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RESUMEN

El reconocimiento de los derechos de participacion de los extranjeros en la vida publica
se configura como cauce principal de integracion en la sociedad de acogida,
principalmente a través del derecho de sufragio tanto activo como pasivo. La
contextualizacién del derecho nos lleva a afirmar que el extranjero no goza en la
actualidad de la cualidad plena de ciudadano, por cuanto dicho reconocimiento se
encuentra ineludiblemente unido a la condicion de nacional del Estado en cuestion. Por
ello serd necesario habilitar mecanismos que superen tal atribucion de la ciudadania al
respectivo nacional, en favor del criterio de la residencia efectiva en el territorio; lo que
implicaria la integracion del inmigrante en la comunidad de acogida, pudiendo participar
en el proceso de toma de decisiones. Para ello se han habilitado diferentes mecanismos
que van desde la naturalizacion del extranjero, pasando por una nueva interpretacion de
la reciprocidad hasta la necesaria reforma constitucional, que se muestra como proceso
ineludible para garantizar el derecho de participacion de todos aquellos que forman parte
de la sociedad; en tanto dicha reforma no se lleve a efecto, cobran importancia las nuevas
vias de participacion de los extranjeros como mecanismos alternativos que posibilitan la
integraciéon del inmigrante, entre las que fundamentalmente se encuentran las
asociaciones de inmigrantes y los consejos ciudadanos; sin olvidar las propuestas de
futuro llevadas a cabo mediante la apertura de las instituciones hacia una democracia mas

participativa.

PALABRAS CLAVE: derecho de sufragio de los extranjeros, integracion, inmigracion,
ciudadania, nacionalidad, reciprocidad, nuevas vias de participacion politica, reforma

constitucional, asociaciones de inmigrantes, consejos ciudadanos, parlamento abierto.

ABSTRACT

The recognition of the participation rights of foreigners in public life is configured as the
main channel of integration in the host society, mainly through the right to vote both
active and passive. The contextualization of the law leads us to affirm that the foreigner
does not currently enjoy the full quality of a citizen, because such recognition is
inextricably linked to the status of a national of the State in question. Therefore, it will be
necessary to enable mechanisms that exceed such attribution of citizenship to the

respective national, in favor of the criterion of effective residence in the territory; what



would imply the integration of the immigrant in the host community, being able to
participate in the decision-making process. For this, different mechanisms have been
enabled, ranging from naturalization of the foreigner, through a new interpretation of
reciprocity to the necessary constitutional reform, which is shown as an unavoidable
process to guarantee the right of participation of all those who are part of society ; as long
as said reform is not carried out, the new ways of participation of foreigners as alternative
mechanisms that make possible the integration of the immigrant, among which
fundamentally are immigrant associations and citizen councils, become important;
without forgetting the proposals of future carried out by means of the opening of the

institutions towards a more participatory democracy.

KEYWORDS: right of suffrage of foreigners, integration, immigration, citizenship,
nationality, reciprocity, new ways of political participation, constitutional reform,

immigrant associations, citizen councils, open parliament.
OBJETIVOS

El presente trabajo tiene por objeto determinar la integracion social del extranjero a través
de los cauces que el ordenamiento juridico pone a su disposicion. Sera conditio Sine qua
non analizar el reconocimiento de la titularidad y ejercicio del derecho de participacion
en los asuntos publicos, cuyo maximo exponente tiene lugar a través del sufragio,

principalmente en las elecciones municipales.

Para ello, estableceremos el marco legal de reconocimiento cuya base se sustenta en el
mandato constitucional que determina su titularidad y ejercicio. Abordaremos el alcance
y efectos del derecho de sufragio de los extranjeros, principalmente no comunitarios

analizando las condiciones que impone la clausula de reciprocidad.

Sera preciso analizar las posibilidades de una mayor extension del derecho al voto de los
extranjeros como imperativo del principio democritico a través de una nueva
interpretacion legal de la cldusula de reciprocidad como garantia de la integracion social

del extranjero.

Por tultimo, habran de tenerse en cuenta otras vias de participacion de los extranjeros
distintas del derecho al voto y que se configuran como nuevas formas de democracia

participativa.



METODOLOGIA

El método utilizado en el presente trabajo ha consistido en el desarrollo de los objetivos
propuestos en el mismo. En primer lugar, se ha procedido a una contextualizacion del
derecho de participacién determinando el marco legal de reconocimiento, asi como la
titularidad y ejercicio del mismo. En segundo lugar, se han analizado las condiciones de
ejercicio que impone la cldusula de reciprocidad, proponiendo una nueva forma de
interpretacion que permita la extension del derecho. En tltimo lugar, se han tenido en
cuenta otras formas de participacion del extranjero en la vida publica que posibilitan una
mayor integracion social teniendo en cuenta las nuevas propuestas que demanda la

sociedad del siglo XXI.

Para ello se ha procedido al estudio juridico y jurisprudencial de la normativa estatal e
internacional en la materia; una vez delimitado el contexto normativo, se ha recurrido al
estudio analitico y juridico de las diferentes posturas doctrinales; por ultimo se ha
pretendido mostrar la propia reflexion sobre la situacion actual y las nuevas propuestas
de lege ferenda, en ocasiones, desde una perspectiva socioldgica, en la medida que los

datos lo han requerido.
INTRODUCCION

“Establecer una sociedad democrética avanzada”. Esta es la voluntad que se proclama
en el Predmbulo de nuestra Norma Suprema de 1978, y cuya efectividad estd intimamente
relacionada con el reconocimiento y ejercicio del derecho de participacion de todos los

ciudadanos en los asuntos publicos, pilar fundamental de un sistema democratico.

