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1. La propuesta de reforma de la Ley Electoral
para excluir a los emigrantes del sufragio municipal

La propuesta de reforma de la Ley organica 5/1985, de 19 de ju-
nio, de Régimen electoral General, que ha informado favorablemente
una Subcomision de la Comision constitucional del Congreso de los
Diputados el 30 de junio de 2G1@retende excluir a los inscritos en
el Censo Electoral de Residentes Ausentes (CERA), es decir a los emi-
grantes regularizados en los registros consulares como tales, del voto
en las elecciones municipales (el nuevo art. 2.3 LOREG propuesto
contempla el derecho de sufragio municipal solo para los inscritos en
el Censo de Residentes en Espafa) y a un tiempo establecer para ellos
como procedimiento de ejercicio del derecho de sufragio en las elec-
ciones generales, autonémicas y europeas, asi como en los referendos,
el voto en urna en el exterior en mesas que se constituiran en emba-
jadas y consulados, en convivencia con el voto por correo, pero en
este Ultimo caso habria de cursarse solicitud para que la Administra-
cion remita la documentaciéon de voto, lo que se llama voto rogado.

Dejando a un lado esta Ultima cuestion del procedimiento de ejer-
cicio del sufragio por parte de los emigrantes, que requeriria un trata-
miento autbnomo por si misma, permitaseme, antes de nada, circuns-
cribir objetiva y subjetivamente el objeto de estas paginas. Desde el
punto de vista del objeto, las mismas se van a centrar Unicamente en

1 A fecha de redaccion de este trabajo aln no habia sido aprobada la Ley Organica
2/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General, cuyo texto no ha tenido en cuenta las propuestas y reco-
mendaciones que aqui se hacen. El argumentario expuesto en el trabajo se mantiene, no
obstante, en la medida en que se considera de interés para el analisis critico-constitucio-
nal de la norma.

2 El texto del Informe de la Subcomision constitucional del Congreso de los Dipu-
tados, de 30 de junio de 2010, puede verse &DEIG,de 9 de julio de 2010, serie D,
n.° 426.
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la exclusion del derecho de sufragio de los emigrantes en las eleccio-
nes municipales, que ha dulcificado sensiblemente la inicial idea tras-
ladada a los medios de comunicacion de excluir a los inmigrantes tam-
bién de las elecciones autonémicas y al Congreso de los Diputados y
de reducir su participacion a la eleccién de una circunscripcion per-
sonal en el Senado. Dado que, finalmente, ninguna de estas exclusio-
nes ha sido convertida en propuesta parlamentaria, obviaré un anali-
sis directo de las mismas, que por otra parte han sido estudiadas con
detalle en el Informe sobre las propuestas de reforma del régimen elec-
toral general emitido por el Consejo de Estado el 24 de febrero de
2009, sin perjuicio de que de mi analisis general se puedan deducir
indirectamente algunas conclusiones en relacién con ello.

Por otra parte, desde el punto de vista de los sujetos excluidos del
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales, los
afectados van a ser los espafioles emigrantes en sentido estricto, es de-
cir, solo aquellos nacionales que, habiendo trasladado su residencia al
extranjero, se hayan inscrito en el Registro de Matricula de la Ofici-
na o Seccién Consular en el pais de destino (de cuyos datos se nutre,
conforme al art. 95 del Real Decreto 1690/1986, de 11 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de Poblaciéon y Demarcacion de las
entidades locales, el Padron de espafioles residentes en el extranjero,
fuente a su vez de los datos del CERA), tal y como prescribe el ar-
ticulo 99 del mencionado Reglamento. No abarca a los espafioles que
coyunturalmente y sin intencidn de establecer su residencia fuera del
pais se encuentran, sin embargo, fuera de él en el momento de cele-
brarse una convocatoria electoral; para estos ciudadanos espafioles que
se encuentran temporalmente en el extranjero se han adoptado re-
cientemente medidas de facilitacion del ejercicio del derecho de su-
fragio con la reforma de la LOREG operada por la Ley Organica
9/2007 de 8 de octubre

Finalmente, vaya por delante que siempre me he posicionado en
contra de mantener el derecho de sufragio de los emigrantes tal y como
esta configurado, es decir, permitiendo que personas con muy escasa
sujecion territorial al ordenamiento juridico espafiol puedan influir en
la eleccion de los representantes de unas instituciones democraticas
que deciden tanto sobre los fundamentos como sobre las cuestiones
ordinarias de la vida ciudadana en términos aun eminentemente terri-
toriales. Pero el alcance de esta postura filosofico-politica viene con-

3 El texto del Informe es accesible desdeébdel Consejo de Estado en la siguiente
direccién._http://wwwconsejo-estado.es/pdf/REGIMEN-ELEOCRAL.pdf.

4 Véase el Real Decreto 1621/2007, de 7 de diciembre, por el que se regula un pro-
cedimiento de votacién para los ciudadanos espafioles que se encuentran temporalmente
en el extranjero.
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dicionado, sin duda alguna, por el marco constitucional vigente que,

como se pretende apuntar seguidamente, impone limitaciones tanto en
lo relativo al @mbito electoral en el que pueden participar los espafio-

les emigrados como en lo referente a las condiciones de seguridad
juridica y respeto al ejercicio de sus derechos de participacion demo-
cratica en caso de querer excluirles de algun dmbito electoral consti-
tucionalmente no imperativo.

La exclusion del voto emigrante, tal y como ha quedado delimi-
tada, plantea, a mi entender, tres cuestiones que deben ser analizadas
separadamente: la primera es la de si el modelo de democracia que re-
coge la CE de 1978 implica la necesaria inclusion de los espafioles
emigrados dentro del concepto de ciudadano activo y por tanto, den-
tro de quienes en nombre del pueblo ejercen su soberania, lo que obli-
ga a analizar la relacién existente entre los distintos ambitos (nacio-
nal, autonédmico y municipal) de ejercicio derecho de sufragio, las
categorias constitucionales de la ciudadania y la nacionalidad. La se-
gunda cuestion es la de en qué tipo de manifestaciones de la volun-
tad popular (elecciones o referendos) es constitucionalmente impera-
tiva dicha participacion de los espafioles emigrados, lo que obliga al
analisis del marco constitucional y legal del derecho de sufragio de
los espafioles emigrados. Por ultimo, aceptando que pueda haber am-
bitos de decisién politica en nuestro pais en los que no sea imperati-
va la posible participacién de los espafioles emigrados, la tercera cues-
tion a abordar es la de cuales son las condiciones que el Estado
democratico de derecho impone a una posible privacion del derecho
de sufragio a quienes lo tenian reconocido y ya lo han ejercido en
elecciones precedentes, condiciones que han de ser tenidas en cuenta
por el legislador en un futuro desarrollo de la propuesta de reforma
electoral analizada, a fin de salvar los problemas que pueda plantear.

2. Derecho de sufragio, ciudadania y nacionalidad

El primer aspecto a tener en cuenta en el andlisis de la exclusion
del sufragio municipal emigrante es que con una exclusién de cual-
quier sujeto sometido a un ordenamiento juridico del ejercicio del prin-
cipal derecho de participacién politica, el sufragio, se estd afectando
de forma directa y decisiva su condicién de ciudadano, al menos en
comunidades politicas organizadas bajo principios de democracia re-
presentativa.

En efecto, sea cual haya sido el modelo de ciudadania, la partici-
pacion politica ha estado desde Aristoteles en el corazdn conceptual
de ésta, puesto de la misma conlleva la mas importante esfera de ple-
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na integracion del individuo en la comunidad politica en la que vive

y a cuyas normas juridicas se encuentra sonielddhe expuesto en

otro lugaf como, aunque en el contemporaneo Estado social y demo-
crético de derecho la participacion del individuo y, por tanto, su ple-
na integracion social, tiene lugar en mas esferas que la politica y a tra-
vés de mas instrumentos que el derecho de sufragio, lo cierto es que
éste ultimo sigue siendo el elemento nuclear de mayor importancia
para la adquisicién de la plena integracion social y por tanto para la
plenitud de la ciudadania. Ello es debido fundamentalmente a que con
él se eligen o se decide acerca de las condiciones normativas de ejer-
cicio de los demas instrumentos de integracion social, bien a través de
los érganos constituyentes bien a través de los érganos constituidos
encargados de formular, cambiar o dar desarrollo a los derechos fun-
damentales, es decir, sobre la soberania misma o sobre sus condicio-
nes de ejercicio. Ciertamente, la carencia del derecho de sufragio —que
en el actual desarrollo de nuestro Estado social y democratico de de-
recho solo afecta a menores, extranjeros en ciertos tipos de elecciones
0 a quienes han sido privados de él por sentencia firme— no implica
la ausencia de la condicion de ciudadano (se puede participar en mu-
chas otras esferas de la sociedad, incluida la politica por otras vias),
pero si debilita esa condicién al colocar al individuo dentro de un gra-
do de ciudadania menos plena que la que disfrutan los titulares del de-
recho de sufragio.

