motril, de proclamacién de la candidatura actora
—con la exclusién de uno de los candidatos propuestos, por ser de nacionali-
dad belga— para concurrir a las elecciones municipales de 26 de mayo en
la localidad de Motril (Granada). En efecto, el Alto Tribunal dice, tras re-
cordar el articulo 13 de de la Constitucién, en el fundamento juridico segun-
do: «Ahora bien: ese posible ejercicio del derecho (por los extranjeros resi-
dentes en Espafia) se limita al sufragio activo, no al derecho de sufragio pa-
sivo (...) Esa exclusién constitucional bastaria, tal como sefiala el Ministerio
Fiscal, para denegar ¢l presente amparo.» No obstante, el Tribunal Constitu-
cional refuerza su pronunciamiento con las siguientes argumentaciones:

a) El articulo 176 de la Ley Electoral, que desarrolla el contenido del
articulo 13 de la Carta Magna, se refiere exclusivamente al derecho de sufra-
gio activo, no al pasivo. Ahora bien: aun en el caso de que se entendiera que
el articulo 176 es también aplicable al derecho de sufragio pasivo, no lo seria
en los comicios de 26 de mayo de 1991, a tenor de la ya analizada disposicién
transitoria tercera de la Ley Organica 8/1991.

b) El Derecho comunitario —que invoca el recurrente para fundamentar
su demanda— «carece de virtualidad en el presente caso», puesto que —con-
cluye el Tribunal Constitucional— «no existe norma juridica alguna dictada
por la Comunidad Europea que regule el derecho de sufragio ni activo ni
pasivo de los ciudadanos comunitarios. Con independencia de cudl fuera el
valor y alcance interno de una hipotética norma europea al respecto, lo que
se invoca no es una “directiva”, sino una “‘propuesta de directiva” elevada
por la Comisién de las Comunidades al Consejo, y que no ha sido, de mo-

(52) Publicada en el Suplemento del BOE, nim. 146, de 19 de junio de 1991; Bole-
tin de Jurisprudencia Constitucional, nim. 122, junio 1991, pp. 51-53.
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mento, aprobada. Por otro lado, la aportacién de ejemplos de participacién
en listas electorales italianas a las elecciones para el Parlamento Europeo
tampoco introducen nuevos datos con virtualidad juridica» por la simple ra-
z6n de que la legislacién electoral italiana no es aplicable en Espafia.

No tiene tampoco virtualidad juridica, dice el Alto Tribunal, la invoca-
¢ién genérica que realiza el demandante de amparo de «los principios comu-
nitarios de libertad de circulacién y establecimiento en cualquier lugar del
territorio de los Estados miembros, ya que la falta de reconocimiento del
derecho de sufragio pasivo en las elecciones locales en nada limita de forma
directa esas libertades. Otra cosa es que la Comunidad y los Estados miem-
bros puedan adoptar en el futuro medidas que, favoreciendo la participacién
politica de todos los ciudadanos comunitarios, coadyuven a la plena vigencia
de las libertades citadas y de otros objetivos comunitarios». Pero, 16gicamen-
te, el Tribunal Constitucional no se pronuncia sobre hipétesis normativas de
futuro, sino sobre el ordenamiento juridico vigente, y es por ello por lo que
no adelanta su criterio sobre la hipétesis de que el ordenamiento comunitario
reconozca el derecho de sufragio pasivo de los extranjeros residentes en los
Estados miembros en las elecciones locales o incluso en las elecciones eu-
ropeas, aunque parece inferirse de la doctrina sentada en esta sentencia que
la interpretacién del articulo 13.2 de la Constitucién ha de ser literal, de
modo que el reconocimiento del derecho de sufragio a los extranjeros en las
elecciones locales —mal llamadas administrativas por su evidente y marcado
caricter politico— se limita a su vertiente activa, es decir, al derecho a ser
elector.

2. El criterio del Tribunal Constitucional en esta sentencia —por lo de-
mds coincidente con la de 23 de noviembre de 1984, en la que declara que
«existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los
reconocidos en el art. 23 de la Constitucién, segin dispone el art. 13.2, y con
la salvedad que contienen)»— se funda en el sentido propio de las palabras
que expresa el articulo 13.2, que no atribuye a los extranjeros el derecho de
participacién politica en las elecciones municipales, sino que es una norma
de remisién al tratado o a la ley, a los que impone dos condiciones: por un
lado, la regla de la reciprocidad; por otro, la limitacién de la participacién a
las elecciones locales como electores. En efecto, el articulo 13.2 adjetiva el
derecho de sufragio cuya titularidad podréd reconocerse a los extranjeros, por
lo que no cabe, en principio y en una interpretacién literal, su extensién a
la vertiente pasiva del sufragio, que constituye el complemento 16gico y ne-
cesario de la activa. '