Es obvio que el contexto social y politico del momento en que se promulg6 nuestra Norma
Suprema difiere, a grandes rasgos, de la situacion actual que impera en nuestra sociedad.
Como consecuencia del fendmeno globalizador, hemos pasado de ser un pais de
emigracion a recibir en nuestro territorio a nacionales de terceros paises que comparten
nuestra vida social, politica, econdmica, religiosa y cultural'. Para dar cumplimiento al
mandato constitucional debemos favorecer las condiciones para que la titularidad y

ejercicio de los derechos de todos aquellos que forman parte de nuestra sociedad se lleven

! El porcentaje de poblacion extranjera se ha incrementado en términos relativos un 0,16% en 2017, lo que
supone una cifra total de 4.424.409. http://www.ine.es/prensa/cp 2017 p.pdf* [Consulta: 3 de marzo de
2018].



a cabo. Por tanto, la participacioén del extranjero en los asuntos publicos se configura
como instrumento basico para su integracion, a la par que dota al principio democratico
de pleno significado, configurando una sociedad avanzada que procure la igualdad de
todos aquellos que la conforman. Dicha participacion puede ser ejercitada en dmbitos
heterogéneos, pero adquiere mayor virtualidad, principalmente, mediante el derecho de
sufragio, puesto que de este modo el extranjero podra intervenir en la eleccion de los
organos estatales encargados de adoptar aquellas decisiones politicas que, en definitiva,

afectan a su vida®.

Tradicionalmente se ha venido excluyendo al extranjero del reconocimiento de tal
derecho, sobre la base de la soberania del Estado, por entender que solo a los nacionales
corresponde su titularidad; ello supone que su condicidon de ciudadano se vea debilitada,
en definitiva, que sea “menos plena’™, lo que sin ningtn género de duda afectara de igual

modo a su integracion social.

La evolucion de la conexion entre nacionalidad y soberania en favor de una ciudadania
basada en la residencia efectiva que haga desaparecer la diferencia entre ciudadanos
“activos” y “pasivos” es clave para facultar el reconocimiento de los derechos de los

extranjeros, a todas luces imprescindible para su integracion.

Por ello, el reto que se nos plantea como sociedad democratica avanzada, y que
constituye el objetivo del presente trabajo implica analizar las diferentes vias propuestas
para garantizar el reconocimiento del derecho de participacion; doctrinalmente se han
analizado fundamentalmente dos aspectos: por un lado, facilitar la adquisicion por el
inmigrante de la nacionalidad espafiola, y por otro, contemplar una posible ampliacion
y/o extension del derecho de sufragio, bien mediante la reforma constitucional, bien a
través de una nueva interpretacion legal, y no solo convencional, del criterio de
reciprocidad que viene siendo exigido para el pleno reconocimiento del derecho. Pero,
ademas, se profundizara en nuevas formas de participacion distintas del derecho al voto
que garanticen la integracion social del extranjero en la sociedad de acogida, teniendo en

cuenta que sera responsabilidad del legislador el fomento de su desarrollo.

2 No en vano, ha sido reconocido como Derecho Humano; asi, entre otros: art. 21.1 DUDH; arts. 25. a) y
b) PIDCP; arts. 39 y 40 CDFUE.

3 ALAEZ CORRAL B., “Exclusiéon del sufragio municipal del emigrante y garantia democrética de
expectativas legitimas”, pags. 37-38.



I.- APROXIMACION CONCEPTUAL A LA PARTICIPACION COMO DERECHO.
I.1.- CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE PARTICIPACION

La aprobacion de la Constitucion de 1978 trae consigo el establecimiento de un estado
social y democratico de derecho en virtud del cual los poderes publicos se configuran
como garantes de la formacion de la voluntad del pueblo, auténtico titular de la soberania,
determinando el orden constitucional a partir de su reconocimiento en el art. 1.1 de la
CE*. Este caricter democratico ha de presidir su actuacion y constituye el punto de partida
para el reconocimiento efectivo de los derechos de los ciudadanos. En este sentido, el
derecho de participacion, junto con el resto de derechos politicos se configura como cauce

esencial de intervencion de los ciudadanos en los asuntos publicos.

La Constitucion proclama a lo largo de su articulado distintas formas de participacion
ciudadana. Asi entre otros el art. 9.2 CE determina a los poderes publicos a facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social; el
art. 48 reconoce la participacion libre y eficaz de la juventud en el desarrollo politico; el
art. 105 contempla la participacion de los ciudadanos directamente o por medio de
organizaciones y asociaciones en la elaboracion de disposiciones administrativas; en el
art. 125 se establece la participacion de los ciudadanos en la Administracion de Justicia,
y finalmente, el art. 129 sefiala la posibilidad legal de participacion de los interesados en

la Seguridad Social y en la actividad de los organismos publicos.

No obstante, el reconocimiento constitucional que mejor garantiza la participacion de los
ciudadanos en los asuntos publicos, en consonancia con el principio democratico, se
materializa en el art. 23, incluido en la Seccidn primera del Capitulo II del Titulo I “De

los derechos y deberes fundamentales y de las libertades ptiblicas™.

4 Ast lo ha interpretado el Tribunal Constitucional en S.T.C. 71/1989, de 20 de abril, F.J. 3° al identificar a
los derechos contenidos en el art. 23 CE como “...derechos que encarnan la participacion politica de los
ciudadanos en el sistema democratico, en conexion con los principios de soberania del pueblo y de
pluralismo politico consagrados en el art. 1 de la Constitucion...”.

5 Art. 23 CE: 1.- “Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal. 2.- Asimismo,
tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos
que sefialen las leyes”.



En su apartado primero, el art. 23 CE reconoce el derecho de participacion activa, es decir,
la intervencion del ciudadano en los asuntos publicos directamente o a través de sus

representantes; nota caracteristica de toda democracia representativa.

En su apartado segundo la Norma Suprema proclama el derecho de participacion en su
vertiente pasiva, esto es, el derecho de cualquier ciudadano a acceder a los cargos y
funciones publicas, con arreglo a lo dispuesto en las leyes, como concrecion del principio

de igualdad®.

La ubicacion sistematica del art. 23 define un nivel superior de proteccion frente al resto
de preceptos constitucionales antes referidos, y que reconocen otras formas participativas,
puesto que se consagra como derecho fundamental subjetivo maximamente tutelado. La
interpretacion necesaria del precepto se concreta en determinar el alcance y contenido del

derecho; manifestaciones que son objeto de analisis en el proximo epigrafe.
1.2.- ALCANCE Y CONTENIDO DEL ARTICULO 23 CE.
1.2.1.- QUE SIGNIFICA PARTICIPAR EN LOS ASUNTOS PUBLICOS

La delimitacion del derecho de participacion del art. 23 CE implica necesariamente

concretar qué entendemos por asuntos publicos.