Existe, pues, una relacidn entre titularidad del derecho de sufragio,
condicion de ciudadano y ejercicio de la soberania en un ordenamiento
democratico. Ahora bien, aunque todo sufragio tenga la caracteriza-
cion de elemento de participacion e integracion social del individuo y
por tanto convierta al individuo en ciudadano, no todo él tiene este
significado nuclear para la ciudadania, pues no todo él afecta por igual
a la soberania o a su ejercicio. En ordenamientos complejos, como el
espafiol, existen diversos niveles territoriales de participacion politica
ciudadana, que van desde la eleccion de los miembros de las Cortes
Generales en el nivel nacional, hasta la eleccién de los concejales en
el nivel municipal (e indirectamente a los diputados provinciales en el
nivel provincial), pasando por la eleccion de los diputados de las Asam-
bleas legislativas de las CC.AA. en el nivel autonémico. Y ni el sis-

5 Sea cual sea el patron (republicano, mondarquico-absolutista, estatal-nacional, cons-
titucional-europeo) de pertenencia, léase de ciudadania, que haya dominado a lo largo de
la historia. Sobre dichas patrones véase Costa, Pietro, «Ciudadania y patrones de perte-
nencia a la comunidad politica», enst: y ALAez: Nacionalidad y ciudadanigrunda-
cion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2008, pp. 19 y ss.

6 ALAez CorraL, Benito:Nacionalidad, ciudadania y democracia: a quién pertenece
la CE de 1978 EPyC, Madrid, 2006, pp. 201 y ss.
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tema constitucional ni la Ley electoral tienen por qué conferir igual
derecho de participacién a todos los individuos en todos estos niveles,
es decir, igual grado de ciudadania, de modo que se puede atribuir o
no el sufragio a unos u otros en funcién de ante qué nivel nos en-
contremos. Esta modulacion del grado de ciudadania al que se puede
acceder en funcion, entre otros, de la importancia del sufragio, se deter-
mina en el Estado democrético de derecho en atencion a dos elemen-
tos: el grado de afectacion por las decisiones tomadas por el 6rgano/
institucion que se pretende elegir y el grado de condicionamiento nor-
mativo de la soberania y de su ejercicio que se deriva del poder del
drganol/institucién a elegir. El primer elemento esta vinculado a la na-
cionalidad y a la residencia en el territorio del Estado, mientras que
el segundo lo esta al &mbito funcional/territorial de competencia del
organo representativo.

No se trata de elegir entre dos modelos de democtadiEemo-
cracia de identidad en la que el principio democrético se vincula a
la necesaria reconducciéon de todo el ejercicio del poder a un sujeto
colectivo nacionalmente identificado (el pueblo espafiol, aleméan, fran-
cés, etc.); da democracia de afectacifren la que Unicamente se tie-
ne en cuenta la afectacion territorial de los individuos por el poder pu-
blico como elemento determinante del reconocimiento de derechos de
participacion politica. Ambos modelos son combinables entre si, y de
hecho suelen ser combinados en muchas democracias occidentales,
aungue haya una tendencia heredada de una concepcion decimondni-
ca, a que la concepcién de democracia identitaria fagocite el modelo
de democracia de aceptacion.

La relevancia de uno u otro modelo para la cuestion del sufragio
de los emigrantes (asi como para la cuestion inversa del sufragio de
los extranjeros residentes) es obvia: en una democracia identitaria, lo
trascendente para ser titular y poder ejercer el derecho de sufragio es
la pertenencia al colectivo nacional, por lo que los extranjeros inmi-
grantes o nunca o solo muy excepcionalmente pueden ser admitidos
al ejercicio de dicho derecho, mientras que los emigrantes no pueden
ser excluidos de la toma de unas decisiones politicas (cualquiera que
sea su ambito) que se legitiman fundamentalmente por su reconduc-
cion al maximo numero posible de nacionales integrantes del colecti-

7 Un claro ejemplo de ella es la que formula en la dogmética Geutadgesetale-
mana, $enseg Josef: «Abschied der Demokratie vom Demos», @mw&se (Hrsg.): Staat,
Kirche, Wissenschaft in einer pluralistischen Gesellschaft: Festschrift zum 65. Geburtstag
vom Paul MikatDunker & Humblot, Berlin, 1989, pp. 728-729 y ss.

8 Como la que alternativamente propone para la interpretacionGtenagesetale-
mana, Bvoe, Brun-Otto: «Auslandewahlrecht und grundgesetzliche Demokraligis-
ten Zeitung, 1989, vol. 44, pp. 257-258.
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vo al que se imputa la soberania, el pueblo/nacion; por el contrario,
en un modelo de democracia de afectacion, lo trascendente no es la
pertenencia en si a un sujeto colectivo nacionalmente identificado, sino
gue de dicha pertenencia, pero también de otras circunstancias como
la mera residencia, el individuo se puede ver sometido a una serie de
decisiones de poder, en cuya elaboracién aunque sea indirectamente a
través de la eleccién de representantes, debe poder participar, 1o que
impide que sea democratica la exclusion de los extranjeros inmigran-
tes del derecho de sufragio en &mbitos en los que las decisiones poli-
ticas que se toman afectan Unicamente a los residentes, e inversamente
sea democraticamente posible excluir a los nacionales emigrantes de
aquellos ambitos de decision respecto de los que no se ven afectados
—0 solo se ven minimamente afectados— por residir en el extfanjero
reduciendo el grado de ciudadania al que pueden acceder a uno me-
nos pleno.

Mientras que paises como Alemania se alinean por diversas razo-
nes histdricas —segun la doctrina y la jurisprudencia mayoriaries
el modelo de la democracia de identidad, algunos Estados de inmi-
gracién, como Nueva Zelanda, Chile o México se ubican total o par-
cialmente en el modelo de la democracia de afectaciBhordena-
miento espafiol se ubica, en mi opinién, en un punto intermedio. Asi,

9 No se debe confundir en ningln caso la falta de afectacién de los emigrantes con
el interés politico en preservar la identidad colectiva del pueblo soberano frente a las in-
jerencias culturales decisorias de las potencias limitrofes, como, en mi opinién, sucede con
la argumentacion deavapes, Diego: «Consideraciones constitucionales sobre el voto me-
xicano en el extranjero», emirizo y VaLapes: El voto de los mexicanos en el extranje-
ro, PorrGa, 1999, pp. 28-31. La exclusion del voto mexicano emigrado se mantuvo inte-
gra en la legislacion mexicana hasta el afio 2005 en que se modificé el Codigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales y se introdujo un Libro sexto (arts. 313-339)
gue autoriza el voto mexicano emigrante por com@oaMENTE en las elecciones al Pre-
sidente de la Republica.

10 Por todos, BckenForDg E.-W.: «Demokratie als Verfassungsprinzip», seNdee
y KirchHoF (Hrsg.): Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschiahd],

3. C. F. Miiller, Heidelberg, 2004, § 24 Rn. 28 y las decisiones del Tribunal Constitucio-
nal Federal Aleman en los casos de las leyes electorales de Hamburgo y Schleswig-Hols-
tein que extendian el derecho de sufragio municipal a los extranjeros residentes. BVerfGE
83, 37 y ss.; BVerfGE 83,60; en favor, por el contrario, de una reinterpretacion de esa con-
cepcion democratico-identitaria hacia una concepcion de democracia de afectaoi€yn B
Brun-Otto: «Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der Demokratietheo-
rie», Staatswissenschaft und Staastprag@95, pp. 307 y ss.