Esta interpretacién del articulo 13.2 de la Constitucién es, por lo demds,
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la asumida en la prictica espafiola hasta la fecha, como lo prueba que los dos
tratados suscritos con los Paises Bajos y Dinamarca limitan a los nacionales
de ambos paises residentes en Espafia su participacién en las elecciones loca-
les a la activa, a pesar de que los espafioles residentes en los Paises Bajos
y Dinamarca ostentan el derecho a ser elegidos para el érgano representativo
local, e incluso, en Dinamarca, para el provincial.

«POST SCRIPTUM»: EL TRATADO DE LA UNION EUROPEA’
Y EL ARTICULO 13.2 DE LA CONSTITUCION

1. La profundizacién en el ideal comunitario, traspasando la barrera eco-
némica para alcanzar la unién politica, ha conocido su primera expresidén en
el Tratado de la Unién Europea adoptado en la reunidn del Consejo Europeo
que tuvo lugar en Maastricht los dias 9 y 10 de diciembre de 1991, y que
se firmé por los ministros de Asuntos Exteriores y de Economia de los doce
Estados miembros el 7 de febrero de 1992 en la ciudad holandesa (53).

El Tratado, pendiente de ratificacién por los Parlamentos Nacionales de
los doce, instituye, en el articulo 8 de su segunda parte, la ciudadania de la
Unién que ostentard toda persona que sea nacional de uno de los doce Es-
tados miembros. Los ciudadanos de la Unién disfrutardn de los derechos y
estardn sujetos a los deberes previstos en el Tratado, y entre los primeros, a
tenor del articulo 8 B, el «derecho a votar y a ser elegido en las elecciones
municipales en el Estado miembro en que resida, en las mismas condiciones
que los nacionales de dicho Estado». La concrecién del modo de ejercicio de
los derechos de sufragio activo y pasivo se remite a «las disposiciones que el
Consejo debera adoptar antes del 31 de diciembre de 1994 por unanimidad,
a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo; dichas
disposiciones podran establecer excepciones cuando asi lo justifiquen proble-
mas especificos de un Estado miembro». El lapso temporal establecido para
adoptar la norma comunitaria de ejecucién puede considerarse, en principio,
suficiente para alcanzar el consenso politico imprescindible en torno a la mis-
ma, si bien su contenido previsiblemente se atendra en lineas generales al de

(53) El origen inmediato del Tratado de la Unién Europea se encuentra en la deci-
sién del Consejo Europeo de Dublin, de 25 y 26 de junio de 1990, de celebrar una
Conferencia Intergubernamental sobre la Unién Politica convocada conforme a lo esta-
blecido en el art. 236 del Tratado de la CEE con el objeto de proceder a «la revisién
de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas con vistas a la creacién de
una Unidn Politica». La Conferencia Intergubernamental comenzé el 14 de diciembre
de 1990.

92




EL DERECHC DE SUFRAGIO DE LOS EXTRANJEROS

la propuesta de directiva de 1989. El inciso final del precepto resulta ambiguo
por el empleo de la poco afortunada expresién de «excepciones»; mds precisa
hubiera sido la expresion de «regimenes transitorios», que pueden resultar
exigidos por la necesidad de proceder a reformas constitucionales internas o
por problemas de otra naturaleza como los referidos ut supra en relacién con
Luxemburgo, pero que no implican normas de excepcién, sino de derecho
transitorio, y sin perjuicio, I6gicamente, de las reservas que puedan preverse.

2. La ratificacién del articulo 8 B de la segunda parte del Tratado de
la Unién Europea plantea para Espafia un delicado problema juridico —cuyo
planteamiento es inequivoca muestra de que la posibilidad de choque entre
ia Constitucién y el Derecho comunitario no es meramente tedrico o acadé-
mico— a la luz del articulo 13.2 de la Constitucién, en cuya virtud la atri-
bucidn a los extranjeros del derecho de sufragio en los comicios municipales,
en virtud de tratado o ley, se limita al activo, sin incluir, por tanto, el derecho
a ser candidato (54).