A este respecto, una parte de la doctrina viene equiparando el término “asuntos publicos”

con la “cosa publica”’

. Desde esta perspectiva el reconocimiento del derecho de
participacion implicaria no solo la intervencion en los procesos de toma de decisiones de
los poderes publicos, sino que se extenderia a aquellas entidades dotadas de caracter
publico cuya actuacion ha de estar presidida por el interés general. Dada la gran
diversidad de entidades publicas esta interpretacion, traeria como consecuencia una

excesiva extension de las garantias de los derechos fundamentales®, tal y como asi ha

¢ Es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional que el art. 23.2 CE es una concrecion del principio
de igualdad reconocido en el art. 14 CE (asi se reconoce en STC 50/1986, de 23 de abril, reiterada, entre
otras, en SSTC 84/1987 de 29 de mayo, 24/1989, de 2 de febrero, 363/1993, de 13 de diciembre y 83/2000,
de 27 de marzo).

7 Ver en este sentidlo SANCHEZ BLANCO A. “Los derechos de participacion, representacion y de acceso
a funciones y cargos publicos; la correccion de la unilateral perspectiva politica”, pag. 232; SANTAMARIA
J. A. “Comentario al articulo 23.1”, pag. 444.

8 Asi lo ha interpretado LOPEZ GUERRA L. “El derecho de participacion del articulo 23.1 C E”, pags.
1169-1184.



sostenido el Tribunal Constitucional en STC 23/1984, de 20 de febrero, F J 4, en relacion

a la posibilidad de participacion en las elecciones a una Corporacion Profesional’

Mas precisa parece la postura sostenida, entre otros, por Aguiar de Luque y Gonzalez
Ayala'® que supone asimilar los términos “asuntos publicos” y “poderes publicos”. Esta
interpretacion, por lo demas, acorde con la adoptada por el Tribunal Constitucional en
STS 51/1984, de 25 de abril'!, se asienta sobre la base de la necesaria vinculacion del
derecho de participacion y el principio de soberania popular reconocido por el
constituyente en el articulo 1.2 — “la soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del

que emanan todos los poderes del Estado”.

Esta identificacién entraia un concepto instrumental del derecho de participacion al
servicio del pueblo, que ha de ser ejercitado a través de la intervencion del ciudadano en
el proceso de toma de decisiones de los poderes del Estado mediante el derecho de
sufragio, maximo exponente del principio de representacion politica. Esta identificacion
entre asuntos publicos y poderes publicos permite a los ciudadanos intervenir tanto en la
eleccion de los 6rganos centrales, encargados de representar al pueblo espaiol en virtud
del articulo 66 CE, como en la eleccion de los 6rganos en que el Estado se organiza

territorialmente, seglin estableci6 el constituyente en el articulo 137 CE.

Podemos concluir, por tanto, que a través de la intervencion del ciudadano en los “asuntos
publicos”, como manifestacion del derecho de participacion politica, €ste contribuye a la
formacion democratica de la voluntad del Estado a través de la eleccion de sus

representantes.

% En igual sentido STC 212/1993, de 28 de junio, F J 4, sobre participacion en las elecciones a la Junta de
Facultad.

10 Véase AGUIAR DE LUCAS L. y GONZALEZ AYALA M. D. “El derecho a participar en los asuntos
publicos: art. 23.1°, pags. 659 - 663.

''STC 51/1984, de 25 de abril, F J 2°: “.. 1a participacién en los asuntos publicos a que se refiere el articulo
23 es en primera linea la que se realiza al elegir a los miembros de las Cortes Generales, que son los
representantes del pueblo espafiol, seglin el articulo 66 de la Constitucion, y puede entenderse asimismo
que abarca también la participacion en el gobierno de las entidades en que el Estado se organiza
territorialmente, de acuerdo con el articulo 137 de la Constitucion. Por ello no se trata, como es manifiesto,
de un derecho a que los ciudadanos participen en los asuntos publicos; cualquiera que sea su indole y su
condicion, pues para participar en los asuntos concretos se requiere un especial llamamiento, o una especial
competencia, si se trata de 6rganos publicos, o una especial legitimacion si se trata de entidades o sujetos
de Derecho privado, que la Ley puede en tal caso organizar...”.

10



1.2.2.- CONTENIDO DEL DERECHO DE PARTICIPACION

Ademas de un contenido prestacional, de garantia, y de derecho de libertad'?, se ha venido
estableciendo doctrinalmente una doble vertiente del derecho de participacion: una
dimension activa que comprende el derecho de participar en los asuntos publicos
directamente o por medio de representantes libremente elegidos en elecciones periodicas
mediante sufragio universal, y una dimension pasiva que se configura como el derecho
de acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos

que sefialen las leyes.

Se considera por la doctrina'® que el articulo 23 CE presenta un contenido complejo que
en realidad recoge “tres derechos autonomos”: el derecho a la participacion politica
directamente o por medio de representantes, y el derecho de acceso a cargos publicos en
condiciones de igualdad, que se desdobla, segiin la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en el derecho de acceso a cargos publicos representativos que incluye el
sufragio pasivo y el derecho de acceso a la funcidn publica conforme a los principios de

mérito y capacidad invocados en el articulo 103.3 CE.

La materializacion de su contenido en virtud de su triple vertiente nos lleva,
ineludiblemente, a considerar los &mbitos excluidos del derecho. Para que la participacion
regulada por ley sea una concreta manifestacion del articulo 23 CE el Tribunal
Constitucional en STC 119/1995, de 17 de julio, FJ 3 ha reconocido que debe tratarse de
una participacion politica, manifestacion de la soberania popular, ejercida a través de la
eleccion de representantes o, excepcionalmente, de modo directo por el pueblo, lo que
claramente significa que estos derechos atafien al ambito de la legitimacion democratica
del Estado configurado por sus distintas entidades territoriales; por tanto, quedando
excluidos de este ambito aquellos titulos participativos que deriven de otros derechos
fundamentales, de normas constitucionales de otra naturaleza o bien, de su
reconocimiento legislativo. Asi se ha manifestado el Tribunal Constitucional en STC

23/1984, de 20 de febrero, FJ 4, donde aborda el contenido excluido de garantia del

12 E] Tribunal Constitucional se ha referido al contenido del derecho, entre otras, en STC 136/1999, de 20
de julio, FJ 14 considerando los derechos de participacion como un “todo inescindible”; si bien no ha
negado el caracter autbnomo de cada uno de los derechos del art. 23. Asi en STC 71/1989, de 20 de abril,
en el FJ3 se reflexiona sobre estos derechos como susceptibles de “tratamiento autonomo” dentro de la
“intensa interdependencia que los caracteriza”.