11 Por citar dos ejemplos de ordenamientos de familias juridicas muy dispares, aun-
gue ambos sean Estados de inmigracion; en Nueva Zelanda véase, al respecto, el art. 74.1
de la Ley electoral de 17 de agosto de 1993, que confiere el derecho de sufragio en elec-
ciones nacionales a los neozelandeses y a los extranjeros residentes permanentes, exigien-
do en todo caso que se resida continuadamente por lo menos un mes antes de la eleccion,
lo que dificulta cuando no excluye el voto de los emigrantes. De igual manera, Chile con-
fiere el derecho de sufragio (con caracter general) a los extranjeros residentes permanen-
tes en el art. 15 de su Constitucién, mostrando el principio de democracia de afectacion
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la CE de 1978 define primero la estructura del Estado como un Esta-
do democratico (art. 1.1 CE), para después residenciar la soberania na-
cional en el pueblo espariol, del que emanan todos los poderes del Es-
tado (art. 1.2 CE). El modo en el que se reconocen los derechos de
participacién politica, que canalizan esta legitimacién democréatica del
poder, pone de relieve la (en mi opiniébn adecuada) combinacién en-
tre los criterios de afectacion y de identidad colectiva: de un lado, el
derecho de participacion politica a través del sufragio (art. 23.1 CE),
expresion de la estructura demaocratica del Estado, se atribuye a los
ciudadanos, sin definir ahi expresamente quienes sean éstos; la defini-
cion primaria de quienes hayan de ser considerados ciudadanos se ha
hecho previamente en el articulo 13.2 CE en términos de democracia
de identidad nacional, pues se ha considerado ciudadanos en todo caso
los espafioles a quienes leas atribuye en exclusiva el ejercicio de los
derechos del articulo 23 CE, y solo secundariamente, en lo que se re-
fiere a las elecciones municipales, el mencionado articulo 13.2 CE,
permite al legislador nacional o internacional conferir el derecho de
sufragio activo y pasivo a los extranjeros, convirtiéndolos en ciuda-
danos (semiplenos en el ambito municipal), como plasmacién del prin-
cipio democracia de afectacion.

Esto ultimo es congruente con el articulo 140 CE, que dispone que
los integrantes de las corporaciones municipales seran elegidos por su-
fragio universal de los vecinos del municipio, es decir, por la pobla-
cion del municipio, que conforme al concepto de vecindad tradicional
en el derecho espariol, hace referencia a quien reside (antiguamente a
guién tenia una «casa abierta») en una localidad, con independencia
de su nacionalidad, por lo que no se puede equiparar a una fraccion
pueblo soberano. Y entronca también con la afirmacion de nuestro Tri-
bunal Constitucional en la Decisién 1/1992 de 1 de julio, FJ 3.°, de
gue la extension del sufragio municipal pasivo a los extranjeros co-
munitarios (inicialmente no contemplada por el art. 13.2 CE), reque-
rida por el Tratado de la Unién Europea en 1992, no alteraba el prin-
cipio democratico ni el dogma de la soberania nacional del pueblo
espafiol del articulo 1 CE, y por tanto no requeria una reforma cons-
titucional agravada por el procedimiento del articulo 168 CE, dado que
las elecciones municipales no implican el mas elevado grado de ejer-
cicio del poder politico, el de los poderes legislativo y/o constituyente.

respecto de la afectacion territorial; a la inversa, México, hasta la reforma electoral de
2005, mostraba con la exclusién de los mexicanos emigrantes de cualquier participacion
politica a través del sufragio, la vigencia del principio de democracia de afectacion res-
pecto de la falta de afectacion territorial de éstos (aunque a un tiempo no permite la par-
ticipacion politica de los extranjeros inmigrantes residentes).
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En este sentido, la funcionalidad de la democracia moderna en so-
ciedades complejas y parcialmente globalizadas, pero que aln se sus-
tentan sobre ordenamientos nacionales, no requiere que todo el poder
sea reconducible al sujeto colectivo nacional al que se imputa la so-
berania, puesto que hay niveles de creacién normativa (como el mu-
nicipal) que, por su base exclusivamente territorial y su limitado al-
cance transgeneracional, pueden corresponder a los individuos
afectados por ella con independencia de su nacionalidad. Pero, a la in-
versa, tampoco requiere que el derecho de sufragio se extienda a los
extranjeros residentes en otros &mbitos de la creacion normativa (so-
bre todo el nacional), cuyo alcance tanto territorial como (aun) perso-
nal, y sobre todo transgeneracional, puede incidir directamente sobre
las condiciones fundamentales de convivencia en las comunidades po-
liticas segmentadas en Estados, puesto que implica la atribucién de un
poder de decisién sobre cuestiones respecto de cuya regulacion aqué-
llos pueden quedar sustraidos solo con su retorno al propio pais de
origen; ni tampoco, inversamente, obliga a excluir a los nacionales
emigrados del ejercicio del derecho de sufragio en ambitos a cuya re-
gulacion siguen estando sujetos (piénsese en las leyes sobre naciona-
lidad, las leyes sobre obligaciones nacionales como el servicio mili-
tar, las obligaciones tributarias, las penales, etc.) por el mero hecho de
gue respecto de otras cuestiones su sujecion territorial sea mas débil.

Esta gradacion de la afectacién y la correlativa diferente legitima-
cion para la atribucion constitucional del sufragio va en una linea dis-
tinta a la de otros Estados de la Uni6on Europea, como Alemania, cuya
democracia ha sido construida a partir de la identidad de un pueblo
nacional soberano, y que pretenden que sea reconducible a esa colec-
tividad nacional el conjunto de todas las decisiones de poder publico
que se ejercen en los distintos niveles de decision territorial de un Es-
tado (incluidas las elecciones municipales). De ahi que en dicho Es-
tado se requiriese una reforma constitucional que excepcionase ese
principio de soberania popular (nacional) para conferir el derecho de
sufragio en elecciones locales a los extranjeros comunitarios y exista
un profunda cautela de raiz constitucional a la extension del derecho
de sufragio municipal a otros extranjeros residentes no comuritarios
Con todo, incluso en ordenamientos en los que la democracia de iden-
tidad colectiva estd tan enraizada no se impide un cierto juego del
principio de democracia de afectacion, en la medida en que es habi-

12 De hecho la Alemania aun no ha ratificado la Convencion Europea sobre la Parti-
cipacion de los Extranjeros en la Vida. Publica Local, de 5 de febrero de 1992, a pesar de
los reiterados intentos desde los afios noventa por parte, sobre todo, del partido socialde-
mdcrata y de Los Verdes de impulsar una reforma constitucional que lo hiciera posible.
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tual que la legislacion de ldsinderalemanes excluya a los naciona-

les residentes en el extranjero del derecho de sufragio en las eleccio-
nes municipales, al exigir la vivienda habitual previa (o la vivienda
principal, en caso de varias viviendas) en el municipio en el que se
pretenda ejercer el derecho de sufr&gio

3. El marco constitucional y legal del derecho de sufragio
de los emigrantes

Como es sabido, en 1978 Espafia era considerado aun un pais de
emigracion, no de inmigracion, lo que explica que el fenébmeno de la
emigracion fuese objeto de atenta consideracion por parte del poder
constituyente que le dedica a la garantia juridica de los derechos de
los espafioles emigrados diversos preceptos constitucionales. Y aun-
gue hoy en dia, la didspora de espafioles que emigran es mucho me-
nor que antafio, y por el contrario la afluencia de inmigrantes —aun-
gue con fluctuaciones— es tendencialmente creciente, hasta el punto de
convertirnos en un pais de inmigracién, no es menos cierto que toda-
via residen en torno a 1.200.000 espafioles como emigrantes en el ex-
tranjero, lo que no hace baladi el andlisis del marco constitucional en
el que se ha de mover su posible exclusién del ejercicio del sufragio
municipal.

En primer lugar, hay que decir que el articulo 42 CE se refiere a
los derechos socioecondmicos de una parte de los espafioles emigra-
dos, los trabajadores, respecto de los cuales dispone que «el Estado
velara especialmente por la salvaguardia de los derechos econémicos
y sociales de los trabajadores espafioles en el extranjero, y orientara
su politica hacia su retorno». Configurado como un principio rector
de la politica social y econémica, dada la ubicacion del precepto trans-
crito en el Capitulo Il del Titulo | de la Constitucion, este mandato
dirigido al Estado tiene la fuerza prescriptiva del articulo 53.3 del mis-
mo texto, de modo que ha de informar la legislacion positiva, la prac-
tica judicial y la actuaciéon de los poderes publicos, sin que pueda ha-
blarse de un derecho subjetivo publico del trabajador en el extranjero
a la defensa de sus intereses ante el hecho migratorio mas alla del de-
sarrollo dado al principio constitucional por el legislador.