En apariencia, pues, la ratificacién del Tratado de Maastricht, en cuanto
contiene una estipulacién contraria a la Constitucién, exige la revisidn previa
de la Constitucién, conforme a lo dispuesto en el articulo 95.1 de la Norma
Fundamental. El profesor Jiménez de Parga se ha pronunciado con rotundi-
dad en el sentido indicado (55) de remisién pura y simple al Titulo X de la

(54) El propio art. 8 B de la segunda parte del Tratado de Maastricht establece en
su pérrafo segundo que, «sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 del art. 138 y en
las normas adoptadas para su aplicacién, todo ciudadano que resida en un Estado miem-
bro del que no sea nacional tendrd derecho a votar y a ser elegido en las elecciones al
Parlamento Europeo en el Estado miembro en que resida, en las mismas condiciones
que los nacionales de dicho Estado». Dado que el vigente Derecho comunitario —ar-
ticulos 137, 20 y 107, respectivamente, de los Tratados constitutivos de la CEE, CECA
y EURATOM; art. 1 del Acta aneja a la decisién del Consejo de 20 de septiembre de
1976 sobre la naturaleza del Parlamento Europeo, y art. 138.3 del Tratado CEE sobre el
procedimiento uniforme para eleccién por sufragio universal del Parlamento Europeo—
prevé que el régimen juridico de las elecciones al Parlamento Europeo quede sustraido
de la competencia de los Estados miembros y atribuido a la competencia comunitaria,
no existe objecién constitucional alguna en relacién al reconocimiento del derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo de los ciudadanos co-
munitarios residentes en Espafia.

(55) M. JIMENEZ DE PARGA, «Consecuencia de Maastricht: reformar la Constitu-
cién», en Diario 16 de 24 de diciembre de 1991. Literalmente dice: «Tanto si nos gusta
como si no, habrd que revisar el texto constitucional.» Es claro también el pronuncia-
miento de J. PEREZ Royo, «Un problema inexistente», en El Pais de 13 de febrero de
1992, que afirma que, «sin duda, la concesién del derecho de sufragio pasivo (...) no
estd contemplada en la Constitucién espafiola y si en el Tratado de Maastricht, y, en
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Constitucién, que regula la reforma constitucional, y, en concreto, al articu-
lo 167 o procedimiento ordinario por cuanto el articulo 13.2 no exige el re-
curso al procedimiento agravado por no encontrarse en el Titulo Prelimi-
nar ni en la seccién primera del capitulo segundo del Titulo I de la Cons-
titucién. Otros autores han puesto de relieve la necesidad de acudir al proce-
dimiento agravado por entender que la modificacién del articulo 13.2 exige
también la del articulo 23, que es el que contiene la regla general (56).

Una segunda hipétesis obviaria la necesidad de la reforma constitucional,
fundandose en que la ratificacién por ley orgdnica —de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 93 de la Constitucién —de un tratado por el que se atri-
buye «a una organizacién o institucién internacional el ejercicio de competen-
cias derivadas de la Constitucién» (57), como es el de la Unién Europea, per-
mite salvar aquélla, en cuanto que dicha atribucién no afecta a materias cons-
titucionales cuya reforma sélo puede efectuarse mediante el poder de revisidn
agravado del articulo 168 de la Constitucién, que estd excluido de la compe-
tencias de unas Cortes ordinarias. Esta tesis formulada tempranamente en

consecuencia, hay una contradiccién entre ambos que tiene que ser resuelta». Para este
autor no se trata propiamente de una reforma de la Constitucién, sino de una revisién
por «conexién o consecuencia» cuya traduccién juridica adecuada «no puede ser otra
que la que resulta de poner en accién el mecanismo de reforma de la Constitucién pre-
visto en el articulo 167 de la misma».

En declaraciones al diario El Pais de 26 de enero de 1992 se pronunciaron con
idéntica rotundidad D. LOPEZ GARRIDO y J. P. PEREZ LLORCA.

(56) En este sentido, J. bE ESTEBAN ALONsSO, en dos articulos publicados en E!
Mundo, los dias 3 de febrero y 10 de marzo de 1992, con los titulos de «Ciudadania
europea y reforma constitucional» y «Un toque de atencidén». En este dltimo afirma
que «modificar sélo el 13 para conceder el derecho electoral pasivo a los comunitarios
serfa un fraude constitucional, ya que se reformaria subrepticiamente también el 23».
También M. MartinEz CUADRADO, «Maastricht y la Constitucién», en El Pais, 7 de
febrero de 1992, para quien «la reforma habria de concentrarse en una nueva redaccién
no excluyente de los articulos 13; y sentido probablemente extensivo del articulo 23,
con un apartado 23.2 y una relegacién al tercero del actual 23.2»,

(57) En efecto, el articulo 93 de la Constitucién no se agota con la adhesién de
Espafia a la Comunidad Europea autorizada por la Ley Orgénica 10/1085, de 2 de
agosto, por cuanto la naturaleza dindmica de ésta puede conducir —y el Tratado de
Maastricht es prueba fehaciente, como lo fue el Acta Europea, cuya ratificacién por
Espafia se autoriz6 por Ley Orgénica 4/1986, de 26 de noviembre, dictada también al
amparo del articulo 93 de la Carta Magna— a ensanchar el 4mbito de competencias
derivadas de la Constitucién, cuyo ejercicio se transfiere a la Comunidad Europea.