13 Canosa Usera.- http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=23&tipo=2
[Consulta: 10 de marzo de 2018]
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articulo 23 CE, reconociendo que el precepto se refiere a “los cargos de representacion

politica”.

Afirmamos, por tanto, que estamos ante un derecho de participacion politica, no de otro
tipo de participacion en los asuntos publicos mediante el cual el ciudadano contribuye a
la formacion democratica de la voluntad estatal a través de la eleccion directa de los
representantes. Asimismo, el derecho de participacion del articulo 23 CE no se debe
entender limitado al derecho de sufragio, sino que debe extenderse al “seguimiento”,

“control” y “vigilancia de la actividad de los poderes ptiblicos™!“.

Determinado el alcance del derecho de participacion analizaremos seguidamente las

diferentes modalidades de ejercicio del mismo.

1.3.- MODALIDADES DE PARTICIPACION

1.3.1.- CONFIGURACION LEGAL DEL DERECHO

Establece el articulo 23 CE los instrumentos necesarios a través de los cuales ha de
ejercitarse la participacion en los asuntos publicos, remitiendo a la ley en lo concerniente

a su clarificacion.

Se trata, por tanto, de un derecho de configuracion legal, que requiere para un pleno
ejercicio del mismo que la delimitacion de su contenido y perfiles se encomiende a la ley
(STC 25/1990, de 19 de febrero, FJ 6); ello significa que dado su caracter de derecho
fundamental, su necesario desarrollo normativo ha de formalizarse a través de ley
organica, por cuanto la propia Constitucion reserva a la misma el desarrollo de los

derechos fundamentales y libertades publicas (articulo 81 CE).

Sin entrar a determinar el significado del término desarrollo, si resulta necesario resaltar
que el derecho de participacion se encuentra vinculado a otros &mbitos de reserva de ley
organica regulados en la Constitucion: asi se refiere el articulo 81.1 al “régimen electoral

general”; la iniciativa legislativa popular, en el articulo 87.3, que paraddjicamente se

14 SARMIENTO MENDEZ, X. A., “Articulo 23 CE: El Derecho de Participacion”, pag. 366.

12



regula a través de ley organica, pero que excluye de su objeto aquellas materias propias

de ley orgénica; o el referéndum, en el articulo 92.3.1°

Estas materias que se encuentran en estrecha vinculacion con el derecho de participacion
del articulo 23 han sido objeto de regulacion legal posterior, de tal manera que la actividad
del legislador en desarrollo del derecho de participacion no se ha centrado en un
“desarrollo directo” del derecho fundamental; por contra, se ha ampliado marcadamente
el limite que articula el ambito de proteccion de ley orgdnica en materia de derechos
fundamentales. Asi, el Tribunal Constitucional, en clara alusién a la Ley 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral General ha manifestado lo siguiente: “el contenido de la
ley orgéanica no se cifie asi al solo desarrollo del articulo 23.1, sino que es mas amplio,
comprendiendo lo que es primario y nuclear en el régimen electoral, pues el articulo 81
ha comprendido en la reserva de ley orgénica el régimen electoral general, ampliando lo
que en virtud de otra reserva (la del desarrollo de los derechos fundamentales)

corresponde también a la ley orgénica” STC 38/1983, de 16 de mayo, FJ 2.

Aun tratandose de un derecho de configuracion legal el propio articulo 23 concreta los
instrumentos y modalidades en que el derecho de participacion se materializa,

adquiriendo pleno significado, y que a continuacion se analizan.
1.3.2.- LA DIMENSION ACTIVA DEL DERECHO DE PARTICIPACION

Como ya hemos puesto de manifiesto en relacion con el derecho que contempla el articulo
23 CE, éste se proyecta en términos de participacion politica. Como consecuencia de ello
se consagran con caracter general dos modalidades de participacion en los asuntos
publicos que han dado origen a dos formas de organizacion politica: la democracia directa

y el sistema democratico representativo.
A.- DEMOCRACIA DIRECTA

Permite la Norma Suprema la participacion directa de los ciudadanos en los asuntos

publicos, aunque de manera restrictiva, puesto que limita su ejercicio al referéndum y a

IS AGUIAR DE LUQUE L. y GONZALEZ AYALA M. D., “El derecho a participar en los asuntos
publicos”, pags. 659 — 663.
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la iniciativa legislativa popular. Si bien, alglin sector de la doctrina'® considera que el
referéndum entrafia una forma de democracia “semidirecta”, por cuanto que, aunque son
los ciudadanos quienes manifiestan su decision, se produce la intervencion en el proceso

de instancias institucionales.

Como manifestaciones tradicionales de la democracia directa la doctrina contempla las
encuestas deliberativas, la iniciativa legislativa popular, el derecho de peticién a las
Céamaras y el régimen de concejo abierto que se prevé en el articulo 140 CE como forma
de participacion directa de los vecinos en el proceso de toma de decisiones. Si bien es
cierto que el Alto Tribunal ha venido identificando el derecho de participacion directa
con “las consultas populares previstas en la propia Constitucion (arts. 92, 149.1.32, 151.1,
152.2, 167.3 y 168.3)...” (STC 63/1987, de 20 de mayo, F J 5) y con la iniciativa

legislativa popular como forma de participacion directa'”.

El alcance de esta tltima modalidad participativa directa comprende no solo la facultad
de promover su ejercicio por parte de los electores, sino la de presentar proposiciones de
ley, y forma parte del derecho fundamental que los ciudadanos tienen de participar
directamente en los asuntos publicos; aunque por su ubicacion en el art. 87.3 CE, no tiene
asociadas las garantias propias de los derechos fundamentales (véase art. 53.2 CE)'®,
Claro esta, con los limites que la propia Constitucion impone para su ejercicio. Dichas
limitaciones no suponen, en ningun caso, que el derecho fundamental de los ciudadanos
a la participacion directa en los asuntos publicos a través de la iniciativa legislativa
popular se vea de este modo conculcado. Asi lo ha manifestado el TC en STC 76/1994,
de 14 de marzo, FFJJ 3y 5.