En lo que atafie, en segundo lugar, a los derechos politicos de los
emigrantes (trabajadores o no), es decir a su grado de ciudadania po-
litica, la Constitucion ha sido mas explicita y ha dispuesto especificas

13 Ver, por todas, el §7 de la Kommunalwahlgesetz del Estado federado de Renania
del Norte Westfalia, de 30 de junio de 1998.
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previsiones constitucionales para el sufragio de los emigrantes, sien-
do posible deducir conforme al brocardo lat@xpressio unius exclu-
sio alteriusalgunas consecuencias normativas adicionales también de
sus silencios. Asi, cuando se refiere al sufragio para las elecciones al
Congreso de los Diputados, establece en términos imperativos que «la
ley reconocera y el Estado facilitara el ejercicio del derecho de sufra-
gio a los espafioles que se encuentren fuera del territorio de Espafia»
(art. 68.5 CE). Este precepto pasé pacificamente a lo largo del deba-
te constituyente, sin sufrir modificacion a lo largo de la tramitacion
parlamentaria, al no prosperar la Unica enmienda presentada al mismo
y que perseguia la referencia conjunta a las elecciones a las Camaras
baja y alta del derecho de sufragio de estos electores. Sin perjuicio de
gue la garantia del ejercicio del derecho de sufragio que incumbe pro-
veer al legislador abarca a mas nacionales que a los emigrantes en sen-
tido estricto de la palabra (concretamente a todos los esparfioles que se
hallen fuera del territorio nacioigl merece la pena destacar que la
aquélla se refiere Gnicamente a las elecciones al Congreso de los Dipu-
tados, no a las elecciones al Senado (que si se reconoce en otros or-
denamientos juridicos de nuestro entorno, como Frarxiltalial),
ni a las elecciones a las Asambleas Legislativas de las CC.AA., ni tam-
poco a las elecciones municipales. Probablemente porque la represen-
tatividad mas territorial que expresan estos tres tipos de elecciones re-
sulte incompatible con la eleccién a partir de sufragios emitidos por
quienes soélo ficticiamente son residentes (residentes ausentes), pero
gue en realidad residen en el extrarijero

De lo anterior se deduce que no parece constitucionalmente posi-
ble suprimir el derecho de sufragio emigrante en las elecciones al Con-
greso de los Diputados, manteniéndolo en el Senado, puesto que la
ubicacién sistematica del apartado quinto del articulo 68 CE, dentro
de la regulacion del sistema de eleccién del Congreso de los Dipu-

14 Aunque sea temporal y coyunturalmente, respecto de quienes la reforma de la
LOREG operada por la Ley Organica 9/2007 de 8 de octubre introduce un mecanismo para
facilitar el ejercicio del derecho de sufragio.

15 Véase el art. L330 del Cddigo Electoral que, al igual que hiciera en 1976 la Ley
Orgénica 76-97, de 31 de enero respecto de las elecciones a Presidente de la Republica,
los incluye dentro del cuerpo electoral para las elecciones al Senado, aunque estén ex-
cluidos de las elecciones municipales y de las elecciones a la Asamblea Nacional (art. L11
del Cédigo Electoral).

16 Véase el art. 1 de la Ley 459-2001, de 27 de diciembre sobre el ejercicio del de-
recho de sufragio por los ciudadanos italianos residentes en el extranjero, que desarrolla
el art. 48 de la Constitucion italiana por el que se les atribuye a los italianos en el ex-
tranjero el derecho de sufragio a una circunscripcion especial en las elecciones a la Ca-
mara de Diputados y en las elecciones al Senado, aunque no en las elecciones municipales.

17 Sobre ello, cfr. &ToLava MacHeTTI, Pablo: «Articulo 68», en VV.AAComenta-
rios a la Constitucion Espafiola. XXX Aniversaiigolters Kluwer, Madrid, 2008, p. 1355.
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tados, y su contraposicion con el articulo 69 CE que regula auténo-
mamente los elementos del sistema electoral del Senado, revelan la
expresa voluntad constitucional de hageeraTiva UNICAMENTE la par-
ticipacion de los emigrantes en la Camara de representacién general
del pueblo espaiiol.

Pero al mismo tiempo también se deduce de esta regulacién cons-
titucional, que no hay necesidad constitucional de extender el derecho
de participacion en los asuntos publicos al sufragio municipal. No solo
porque no se trata de un érgano representativo respecto del cuél la CE
expresamente haya previsto esa exigencia, digamos de democracia de
identidad, sino, ademas, porque las corporaciones municipales, como
se vera seguidamente, dada su base eminentemente territorial con la
gue las configura la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las ba-
ses del régimen local, incompatible con la representacion de los inte-
reses de «residentes-ausentes», se construyen conforme al principio de
democracia de afectacion, y no al de democracia de identidad, lo que
explica que el articulo 140 CE, disponga que los concejales (y en su
caso los Alcaldes) se elijan por los vecinos, es decir por quienes po-
sean vecindad administrativa en el municipio.

Ahora bien, que no exista una exigencia constitucional de garantia
del sufragio emigrante en el &mbito municipal no impide por si mis-
mo que el legislador extienda, como ha hecho, este derecho, al igual
gue otros derechos sociales o econdmicos, a los espafioles emigrados
en el extranjero. La encomienda constitucional que realiza el articu-
lo 81 CE al legislador organico para desarrollar el derecho de sufra-
gio del articulo 23 CE y para regular el régimen electoral general le
da un margen de apreciacion que permitiria incluir el derecho de su-
fragio de los espafoles emigrados en las elecciones a otras corpora-
ciones de caracter representativo, como los municipios. En contra de
lo que pudiera parecer a primera vista, no todos los emigrantes espa-
floles (en sentido estricto, quienes han establecido su residencia en el
extranjero), se verian igual de desafectos de las decisiones municipa-
les. Seria necesario que el legislador electoral fijase un tiempo razo-
nable minimo a partir del se habria de entender que un espafiol que ha
fijado su residencia en el extranjero ha perdido el contacto minimo
dentro de una legislatura municipal como para que no se le pueda con-
siderar vecino en el sentido de afectado por las decisiones territoria-
les de la corporacién municipal, que es el que tiene en mente el ar-
ticulo 140 CE. Quizas dos afios consecutivos de una misma legislatura
o de dos legislaturas contiguas, pueda ser una propuesta a estudiar.

Para ver si esto es asi y en qué términos se ha producido ese re-
conocimiento del sufragio municipal emigrante es preciso descender
al nivel normativo legal, en concreto a lo establecido en la LOREG y
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en la Ley de Bases de régimen local, pero también en la reciente Ley
sobre el Estatuto de la ciudadania espafiola en el exterior.

Lo primero que llama la atencién es que esta tarea de desarrollo
legal de los derechos politicos de los emigrantes corresponde compe-
tencialmente, por diversas razones, al legislador estatal organico, pues-
to que, segun el articulo 149.1.2.° CE la materia de la emigracién es
exclusiva del Estado y, ademas, el régimen electoral general, dentro
del cual se incluye el régimen nuclear de todo tipo de elecciones en
las que se ejerza poder politico (incluidas las municipales), y por tan-
to la participacion en los asuntos publicos de la que habla el articu-
lo 23.1 CE, compete a la Ley organica (art. 81 CE).