Sobre esta cuestién, véase L. I. SAncHEZ RODRIGUEZ, «El articulo 93 CE y el bloque
de la constitucionalidad: algunos problemas», en Libro homenaje a Eduardo Garcia de
Enterria, t. 1, Civitas, Madrid, 1991, pp. 220-222.
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nuestra doctrina (58), y recogida por el dictamen del Consejo de Estado
de 20 de junio de 1991, confiere a la ley orgdnica aprobada al amparo
del articulo 93 por las Cortes ordinarias la posibilidad de eludir la rigidez
de la reforma constitucional parcial, teniendo en cuenta ademds que el ci-
tado precepto no se refiere al contenido esencial de los derechos que reco-
noce el articulo 23, sino al circulo de los sujetos titulares de tales derechos,
y que, por otra parte, no altera los principios bésicos de la organizacién po-
litica. Esta tesis conduce, de hecho, a otorgar a la ley organica aprobada al
amparo del articulo 93 la facultad de acometer una reforma técita o factica
de la Norma Fundamental, al margen del procedimiento previsto en el articu-
lo 167, en materias no orgdnicas o competenciales —que son exclusivamente
las contempladas en el reiterado articulo 93—, como las que se refieren al
estatuto juridico de las personas, sus derechos y deberes. En efecto, el at-
ticulo 93 no permite una completa remisién al ordenamiento comunitario
vaciadora del contenido del ordenamiento interno, sino que tiene por objeto
establecer el modo de conectar dos ordenamientos teniendo en cuenta que la

(58) En concreto, por J. RODRIGUEZ ZAPATA, «Los tratados internacionales y los
controles de inconstitucionalidad», en Civitas. Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo, nim. 30, 1981, p. 481, al alirmar que el articulo 93 —que constituye un su-
puesto de «autorruptura de la Constitucién»— tiene su limite en el articulo 168, que
lista las materias que exigen un procedimiento especial de revisién.

I. bE OTTO Y PARDO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona,
1987, pp. 26-27, expresa que «es claro que el articulo 93 excepciona la exigencia del
articulo 95, pues permite que por ley orgdnica, esto es, sin reforma constitucional, se
alteren en favor de una institucién internacional las competencias que la Constitucién
espafiola atribuye a los Organos del Estado espafiol. Pero la atribucién ha de conside-
rarse sujeta al limite de que con ella no pueden alterarse los principios bdsicos sobre
los que se asienta el orden constitucional (...). La Constitucién, por tanto, sigue con-
servando su rango de norma suprema que sujeta también a la ley orgénica la atribucién
de competencias a que se refiere el articulo 93, aun cuando en este caso su valor se
vea sin duda disminuido». Véase también S. MuNoz MacHapo, El Estado, el Derecho
interno y la Comunidad Europea, Madrid, 1986, pp. 264-266. '

E. ALoNso Garcia, «La incidencia en el ordenamiento constitucional espafiol de la
Ley Orgédnica 10/85, de 2 de agosto, de autorizacién para la adhesién de Espafia a las
Comunidades Europeas, como puesta en practica del articulo 93 de la Constitucién»,
en E. GArcia DE ENTERRTA (dir.): Tratado de Derecho comunitario, t. 1, Civitas, Madrid,
1986, pp. 379-382, da un paso mdés al concluir que en materia de derechos fundamen-
tales y libertades publicas el articulo 10.2 de la Constitucién impide la inconstitucio-
nalidad de las normas comunitarias, cualquiera que sea la via de consagracién por las
Comunidades Europeas de los derechos fundamentales. La consecuencia es que «el poder
constituyente espafiol ha quedado limitado —en las relaciones con las Comunidades
Europeas— al ejercicio de la desvinculacién directa mediante los mecanismos consti-
tucionales previstos en el articulo 96: denuncia de los tratados constitutivos».
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primacia de uno de ellos —el comunitario— sobre el otro para resolver las
hipotéticas contradicciones no deja a salvo la obligacién de proceder a las
necesarias reformas internas, y muy en particular las de orden constitucio-
nal, pues de no ser asi se estard menospreciando la seguridad juridica y re-
nunciando no tanto a jirones de soberania cuanto a la titularidad del poder
constituyente (59).