Por otro lado, las referencias constitucionales al referéndum como forma de participacion
directa de los ciudadanos en los asuntos publicos se pueden categorizar en dos tipos,

principalmente: los relativos a la adopcion de normas juridicas cuyo caracter es

16 CASTELLA i ANDREU J.M. “Democracia participativa en las instituciones representativas: apertura
del parlamento a la sociedad”, pag. 205.

17" Asi se ha manifestado en STC 19/2015, de 16 de febrero, FJ 2 donde reconoce como “concreto
instrumento” de democracia directa a la iniciativa legislativa popular.

18 Art. 53.2: 2. “Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccion 1. del Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el
articulo 30”.
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vinculante, y los consultivos, que han sido previstos para decisiones politicas de especial

trascendencia.

Bajo la vigencia del texto constitucional de 1978 se han celebrado hasta la fecha dos
referendos consultivos de ambito nacional sobre normas juridicas de especial
trascendencia, al amparo del articulo 92 CE: el primero en 1986 con motivo de la
permanencia o salida de Espafia de la OTAN; el segundo en 2005 donde se sometio a
referéndum la decision sobre la ratificacion del Tratado por el que se establecia una

Constitucion para Europa.

A la vista de lo expuesto, conviene significar que la democracia participativa alcanza su
maximo exponente en la representacion como forma de participacion activa, tal y como

a continuacion se indica.

B.- LA PARTICIPACION A TRAVES DE REPRESENTANTES. EL
DERECHO DE SUFRAGIO ACTIVO

La forma de participacion activa caracteristica de un Estado democréatico es aquella que
tiene lugar a través de los representantes. El representante se legitima mediante la eleccion
popular y de esta manera hace efectivo el derecho de participacion politica de los

ciudadanos.

La participacion politica de los ciudadanos a través de los representantes estd unida a la
existencia de elecciones libres, periddicas y por sufragio universal. Por tanto, el sistema
electoral y la participacion politica constituyen el marco competencial del derecho de
sufragio como derecho fundamental cuyo contenido se ve limitado por el mandato

constitucional (articulo 53.1 CE).

Se trata de un derecho de configuracion legal, por preverlo asi expresamente el art. 23
CE. En virtud de ello, los representantes son libremente elegidos en los términos que
establece la LO 5/1985, de 19 de junio del Régimen Electoral General, que ademas
contempla las condiciones requeridas para hacer efectivo el derecho en las distintas
elecciones; de tal forma que “solo se denominan representantes aquéllos cuya

legitimacion resulta directamente de la eleccion popular, esto es, aquéllos cuya
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legitimacion resulta inmediatamente de la eleccion de los ciudadanos™!®. Dicha eleccién
no puede estar sujeta por mandato imperativo por prohibirlo expresamente la

Constitucién en su articulo 67.2.

Ahora bien, la participacion del ciudadano no se agota en la eleccion representativa, sino
que ha de proyectase igualmente sobre la actuacion del representante en si. Por ello,

0

cualquier intromisién®® en su actuacion afecta al derecho de participaciéon que consagra

el articulo 23 CE?'.

Como manifiesta Montilla Martos** “la relacion representativa supone establecer la
presuncion de que la voluntad del representante es la voluntad de los representados”.
Cualquier lesion de los derechos del representante supone de igual modo la lesion de los

derechos del representado.

Por ello, cabe concluir que el derecho se traduce tanto en la proteccion de la funcién
dirigida a la eleccion del representante como a la proteccion debida a la actuacion del

representante elegido.

1.3.3.- LA DIMENSION PASIVA DEL DERECHO DE PARTICIPACION:
ACCESO, PERMANENCIA Y DESEMPENO DE CARGOS PUBLICOS

Como ya ha se ha puesto de manifiesto anteriormente, el contenido del articulo 23.2 CE
se desdobla en el derecho de acceso a cargos publicos representativos, que incluye el
sufragio pasivo y que conecta directamente con el derecho de participacion politica del
articulo 23.1 CE, y el derecho de acceso a la funcion publica conforme a los principios

de mérito y capacidad invocados en el articulo 103.3 CE.

Es necesario destacar que el precepto constitucional citado es una manifestacion del

principio de igualdad reconocido en el articulo 14 CE, como asi ha reiterado la

19STC 10/1983, de 21 de febrero, FJ 2.

20 AGUIAR DE LUQUE L. y GONZALEZ AYALA M.D., “El derecho a participar en los asuntos
publicos”, pags. 659 - 663

2l En este sentido se ha pronunciado el TC en STC 5/1983, de 4 de febrero, FJ 4 afirmando que “los
representantes dan efectividad al derecho de los ciudadanos a participar”. En igual sentido cabe citar STC
10/1983, de 21 de febrero, FJ 2 “la vulneracion que resulta del hecho de privar al representante de su funcion
les afecta, sin embargo, a todos simultaneamente y es también una vulneracion del derecho del representante
a ejercer la funcion que le es propia, derecho sin el que, como es obvio, se veria vaciado de contenido el de
los representados”.

22 MONTILLA MARTOS J. A., “Los derechos politicos: reunién, asociacién, participacién y peticién”,
pags. 284 —297.
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1.2 En este sentido, el derecho de igualdad en

jurisprudencia del Tribunal Constituciona
el acceso a los cargos publicos enlaza directamente con el principio democratico, de
forma que constituye una garantia para la participacion de todos los ciudadanos en la
“gestion democratica de los asuntos publicos” y en la “regularidad de los procesos

electorales”.?*

El contenido esencial del derecho es el acceso al cargo publico de aquellos candidatos
que hayan sido elegidos por quienes ostentan la soberania popular; entendiendo como
cargo representativo aquellos que corresponden al Estado y a los entes territoriales en que
éste se organiza territorialmente. Dicho acceso ha de producirse en condiciones de
igualdad que se determinan en el propio sistema electoral, dado que como ya hemos
manifestado se trata de un derecho de configuracion legal cuyo maximo exponente es la

LO 5/1985, de 19 de junio del Régimen Electoral General.