En tercer lugar destaca también, que hace tan solo cuatro afios, el
articulo 4 de la mencionada Ley 40/2006 sobre el Estatuto de la ciu-
dadania espafiola en el exterior, haya reiterado ese reconocimiento del
derecho de sufragio emigrante en todos los niveles, al reconocer su
derecho «a ser electores y elegiblestagios y cada uno de los co-
micios, en las mismas condiciones que la ciudadania residente en el
Estado espafiol, en los términos previstos en la normativa de aplica-
cion» (la cursiva es mia), cuando ya se estaba apuntando desde dis-
tintos sectores politicos y académicos a una reforma de la ley electo-
ral que excluyese a los emigrantes del sufragio en el &mbito municipal.
Ello revela, a mi entender, el deficiente alcance de la propuesta apro-
bada por la Subcomisién de la Comisién Constitucional del Congre-
so de los Diputados que solo propone la reforma del articulo 2 LOREG,
y no del articulo 4 de la Ley 40/2006, que también seria conveniente,
cuando no necesaria (para evitar incongruencias dentro del sidtema)

4. Algunos aspectos problematicos del desarrollo legal
de la propuesta de exclusion del sufragio municipal
de los emigrantes

4.1. HE SUFRAGIO MUNICIPAL: EJERCICIO DE UN DERECHO FUNDAMENTAL
AUNQUE NO SE EJERZA EL NUCLEO DE LA SOBERANIA

El hecho de que no se ejerza el nucleo de la soberania y de que
la eleccion de los 6rganos rectores de las corporaciones locales pue-
da (y quizas deba) estar presidida por el principio de la democracia

18 En contra de la necesidad de esa reforma legal para la supresion del voto emigrante
en las elecciones municipales pareceria estar la posturantd® &8s MacHeTTI, Pablo:
«Articulo 68»,0b. cit.,p. 1356, puesto que considera a dicho precepto $edalaw,ca-
rente de efectos juridicos.
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de afectacion, no merma el caracter politico de la representacion que
éstos desarrollan y, por tanto, la naturaleza de ejercicio del derecho
fundamental de participacion en los asuntos publicos que incumbe al
derecho de sufragio en las elecciones locales. Expresamente lo ha co-
rroborado nuestro Tribunal Constitucional en relacion con el sufragio
activo de ambito municipal en su STC 51/1984, de 25 de abril, FJ 2.°,
en la que literalmente se dice que «la participacion en los asuntos pu-
blicos a que se refiere el articulo 23 es en primera linea la que se rea-
liza al elegir los miembros de las Cortes Generales, que son los re-
presentantes del pueblo, segun el articulo 66 de la Constitucion y puede
entenderse asimismo que abarca también la participacion en el go-
bierno de las Entidades en que el Estado se organiza territorialmente,
de acuerdo con el articulo 137 de la Constitucién». Ademas, solo asi
se puede entender tanto la correlacion sistémica existente entre el ar-
ticulo 13.2 CE y el articulo 23 CE como la argumentacion del TC en la
DTC 1/1992, de 1 de julio, FJ 3.°.B), en el sentido de que la reforma
constitucional a que obligaba la ratificacion del Tratado de la Unién
Europea, por la extension del sufragio pasivo en las elecciones muni-
cipales a los ciudadanos extranjeros comunitarios, se podia realizar por
el procedimiento de reforma constitucional simple del articulo 167 CE
y no era necesario el procedimiento de reforma constitucional agra-
vado del articulo 168 CE. Si el sufragio (pasivo en aquella ocasion)
municipal no hubiese estado englobado genéricamente dentro del de-
recho fundamental de acceso a los cargos y funciones publicas del ar-
ticulo 23.2 CE, y su extension a los extranjeros comunitarios consti-
tuyese la creacién de un nuevo derecho de participacién politica,
hubiese sido necesaria seguramente una reforma agravada, por afec-
tarse al articulo 23 CE (Seccion 1.2 del Capitulo 2.° del Titulo 1), afec-
tacion que no se producia con respecto a la modificacién que se rea-
liz6 del articulo 13.2 CE (ubicado fuera de la citada Seccién 1.%).

La primera consecuencia juridico-constitucional que se deriva de
lo anterior es que el sufragio municipal que ejercen los esparfioles emi-
grados goza de la misma naturaleza iusfundamental que el sufragio
gue ejercen los espafioles o los extranjeros avecindados en el munici-
pio, y es expresion del derecho fundamental de participacién en los
asuntos publicos del articulo 23.1 CE. Los emigrantes, en tanto espa-
fioles, pueden sexarticulos 13.2 y 23.1 CE ciudadanos titulares del
derecho de participacion en los asuntos publicos a través del voto, y
si se les considera legalmente vecinos cumplirdn con una de las con-
diciones constitucionales impuestas para su ejercicio —art. 23.1 en re-
lacion con el art. 140 CE.

Una segunda consecuencia juridico-constitucional se refiere a que
este derecho de sufragio municipal (como el de cualquier otra elec-
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cion de Organos de representacion politica) posee un contenido nor-
mativo que se despliega no solo en el acto de la votacion, sino en mo-
mentos anteriores y posteriores al mismo como se deduce de la juris-
prudencia constitucional sobre distintos aspectos vinculados con el
ejercicio del derecho de sufragio. Asi, respecto de los momentos pre-
vios a la votacion, la STC 154/1988, de 21 de julio, FJ 2.°, dispone
gue, «dada la relevancia de la inscripcién censal en el ejercicio del de-
recho fundamental de sufragio, el censo se convierte asi en un instru-
mento indispensable para dicho ejercicio», garantizando con el recurso
de amparo la inclusion en el mismo como parte del derecho funda-
mental del articulo 23.1 CE& E igualmente, respecto de los momen-
tos posteriores al acto de la votacion, también se puede ver la ultra-
actividad el derecho de sufragio a través de las garantias de la relacién
representativa, tal y como ha puesto de relieve reiterada jurispruden-
cia constituciond?, comenzando con la STC 5/1983, de 4 de febrero,
FJ 4.°.a): «Los representantes dan efectividad al derecho de los ciu-
dadanos a participar —y no de ninguna organizaciéon como el partido
politico—, y la permanencia de los representantes depende de la vo-
luntad de los electores que la expresan a través de elecciones peri6-
dicas, como es propio de un Estado democratico de derecho, y no de
la voluntad del partido politico. En definitiva, y sin perjuicio de las
incompatibilidades que pueda regular la Ley, el cese en el cargo pu-
blico representativo al que se accede en virtud del sufragio no puede
depender de una voluntad ajena a la de los electores, y eventualmen-
te a la del elegido...»; y siguiendo con la STC 32/1985, de 6 de mar-
zo, FJ 3.2, y la STC 119/1990, de 21 de junio, FJ 7.°: «Los diputados
son representantes del pueblo espafiol, considerado como unidad, pero
el mandato que cada uno de ellos ha obtenido es producto de la vo-
luntad de quienes los eligieron determinada por la exposicién de un
programa politico juridicamente licito... La fidelidad a este compro-
miso politico, que ninguna relacion guarda con la obligacion deriva-
da de un supuesto mandato imperativo..., no puede ser desconocida

19 Ad abundantiarren el mismo FJ 2.° de esa STC 154/1988 se dice: «Por ello re-
sulta perfectamente congruente con la proteccion especial que la Constitucion dispensa al
derecho fundamental proclamado en su art. 23.1, que el art. 38.4 de la vigente Ley Orga-
nica electoral disponga la aplicacion del procedimiento preferente y sumario previsto en
el art. 53.2 CE a los recursos jurisdiccionales que se deduzcan frente a las decisiones de
la Oficina del Censo Electoral, fuera del periodo electoral, en materia de listas electorales.
Y que quepa también, por la via configurada en el art. 43 de la LOTC, recurso de ampa-
ro frente a una exclusion indebida en las mencionadas listas, del mismo modo que res-
pecto al sufragio pasivo aparece expresamente previsto en el art. 49 de aquella Ley Orga-
nica electoral...».

2 V/éanse entre otras decisiones mas recientes, la STC 107/2001, de 23 de abril, FJ 3.°,
y la STC 177/2002, de 14 de octubre, FJ 3.°.
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ni obstaculizada..?. Aunque el articulo 23.1 CE hable literalmente
del «... derecho a participar en los asuntos publicos... a través de re-
presentantes libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio
universal», no tiene sentido circunscribir el efecto de ese derecho de
sufragio al acto de la eleccion, puesto que la propia Constitucion ha
incluido otros elementos, como la funcién constitucional de los parti-
dos politicos de contribuir a la formacién y manifestacion de la vo-
luntad popular (art. 6 CE), que ponen de relieve que a través de la
eleccién se debe expresar una determinada representatividad politica
del pueblo, que los electores ponen de relieve y légicamente deben
poder controlar sucesivamente en las elecciones perioddicas a través
principal (aunque no exclusivamente) de su voto a las listas que pre-
sentan los partidos, como se vera seguidamente.