El rechazo de la tesis expuesta no conduce de modo inexorable a la prime-
ra de las hipétesis expuestas, la reforma constitucional, si el Tribunal Consti-
tucional dicta una resolucién que salve el recurso a aquélla en el enjuiciamien-
to de la compatibilidad del Tratado de la Unién Europea con el art. 13.2 de la
Constitucién, La apelacién al Tribunal Constitucional resulta, a mi juicio, im-
prescindible en aras de la seguridad juridica, principio del que la supremacia
de la Constitucién es su expresién primera y principal. La propia Constitucién
ha establecido un mecanismo que tiene por fin solventar las dudas que puedan
plantearse en situaciones como las que nos ocupa. Ese mecanismo se contiene
en el art. 95.2, que dispone que «el Gobierno o cualquiera de las Cadmaras pue-
den requerir al Tribunal Constitucional para que declare» si existe o no contra-
diccién entre un tratado y la Constitucién, en los términos establecidos por
el articulo 78 de la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional, que establece
un plazo de dos meses —ampliable hasta tres— para que el Alto Tribunal
emita «su declaracién, que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 95 de
la Constitucién, tendra cardcter vinculante». La necesaria apelacién al intér-
prete supremo de la Constitucién resulta, por lo demds, requerida por su pro-
pia doctrina, sentada en la Sentencia de 7 de mayo de 1991, examinada ut
supra, en la que, tras reproducir el articulo 13.2, afirma que el «posible ejer-
cico del derecho (por los extranjeros residentes en Espafia) se limita al sufra-
gio activo, no al derecho de sufragio pasivo».

Ahora bien, como es sabido, el Tribunal Constitucional no estd vinculado
por su propia doctrina, por lo que puede —en un marco juridico-politico
diferente de aquel en el que se dicta la sentencia referida, como es el que re-
sulta del Tratado de la Unién Europea— separarse de la misma a partir de
una interpretacién finalista y adecuadora o evolutiva del art. 13.2, que podria
fundarse en que si bien, y de modo incuestionable, dicho precepto limita la
participacién politica de los extranjeros al dmbito de las elecciones que no

(59) P. PESCATORE, «Aspectos judiciales del acervo comunitario», en Revista de
Instituciones Europeas, 1981, pp. 347-349, sefiala que es el momento de prepararse
para ratificar los tratados cuando cada Estado ha debido o deberd considerar y resol-
ver los problemas de orden constitucional que se le plantean. Cada uno es duefio de
la solucién que se les dé, pero una vez que se ha aceptado el compromiso internacional
con toda libertad, he aqui un hecho histérico sobre el que ya no es posible volver.
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ponen en juego la soberania nacional (art. 1.2), en los términos que resulten
del tratado o de la ley, y a reserva del reconocimiento reciproco para los es-
pafioles residentes en el extranjero, la enunciacién de la vertiente activa de
aquélla no es, cabe entender, una férmula cerrada, sino el minimum 16gico
que no excluye su extensidén al derecho a ser elegido, siempre y cuando se
den las condiciones determinadas por el articulo 13.2, es decir, la reciproci-
dad y la reduccidén al ambito de las elecciones locales. El Tratado de Maas-
tricht no restringe ni limita la previsién constitucional del articulo 13.2, sino
que la amplia, en un ambito como el de las elecciones primarias, y en una
materia que por su propia naturaleza demanda una interpretacién extensiva
como la de los derechos fundamentales, y la completa, por cuanto el derecho
a ser elegido es el complemento l6gico, dada su naturaleza bifronte, del dere-
cho a formar parte del cuerpo electoral, en relacién a los ciudadanos de
aquellos Estados con los que Espaiia forma una Comunidad politica y en los
que los nacionales espafioles gozardn de idénticos derechos.

3. En definitiva, salvo que el intérprete supremo de la Norma Funda-
mental resuelva que no existe contradiccién entre el articulo 13.2 de la Cons-
titucién y la estipulacién contenida en el articulo 8 B de la segunda parte del
Tratado de Maastricht, se impone la revisién de la Carta Magna por el pro-
cedimiento ordinario para suprimir el adjetivo «activo» referido al derecho
de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales, y no por el procedi-
miento extraordinario o agravado por la simple razén de que el referido no
se encuentra entre los que exige el recurso al mismo.
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