Pero el contenido de este derecho no se agota Uinicamente en el acceso al cargo publico
sino que comprende el derecho a permanecer en el cargo una vez elegido y el derecho a
desempeniar el cargo publico, lo que conlleva el ejercicio de las funciones inherentes al

mismo.

Cabe sostener que el derecho a permanecer en el cargo supone que la relacién
representativa se establece entre los representantes y el representado®. En este sentido
resulta esclarecedora la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional en SSTC
5/1983, de 4 de febrero y 10/1983, de 21 de febrero de la cual podemos destacar que el
derecho de acceso comprende el de permanencia en el cargo mientras dure el mandato
representativo; de tal modo que el cese en el mismo no podra derivar de un caracter ajeno
al de los electores, cuyo derecho de participacion se veria frustrado de ser asi. Asimismo,
los titulares del derecho de participacion siguen siendo los ciudadanos, en cuanto en ellos

reside la soberania popular.

El derecho de acceso al cargo publico incluye también el desempeiio del mismo en

condiciones de igualdad, de manera que no se vacie de contenido su funcién. Ello incluira

23 Ver, entre otras, SSTC 75/1983; 50/1986; 84/1987; 161/1988; 214/1990 y 163/1991.

24 SANCHEZ MORON M., “El derecho a acceder a funciones y cargos publicos”, pags.669 y ss.

2> MONTILLA MARTOS J. A. “Los derechos politicos: reunion, asociacién, participacioén y peticién”,
pags. 289 —292.
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la posibilidad de participar en términos de igualdad en el conocimiento de los asuntos y

en la toma de decisiones.

I1.- INMIGRACION Y PARTICIPACION POLITICA. EL DERECHO AL VOTO DE
LOS EXTRANJEROS

I1.1.- INTEGRACION Y PARTICIPACION

En los ultimos afios los paises de la Union Europea han experimentado un aumento
significativo de poblacién inmigrante. Este aumento repercute directamente tanto en la
sociedad emisora como en la de acogida, generando beneficios para ambas, pero sobre
todo, inciden significativamente en el pais receptor; a modo meramente indicativo:
suponen un aumento de la tasa de natalidad y de poblacién activa, un mayor crecimiento
economico del pais, un incremento para los ingresos de la Hacienda Publica. Ello sin

obviar el impacto que supone para la economia del pais de origen?®.

Con ello, este fendmeno migratorio no se ha producido de igual manera entre los
diferentes paises que forman parte de la EU-28, ni tampoco en el interior de cada pais,
siendo distinta la procedencia geografica de la inmigracidn, asi como sus causas. Asi,

segtin datos de Eurostat?’

, en el espacio de la Union Europea, el nimero de personas no
comunitarias que residian a 1 de enero de 2016 en un Estado miembro de la UE era de
20,7 millones; lo que representa el 4,1% de la poblacion de la EU-28. Por otro lado, el
nimero de nacionales comunitarios que residian en otro Estado miembro ascendia a 16

millones.

Por lo que respecta a Espaifia, y de acuerdo con los datos obtenidos del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social®® a 31 de diciembre de 2017, el nimero de extranjeros con

certificado de registro o tarjeta de residencia en vigor es de 5.237.710.

26 FLORES JUBERIAS C. y TENT ALONSO P., “La extension del derecho al sufragio de los extranjeros
en Espaia: ;Reforzando la igualdad o reinventando la ciudadania?”, pag. 166.
YThttp://ec.europa.eu/eurostat/statistics_explained/inex.php/Migration_and_migrant_populatio_statistics/e
s#Poblaci.C3.B3n_migrante [Consulta: 5 de abril de 2018].

28 Uno de cada dos extranjeros con certificado de registro o tarjeta de residencia en vigor en Espafia es
nacional de Rumania, Marruecos, Reino Unido, Italia o China. Estos cinco paises representan de forma
conjunta el 49,7% del total.
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/com_certificado/201712/Residentes_Principa
les Resultados 31122017.pdf [consulta: 5 de abril de 2018]
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La politica migratoria de la UE parece haberse centrado en su instrumentalizacion,
adecuandola a las necesidades del mercado de trabajo, sin tener en cuenta el proyecto
vital del inmigrante, fundamental para su integracion plena en la sociedad de acogida, y
al que se le imponen determinadas condiciones para el reconocimiento de sus derechos y

libertades?’.

Esté fuera de toda duda que en lo relativo a los derechos de la personalidad, asi como a
los econdmicos y sociales, tanto nacionales como extranjeros deberian encontrarse en
idéntica situacion. Nuestro sistema democratico, que reconoce como valores superiores
del ordenamiento “la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico” (art. 1.1
CE), tiene su origen primigenio en la dignidad de la persona, “que nuestra Constitucion

1”30

ha elevado a “valor juridico fundamental™", y que ha de permanecer inalterada cualquiera

que sea la situacion en que €sta se encuentre.

No ocurre asi con los derechos politicos, cuya titularidad tradicionalmente ha
correspondido a los nacionales, y que mantiene vigente el debate sobre la procedencia de
su extension a los extranjeros residentes a consecuencia de la inmigracion, asi como sobre
las condiciones de su reconocimiento y ejercicio. Por ello, para garantizar la igualdad de
todos aquellos que conforman nuestra sociedad, se ha de materializar una igualdad
juridica en derechos que equipare a los residentes extranjeros de un estado con los propios
nacionales, superando ya la cldsica concepcion del liberalismo que mantenia la distincion

entre ciudadanos activos y pasivos.
II.1.1- CIUDADANIA, NACIONALIDAD Y DERECHOS DE PARTICIPACION

Como ya hemos manifestado, la integracion del inmigrante, tal y como se concibe en la
actual era de globalizacion, no puede llevarse a término sin el reconocimiento de los

derechos de ciudadania y por ende de los derechos de participacion politica.

En este sentido, se cuestiona Presno Linera®! si es aceptable en una sociedad democratica
“mantener a unas personas como integrantes del pueblo gobernado pero sin que puedan

ser pueblo gobernante”. La situacion de la poblacion inmigrante, por definicidon no titular

2 GOIG MARTINEZ J. M., “Inmigracion y participacion politica. El derecho al voto de los extranjeros”,
pags.1861 — 1879.

30 STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 8°.

31 PRESNO LINERA M. A., “El sufragio de los extranjeros residentes en las elecciones generales como
exigencia de una ciudadania democratica”, pags. 257 — 283.
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de la soberania, pone en jaque los pilares basicos sobre los que se asienta un estado
democratico por cuanto, como ya hemos dicho, se encuentra sometida a las decisiones
adoptadas por el poder politico, lo que necesariamente deberia implicar poder participar

en la adopcion de las mismas.