4.2. No ToODOS LOS RESIDENTESAUSENTES SON IGUAL DE RESIDENTES
NI DE AUSENTES LA NECESIDAD DE ESTABLECER UN PLAZO MiNIMO
DE RESIDENCIA FUERA DEESPARA PARA SER INSCRITO EN ELCERA

Como ya se ha dicho, desde el afio 1985 la LOREG reconoce el
derecho de sufragio municipal a los espafioles residentes en el ex-
tranjero e inscritos en el CERA. Ahora bien tanto este reconocimien-
to, como la posible exclusion que pretende la reforma de la LOREG
propuesta el 19 de octubre de 2010 se basan en la exclusion inclusion
del conjunto de espafioles inscritos en el CERA de forma indiferen-
ciada, sin distinguir en funcion del tiempo de residencia de éstos en
el extranjero.

Asi, conforme al articulo 2 LOREG, el derecho de sufragio corres-
ponde a los espafioles mayores de edad inscritos en el Censo Electo-
ral vigente, uno de los cuales —junto con el de electores residentes en
Espafia— es, conforme al articulo 31.2 LOREG, el censo de los elec-
tores residentes-ausentes que, por tanto, residen en el extranjero. Vuel-
vo a recordar que, conforme al articulo 99 del Reglamento de Pobla-
cion y Demarcacion de las entidades locales y al articulo 2 del Real
Decreto 3425/2000, de 15 de diciembre, sobre inscripcién de los es-
pafioles en los Registros Matricula de las oficinas consulares en el ex-
tranjero, los nacionales que trasladen su residencia habitual al extran-
jero han de inscribirse en el Registro de Matricula de la Oficina o

21 En contra de esta jurisprudencia, aunque corroborando con su critica el nexo que
aqui se apunta, yaaBriba FReeDg Francisco: «Derecho de participacion a través de re-
presentantes y funcién constitucional de los partidos politi¢swista Espafiola de De-
recho Constituciona21 (1987), p. 204.
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Seccion Consular en el pais de destino, de cuyos datos se nutre el
Padrén de espafoles residentes en el extranjero, fuente a su vez de
los datos del CERA, sin que dichas normas establezcan criterio tem-
poral alguno para saber cuando se fija la residencia habitual en el ex-
tranjeré2

Esto viene corroborado —aunque con una defectuosa técnica legis-
lativa— por la Ley de Bases de Régimen Local, que es la noma a la
que compete definir administrativamente la condicién de vecino del
municipio. La misma, por un lado, considera que se deben incluir en
el Padrén municipal —del que se nutre el Censo electoral- a los veci-
nos del municipio, es decir, a quienes por residir en el municipio y es-
tar empadronados en él constituyen su poblacion (art. 15 LBRL), asi
como les confiere —congruentemente con el art. 140 CE- el derecho
de eleccién de los concejales [art. 18.1.a) LBRL]. Pero, de otro lado,
para ser congruente con la extension del sufragio que ha realizado la
LOREG a los espafioles emigrantes también ordena en el articulo 17.5
LBRL a la Administraciéon General del Estado, en colaboraciéon con
los Ayuntamientos y Administraciones de las Comunidades Auténo-
mas, confeccionar un Padron de espafioles residentes en el extranjero,
al que sera de aplicacion las normas de esta Ley que regulan el Pa-
drén municipal, considerando a los inscritos en el mismo vecinos —para
no entrar en flagrante contradiccion con el art. 140 CE- a los solos
efectos del ejercicio del derecho de sufragio, pero sin que constituyan,
en ningun caso, poblacién del municipio, lo que se contrapone al prin-
cipio general del articulo 15 LBRL.

Los conceptos de «residente-ausente» o de «vecino que no cons-
tituye poblacién del municipio», configurados de manera indiferen-
ciada como hacen la LOREG y la LBRL, terminan en una ficcion ju-
ridica que, al menos parcialmente, en lo que se refiere a los emigrantes
gue llevan un cierto tiempo minimo de residencia en el extranjero, pa-
rece dificilmente compatible con el concepto de vecindad que esta de-
tras del articulo 140 CE vy, por tanto, con la atribucién del derecho de
sufragio municipal en estrictos términos de afectacion tal y como exi-
ge su delimitacion constitucional conforme al término «vecinos», es
decir, respecto de los cuales la residencia que implica el concepto de

22 Una aplicacion analdgicaensu contrariode lo dispuesto en el art. 9.1.a) de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas, lle-
varfa a entender que quien reside mas de 183 dias al afio fuera de Espafia carece de resi-
dencia habitual en Espafia y por tanto tiene residencia habitual en el extranjero, plazo éste
gue puede ser razonable en el ambito de las obligaciones tributarias, pero que es clara-
mente irrazonable para obligar a alguien a estar inscrito como residente ausente en el PERE
y en el CERA'y, como consecuencia de la reforma, perder su derecho de sufragio muni-
cipal emigrante.
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«residente-ausente» es una mera ficcion juridica. Pero, inversamente,
también resulta de dudosa constitucionalidad la exclusion de esa con-
dicién de vecinos, al menos respecto del derecho de sufragio munici-
pal, de quienes aun estando residiendo en el extranjero, lo hacen por
un periodo de tiempo tan limitade. gr.,un ailo como profesor invi-

tado en otras universidad, dos afios de realizacion de un programa de
estudios en el extranjero, o simplemente un traslado de un periodo de
tiempo semejante por razones laborales al extranjero) que hace dificil
pensar en su desafeccion de las decisiones politicas de la corporacion
municipal a la que pertenecian, aunque por razones meramente admi-
nistrativas y de tutela consular y diplomatica se hayan inscrito en la
Oficina Consular correspondientes, y con ello terminen inscritos en el
CERA, es decir, respecto de los que no habria tal ficcion de residen-
cia con el término residentes-ausentes. Este problema no abarcaria a
las elecciones al Congreso de los Diputados, en la medida en que la
afectacion también se mantendria en el &mbito personal (existen adn
sectores del ordenamiento penal, tributario, civil, internacional priva-
do, etc., que siguen personalmente al nacional alli donde resida, aun-
qgue su aplicacion suela ser ocasional) y, sobre todo, que la delimita-
cion de las condiciones de ejercicio de ese sufragio se hace en el
articulo 68.5 CE en términos de democracia de identidad. Y abarcaria
en menor medida a aquellas otras elecciones (las del Senado y las auto-
noémicas) en las que el sufragio emigrante no es imperativo pero tam-
poco existe una delimitacién constitucional de las condiciones de su
ejercicio en términos de democracia de afectacion territorial.

Quizas, por ello, seria recomendable modificar la LOREG, de un
lado, y la LBRL y el Reglamento de Poblacion de Demarcacion de las
entidades locales, de otro, en el sentido de desagregar los espafioles
emigrados inscritos en el CERA, estableciendo un plazo minimo ra-
zonable de residencia habitual en el extranjero para que su inscripcion
en las Oficinas Consulares y, con ello, en el PERE y el CERA, ten-
gan efecto en el &mbito municipal, y creando una seccion especial del
CERA en la que figuren los residentes en el extranjero hasta que se
cumpla ese periodo minimo de residencia; a fin de no incurrir en el
tercer problema —que se aborda a continuacion- y evitar que sea cons-
titucionalmente requerida una disposicion transitoria que afectaria in-
diferenciadamente a los intereses perseguidos por el legislador y a su
voluntad de mayor adecuacion a la Constitucion de la legislacion elec-
toral municipal.
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4.3. NA LEGITIMA EXPECTATIVA DEMOCRATICA DEL SUFRAGIO:
EL CONTROL DE LA REPRESENTATIVIDAD

En efecto, una segunda dificultad afiadida para el desarrollo de la
propuesta de supresion de dicho sufragio municipal emigrante también
esta relacionada con el caracter iusfundamental del derecho de voto
municipal cuyo ejercicio se ha permitido espuriamente por la LOREG
a los espafioles emigrados mediante la ficcion de residente-ausente vy,
sobre todo, con la prolongacion de parte de su contenido mas alla del
momento mismo de la votacion. Se trata de la necesidad de respetar
la legitima expectativa democratica de control de la representatividad
de las listas municipales que han votado los electores emigrados.

Todo parece indicar que los partidos politicos mayoritarios pre-
tenden aplicar el acuerdo alcanzado para reformar la LOREG restrin-
giendo la participacion electoral de los espafioles residentes en el ex-
tranjero a partir ya de las préximas elecciones municipales de 2011.
Este manejo del tiempo respecto de la entrada en vigor la reforma elec-
toral que se baraja plantea algunos problemas de compatibilidad con
la configuracion constitucional del principio democratico y con la ane-
ja garantia que el principio de seguridad juridica aporta a las legiti-
mas expectativas de participacion politica de los electores emigrantes,
gue simplemente se apunta aqui y que requeriria un analisis mas pro-
fundo.

La representatividad politica, en tanto contenido de la relacion re-
presentativa construida a través del ejercicio del derecho de sufragio
por los electores (también de los emigrantes) entre el pueblo y el 6r-
gano elegido (en este caso corporacion municipal), es relevante des-
de el punto de vista del respeto al principio democratico y a la efec-
tividad del propio derecho de sufragio. Y lo es hasta el punto de generar
en los electores (incluidos los emigrados) una expectativa, incluida en
el derecho de sufragio del articulo 23.1 CE, a un control de la repre-
sentatividad manifestada por las listas electorales en las que se inclu-
yen los futuros candidatos y en las que pudieron haberse incluido los
candidatos electos cuyo mandato ha concluido. En mi opinion, exis-
ten bases juridico-constitucionales para incluir esta expectativa dentro
del contenido iusfundamental del derecho de participacion en los asun-
tos publicos a través del sufragio del articulo 23.1 CE.

En primer lugar, existe una vinculacion entre el derecho a elegir
mediante el voto unos representantes y con ello participar en los asun-
tos publicos (art. 23.1 CE) y el derecho a acceder y mantenerse con
los requisitos que sefialen las leyes en el cargo electo (art. 23.2 CE),
expresamente considerada indisoluble por la STC 205/1990, de 13 de
diciembre, FJ 4.°. Esta vinculacion esta ligada a la funcién de legiti-
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macion democratica que corresponde al derecho de voto en un Esta-
do democratico y que impide que los efectos de éste se circunscriban
exclusivamente a la libertad, pluralismo, etc., del momento del acto
de la votacion. Una buena prueba de ello es, por ejemplo, gue-€l
desverfassungsgericaleman haya considerando desde su decisién so-
bre el Tratado de la Union Europea en 1992, y mas recientemente en
su decisién sobre el Tratado de Lisboa de 2009, que una merma por
debajo de un determinado nivel en las competencias que restan en ma-
nos de los dérganos representativos (elegidos por sufragio) alemanes,
como consecuencias de la transferencia de competencias a las institu-
ciones de la UE implicaria una quiebra de la representatividad de és-
tos y por ende una lesion del democrético derecho de participacion de
los alemanes en los asuntos publicos, expresion de su soferania

En segundo lugar, como consecuencia de esa vinculacién entre am-
bos péarrafos del articulo 23 CE, el Tribunal Constitucional ha reitera-
do que la vulneracion de derecho del representante a ejercer la fun-
cién que le es propia conlleva la vulneracion del derecho de los
ciudadanos a participar en los asuntos publicos, pues se ve vaciado de
contenido (STC 10/1983, de 21 de febrero, FJ 2.9). Por tanto, la re-
presentacion debe dar continuidad a la participacién politica de los
ciudadanos para lo que debe acogerse una «concepcién funcional» del
ejercicio del cargo representati¥oComo ha dicho el Tribunal Cons-
titucional, «el mandato que cada uno de ellos [los diputados] ha ob-
tenido es producto de la voluntad de quienes los eligieron, determi-
nada por la exposicion de un programa politico juridicamente licito»
(STC 119/1990, de 21 de junio, FJ 7.°). Todo ello es prueba de la ex-
tension de la eficacia normativa del derecho de sufragio mas alla del
acto de la votacién, a un control de representatividad intimamente
vinculado a ell&.

2 Véase, por todas, la Ultima decision Lisboa sobre el homénimo tratado modifica-
tivo del Tratado de la Unién Europea: Sentencia de 30 de junio de 2009, FJ B.I, en el que
se afirma que el contenido individualizado del derecho de sufragio del art. 38.1 y 2 de la
GG alemana no solo garantiza la eleccién por el ciudadano de los miembBasdes-
tag conforme a los principios y criterios constitucionalmente establecidos, sino también un
«contenido democratico fundamental», por el cual se legitima a los 6rganos del poder fe-
deral aleméan y se ejerce una influencia directiva sobre el poder que éstos pueden ejercer,
por lo que el acto del voto perderia su razén democrética de ser si los érganos electos no
dispusiesen de suficientes funciones y poderes a través de las cuales pudiera desplegarse
el poder directivo y legitimador del voto.

24 Cfr. Presno LINERA, Miguel Angel:La sustitucién temporal de los representantes
politicos.Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 8 y ss.

25 Cfr. Caamafo, Francisco: «Mandato parlamentario y derechos fundamentales (no-
tas para una teoria de la representacion “constitucionalmente adecudia/ista Espa-
fiola de Derecho Constituciond@6 (1992), pp. 136-137.
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En tercer y ultimo lugar, como corolario de todo lo anterior, si el
derecho de sufragio (incluido el sufragio municipal emigrante) tiene
como finalidad otorgar a los ciudadanos un mecanismo de legitima-
cion e influencia en los asuntos publicos para que consideren que se
autogobiernan (art. 1 CE), y cabe entender que dicha funcién democra-
tica se ve vulnerada cuando sujetos o factores ajenos a los electores
—en tanto intermediarios del pueblo como ente colectivo abstracto— po-
nen fin a la relacion representativa, la condicionan o mediatizan o, en
fin, la vacian de contenido desapoderando al érgano representativo
electo, nada distinto sucede si se permite eliminar o distorsionar la res-
ponsabilidad (politica) que deben los cargos electos ante el electora-
do. El correlato de que la representacion tenga que dar continuidad a
la participacion ciudadana en los asuntos publicos no es otra cosa que
el que esa misma participacién ciudadana sea la Gnica instancia de exi-
gencia de responsabilidad (politica) para controlar la representatividad
de los cargos electos, es decir, su correspondencia con la pluralidad de
intereses politicos expresados a través de los partidos y otras instancias
en el proceso electoral en el que fueron elegidos. Y, a falta de meca-
nismos de revocacion del mandato parlamentario, cuya compatibilidad
con la prohibicion de mandato imperativo seria discutible, el Unico
cauce de exigencia de responsabilidad politica a los cargos electos es
el control de representatividad de las listas en que se presenten que se
verifica en elecciones periddicas y que se refiere tanto a su representa-
tividad futura como a su representatividad pasada. Ciertamente, no se
trata de que los electores pongan fin o prorroguen el mandato de los
candidatos, pues éste finaliape legisu ope voluntatisen los térmi-
nos y condiciones constitucionalmente establecidos (art. 68.4 CE), pero
si se trata de impedir que el legislador pueda alterar y distorsionar la
capacidad de influencia politica que corresponderia al electorado, y
eludir con ello el control politico que a éste le corresponde en cual-
quier eleccion (que no sea la primera de un sistema democratico), a
través de la manipulaciéon de la composicion del electorado, ajena a
las variaciones naturales de la poblacion y a las causas constitucio-
nalmente legitimas de limitacion del derecho de suffagio