Esta participacion se ha vinculado tradicionalmente al status de la ciudadania, lo que ha
supuesto la exclusion del extranjero del proceso participativo y de toma de decisiones por

entender que s6lo al pueblo soberano, como nacional del Estado, corresponde su ejercicio.

La nacionalidad, por tanto, puede entenderse como aquel “vinculo politico entre la
persona y el Estado al que se halla sometido®?”. La ciudadania, por su parte, se concibe
como un status de pertenencia a una comunidad, la Nacion, lo que comporta que entre
ambas se de una relacion de solidaridad y reciprocidad de derechos y obligaciones entre

el Estado y sus nacionales que se mantiene en la actualidad.

Esta clasica concepcion de ciudadania basada en el Estado-nacion ha de verse superada
por cuanto no da respuesta al fenémeno globalizador. Se hace necesario repensar un

nuevo concepto que, desde una perspectiva civico-social®?

, suponga sustentar la misma
no en la pertenencia a un Estado, sino en la participacion en la vida de la comunidad

territorial.

En este sentido la doctrina se muestra partidaria de construir un concepto de ciudadania
vinculado a la residencia en un determinado territorio con independencia de la
nacionalidad que se ostente. Asi Rodriguez Ruiz**, partiendo de un concepto “sustantivo”,
en su dimension civil y social, aboga por “construir una teoria gradual de la ciudadania”
en funciodn de la pertenencia a una comunidad; lo que supondria regular la participacion
en funcion del grado de afectacion de las personas por las decisiones publicas que se

adopten.

Dicha pertenencia a una determinada comunidad supondria considerar como pueblo de

un Estado, a todos los que formalmente lo integran, superando el criterio de la

32 ECHEZARRETA FERRER M., “De la nacionalidad a la residencia y viceversa. Busqueda del mejor
estatuto juridico para el ejercicio de los derechos de sufragio de los extranjeros”, pag. 46.

33 GOIG MARTINEZ J. M., “Inmigracion y participacion politica. El derecho al voto de los extranjeros”,
pags.1861 — 1879.

3 RODRIGUEZ RUIZ B., “Participacion y ciudadania mas alla del sufragio. Los derechos de participacion
de las personas extranjeras”, pags. 48 - 53.
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nacionalidad en favor de la residencia, lo que sin duda, contribuiria a dotar de mayor
legitimidad al ordenamiento®’; y ello porque de esta forma podria articularse un nuevo
concepto de ciudadania a partir de la voluntaria decision de las personas de instalarse en
un territorio concreto, siempre que se cumpliera con las condiciones exigidas por el

Estado para la entrada en su territorio.

Y ello porque la superacion de una ciudadania tradicionalmente basada en la
nacionalidad®® en favor de una ciudadania basada en la residencia y la diversidad, y
comprometida con la integracion de los individuos en el espacio publico reflejaria mas

fielmente la realidad social actual®’.

Este criterio de la residencia que se determina como nota esencial en la nueva concepcion
de la ciudadania, se reorienta hacia un concepto de ciudadania local como institucion de
derechos, incluso de identidad. Ello por lo siguiente: aquellos que residen legalmente en
un territorio y se integran plenamente en ¢l son quienes tienen mayor derecho a la

participacion politica.

En contra de lo expuesto parte de la doctrina®® considera que esta concepcion de la
ciudadania basada en la residencia supone la desvinculacion de la misma del concepto
Estado-Nacion, cuyas consecuencias directas pasan por entender, en primer lugar que los
cambios mas relevantes en inmigracion han sido llevados a cabo por dicho Estado-
Nacion; y en segundo lugar por la existencia de derechos fundamentales tradicionalmente
vinculados a la ciudadania nacional. Por ello, se hace necesario encontrar un “principio
basico alternativo para la ciudadania” que asegure el acceso libre a los residentes de

terceros paises.

A la luz de las diferentes posturas doctrinales, lo que se pone de manifiesto tras dicho
analisis es que la ciudania es el instrumento por el cual se dota de derechos a quienes se

hallan dentro de su ambito de actuacion. Por ello se ha de concebir como un mecanismo

35 PRESNO LINERA M. A., “El sufragio de los extranjeros residentes en las elecciones generales como
exigencia de una ciudadania democratica”, pags. 257 — 283

36 CABELLO FERNANDEZ M.D. se refiere a la necesidad de superacion del “binomio nacionalidad-
ciudadania”, en: “Vias de participacion distintas del derecho de sufragio como instrumento de democracia
directa. La participacion de las personas extranjeras”, pags. 78-79.

37 RODRIGUEZ RUIZ B. habla de una “ciudadania postnacional” en: “Participacion y ciudadania mas all4
del sufragio. Los derechos de participacion de las personas extranjeras”, pag. 51.

3% HANSEN R., “Naturalizacién desde una perspectiva comparativa europea: una vision escéptica de la
ciudania local”, pags. 429 — 457.
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de integracion no solo para los nacionales del Estado en cuestion sino para todos aquellos
que residan en un mismo territorio. La apuesta, por tanto, pasa por ampliar los limites de
la ciudadania extendiéndola a todos aquellos sujetos con residencia legal y estable en el
territorio de un Estado, cumpliendo los requisitos que la legislacion establezca al respecto.
Solo de esta manera serd posible una equiparacion entre nacionales y extranjeros que haga
efectivo el principio democratico y con ¢l la igualdad real y efectiva que propugna nuestra

Norma Suprema.

Ello permitiria reconocer los derechos de ciudadania al extranjero residente de manera
que su configuracion se interprete en consonancia con lo establecido en el Titulo I de la
CE, en los términos que sefialen la ley y los tratados internacionales. Seran estos
instrumentos los que establezcan las condiciones de titularidad y ejercicio de los derechos

reconocidos.