26 | a nocion de ciudadano tiene que ver desde las revoluciones liberal-democraticas
no solo con la participacién activa en el ejercicio del poder mediante la eleccién de los re-
presentantes o directamente con el referéndum, sino también con el hecho de ser repre-
sentado (cfr. ®orer Michel: «Le notion de citoyen sous la Revolution Frangaise», en
VV.AA.: Etudes en I'honnour de Georges Dupuwi&DJ, Montchrestien, 1997, pp. 304
y ss.), ahora ya, con la extension democratica del sufragio universal, por unos érganos en
cuya eleccion se ha podido participar, lo cual implica una exigencia de representatividad
gue so6lo se puede conseguir con la adecuada configuracién del sistema electoral.
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Por todo ello, en mi opinion, seria de dudosa compatibilidad con
esta funcién democratico-legitimadora atribuida constitucionalmente
al derecho de sufragio permitir al legislador determinar libremente —sin
condicionantes temporales— la composicién del electorado que va a
ejercer dicha influencia sobre las instancias de poder representativas,
excluyendo electores, defraudando con ello la expectativa que éstos
puedan tener de ejercer un control politico sobre las listas en las que
se presentan las diversas candidaturas de conformidad con unos ele-
mentos del sistema electoral previamente conocidos al inicio de la le-
gislatura, y distorsionando el efecto de la responsabilidad politica que
se pueda ejercer con dicho control. Los electores emigrados genera-
ron en mayo de 2007, conforme al sistema electoral entonces vigen-
te, una expectativa legitima de control de las opciones politicas in-
cluidas en las listas que se votaron, y que se podrian volver a presentar
en mayo de 2011. Dicha expectativa, a mi entender, forma parte del
contenido del derecho de sufragio del articulo 23.1 CE y debe ser res-
petada por el legislador en su configuraciéon legal del derecho funda-
mental de sufragio. Ello no solo exige el respeto a la caracterizacion
constitucional de los elementos fundamentales del sistema electoral
(circunscripcion, sufragio, formula electoral, barrera electoral), sino
también que eficacia temporal y espacial de la configuraciéon de esos
elementos no distorsionen la representatividad que se pretende que ex-
prese el rgano representativo.

La entrada en vigor durante la legislatura municipal 2007-2011 de
una reforma de la LOREG, como la que se acaba de presentar en el
Congreso de los Diputados el 19 de octubre de220die excluya el
derecho de sufragio emigrante para las préximas elecciones munici-
pales implicaria, a mi juicio, la aplicacion de una limitacién del dere-
cho de sufragio municipal de los emigrantes, en concreto de su ex-
pectativa iusfundamental de control de la representatividad de las
instituciones municipales electas en 2007 (antes de la entrada en vi-
gor de dicha limitacién) que despliega sus efectos hasta el mismo mo-
mento de las proximas elecciones de mayo de 2011 (después de la en-
trada en vigor de dicha reforma de la LOREG). Se trata de una
situacion que encaja con lo que nuestro Tribunal Constitucional ha ca-
lificado en diversas ocasiones como retroactividad de grado #edio
Los limites constitucionales que para ello se derivan de la prohibicién

27 E| texto de esta Proposicion de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley Orga-
nica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, puede verse en esta pagina
web del Congreso:_http://wwwongreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/B/B_282-
01.PDE

28 \/gase, por todas, la STC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11.°, conforme a la cual la
retroactividad de grado medio se da cuando existen disposiciones «que pretenden incidir
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de irretroactividad de disposiciones restrictivas de un derecho funda-
mental, como el de sufragio, y del principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE), no parecen avalar la entrada en vigor inmediata de este
aspecto de la reforma electoral. M&s alla de la pretension de adaptar
al principio de democracia de afectacion nuestro sistema electoral mu-
nicipal (exigido por el art. 140 CE), deshaciendo la ficcion de consi-
derar vecinos residentes-ausentes a quienes no residen y, por tanto,
realmente no son vecinos del municipio, no se vislumbra otra finali-
dad constitucionalmente legitima que se pueda perseguir con seme-
jante reforma excluyente del sufragio municipal de los emigeantes
En el proceso de ponderacion que habitualmente realiza nuestro Tri-
bunal Constitucional dificilmente podria prevalecer la necesidad de
eficacia inmediata de esta finalidad sobre la expectativas iusfunda-
mental de los electores emigrantes a participar en el control de repre-
sentatividad que lleva a cabo el electorado municipal cada cuatro afios
cuando el propio legislador ha mantenido esa ficcién durante mas de
veinticinco afios. De ahi que, en mi opinidn, por respeto al principio
de seguridad juridica del articulo 9.3 en relacién con el derecho de
participacion en los asuntos publicos del articulo 23.1 CE, no deberia
aplicarse una reforma tal limitativa de un derecho fundamental tan im-
portante para el sistema democratico sin un periodo transitorio de en-
trada en vigor que seria lo que medie entre el final de esta legislatu-
ra y las elecciones municipales del 2015. Para éstas elecciones los
electores emigrantes ya sabran, antes de votar en mayo de 2011, que
su expectativa democratica de control de representatividad iba a tener
limitado su ambito temporal de vigencia y no les permitiria renovar
ese posibilidad de control en 2015.

5. Conclusiones

El sufragio municipal de los emigrantes que pudieron votar en las
elecciones de 2007 y eligieron a los miembros de una serie de corpo-
raciones municipales, cuya responsabilidad politica se dilucida a tra-

sobre situaciones o relaciones juridicas actuales ain no concluidas», exactamente lo que
sucede en la situacién aqui descrita.

29 Cuestion distinta seria una reforma que en lugar de excluir electores incluyese elec-
tores para otorgar derecho de participacién a quien por su afectacién democraticamente
debe tenerlo (en su dia las personas de raza negra, las mujeres u hoy en dia los inmigrantes
residentes), pues en tales casos la ponderacion seguramente que deba hacer prevalecer la
inmediata garantia de la posibilidad de participacion de quien no la tenia reconocida aun-
que ello conlleve una merma cuantitativa de la capacidad de control que cada elector ya
incluido esperaba tener en funcion del tamafio del electorado.
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vés del control de representatividad que puede ejercer el electorado en
las siguientes elecciones, tiene en la posibilidad de dicho control de
representatividad por parte de quienes formaban parte del electorado
que les eligié una parte esencial de su funcién democratica. Cierta-
mente, el ordenamiento juridico ni debe ni puede pretender que se
mantenga invariable la composicion del electorado entre dos citas elec-
torales, pero una cosa es que se produzca una alteracion del electora-
do por causas demograficas (nacimientos y decesos) o constituciona-
les (naturalizaciones, acceso a la mayoria de edad, condenas privativas
del derecho de sufragio), y otra muy distinta es el legislador electoral
pueda burlar el control de su representatividad politica por los electo-
res (los viejos que les votaron y los nuevos que votan por primera
vez), modificando artificialmente —mediante exclusiones o inclusiones
normativas— la composicion del electorado a cuyo control en las si-
guientes elecciones se deben. Ciertamente cabe deshacer legalmente
una decision legal —la de incluir a los emigrantes entre los electores
municipales como vecinos residentes-ausentes— de dudosa compatibi-
lidad con la caracterizacion constitucional de los comicios municipa-
les desde la perspectiva de la democracia de afectacion, pues ello per-
sigue una finalidad constitucionalmente legitima, pero no puede
hacerse de cualquier forma.

Por ello, apruébese, pues, si esa es la voluntad politica mayorita-
ria de los representantes de los espafioles, la reforma electoral limita-
tiva del sufragio de los emigrantes antes del final del vigente manda-
to municipal.

Pero, a fin de ser respetuosos con los condicionamientos demo-
cratico-constitucionales que imponen los articulos 9.3, 23 y 140 CE,
desagréguense los distintos tipos de espafioles residentes-ausentes ins-
critos (e inscribibles pro futuro) en el CERA en funcién de su mayor
o0 menor desafeccion de los intereses municipales, creando, para ello,
Censos de Residentes Ausentes diferenciados para las elecciones mu-
nicipales y para los demas tipos de elecciones segun una distinta exi-
gencia del tiempo minimo de residencia en el extranjero. Alternativa-
mente, difiérase la entrada en vigor de la reforma que actualmente se
esta tramitando a las elecciones municipales de 2015. Ello permitiria
a esos mismos electores emigrantes no solo ejercer el control de la re-
presentatividad de las corporaciones municipales que actualmente
(hasta mayo de 2011) les representan, sino también ejercer ese mismo
control politico sobre la representatividad de las Cortes Generales que
aprueban esa reforma electoral en las elecciones generales de 2012 en
las que su derecho a participar esta constitucionalmente garantizado.
Solo tras esas elecciones, y siempre que ese control no haya conduci-
do a la eleccién de una mayoria politica contraria a dicha reforma elec-
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toral, podra la misma desplegar su eficacia con toda la legitimidad ju-
ridico-constitucional. De lo contrario se abrira la puerta a una espuria
utilizacion de la Ley Electoral como instrumento manipulador de los
efectos del control de la representatividad politica por parte del elec-
torado, lesiva del derecho fundamental de sufragio de los emigrantes
excluidos.
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