No obstante, cabe sefalar que la conexion de los derechos de participacion distintos al
sufragio con los derechos civiles, laborales y sociales estd siendo fundamental para la
progresiva extension de los mismos a los extranjeros®. En funcién de la extension que se
ha realizado de los derechos de los extranjeros, podemos, de acuerdo con la clasificacion
que ha realizado tanto la doctrina como la jurisprudencia, diferencias tres clases de

derechos:

a. aquellos derechos cuya titularidad corresponde por igual a todas las personas y
que se definen como derechos de la personalidad o dignidad humana. Entre ellos
encontramos los derechos a la integridad fisica y psiquica, a la intimidad personal
y familiar, a la libertad ideoldgica.

b. derechos que no corresponden en ningun caso a los extranjeros por tratarse de
derechos de participacion politica que, salvo en el ambito local, se entienden como
exclusivamente nacionales. En este grupo destacamos del derecho de sufragio,
que sera objeto de analisis posterior.

c. aquellos que pueden corresponder o no al extranjero en funcion de las normas que

los regulan y que salvo excepciones se corresponden con las libertades publicas y

3% MOYA MALAPEIRA D. “Sufragio y participacion politica de los extranjeros extracomunitarios en
Europa”, pag. 27.
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algunos derechos sociales, como el de reunidon, manifestaciéon asociacion,

asociacion sindical, huelga.

Tras esta clasificacion de los derechos y aun cuando nos mostramos partidarios como
propuesta de futuro de una concepcion de ciudadania amplia, que tome como referencia
el criterio de la residencia, que permita la integracion en el ambito espacial del Estado y
con ello su participacion activa, no solo de los nacionales sino de todos aquellos que de
uno u otro modo conforman la realidad social del propio Estado, no podemos olvidar la
situacién actual en que nos encontramos y que viene dada por el marco legal de
reconocimiento de dichos derechos en favor de los extranjeros, y en cuya virtud podremos

establecer el grado de titularidad y ejercicio que el propio ordenamiento les otorga.

II1.1.2.- MARCO LEGAL DE RECONOCIMIENTO

La pertenencia de nuestro Estado al &mbito supranacional de la Union Europea significa
la incorporacion al ordenamiento de una serie de normas de produccién externa que
coexisten junto con las propias normas internas. Asimismo, se incorporan a nuestro

[3

ordenamiento aquellos Tratados Internacionales “validamente celebrados”, una vez

publicados oficialmente, tal y como prevé el articulo 96 de la Constitucion.

Por ello, seran los diferentes ambitos de produccion normativa los que, formando parte
de nuestro ordenamiento, configuren el marco legal de reconocimiento en cuya virtud se
desarrolla la titularidad y ejercicio de los derechos de los extranjeros entre los que también

se encuentra, aunque limitado, el derecho de sufragio, y que a continuacion analizamos.

II.1.2.1.- EL MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

Se tendran en cuenta en este apartado los instrumentos mas destacados elaborados por las

instituciones de Naciones Unidas, el Consejo de Europa y la Union Europea.

En el seno de Naciones Unidas destacamos tres instrumentos basicos:

A.- Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, en su Resolucién
217 A (III) de 10 de diciembre de 1948, promulga en su articulo 1 que “Todos los seres

humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”; no obstante, este principio
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universal, que reconoce los derechos de la personalidad o dignidad humana y que podria
constituir la base para el reconocimiento de los derechos de participacion politica de los
extranjeros, y con ello del derecho de sufragio, se ve limitado en el articulo 21, que en lo
relativo a la participacion politica, establece el derecho de toda persona a “participar en
el gobierno de su pais”, lo que en la practica supone excluir del ambito de aplicacion del

derecho al extranjero residente en un pais que no sea el suyo.

Por tanto, aun cuando se reconoceria la igualdad de todos los seres humanos en la
titularidad de los derechos de la personalidad, la propia Declaracion permite establecer
criterios desiguales en la practica de los derechos de participacion de los extranjeros; dado
que solo reconoce a la persona el derecho a participar en el gobierno de su pais. Lo que

ha de interpretarse en consonancia con la clasificacion de los derechos vista.

B.- Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las

Naciones Unidas en su Resolucidén 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966, tras el

reconocimiento inicial de los derechos de la personalidad y de la dignidad humana, cuya
titularidad corresponde por igual a todas las personas, su articulo 2 sefiala que el
reconocimiento de los derechos que recoge debe realizarse en favor de todas las personas,
sin distincion de “raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole”;
proclama en su articulo 25 el derecho de todo ciudadano “sin restricciones” a “participar
en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos” y a “votar y ser elegidos en elecciones perioddicas, auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion

de la voluntad de los electores”

Del estudio de dicho texto normativo destacamos la correspondencia entre el
reconocimiento de los derechos de participacion y voto, y la ciudadania; con las
implicaciones doctrinales que dicho término ha tenido en cuanto a su equiparacion con la

nacionalidad y su posible extension hacia un nuevo concepto vinculado a la residencia.
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C.- Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que no son

nacionales del pais en que viven

Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucién 40/144 de 13
de diciembre de 1985.

Tras el reconocimiento de los derechos propios de la personalidad o dignidad humana que
se efectta en el articulo 5, la Declaracion reconoce a los extranjeros residentes en un pais
que no es el suyo, la titularidad de determinadas libertades publicas y derechos sociales;

pero no se hace referencia alguna al derecho de sufragio de los inmigrantes.

De todo lo expuesto podemos concluir que el reconocimiento de los derechos de
participacion de los extranjeros se ve condicionado por el criterio de la ciudadania, pero
sin que en ningun caso se haya excluido al extranjero; asi se deduce de la interpretacion
literal del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos e incluso,
teleologicamente puede inferirse de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,

por cuanto reconoce la participacion de toda persona en el gobierno de su pais.

En el &mbito del Consejo de Europa analizaremos tres instrumentos normativos:

A.- Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de

las Libertades Fundamentales

Adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950, reconoce en su Titulo I
los derechos y libertades propios de la personalidad y dignidad humana, de acuerdo con
su articulo 1; establece en su articulo 14 que “el goce de los derechos y libertades, ha de
ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”; pero es en el articulo 3
de su Protocolo n° 1, hecho en Paris el 20 de marzo de 1952, donde “las Altas Partes
Contratantes se comprometen a organizar, a intervalos razonables, elecciones libres con
escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la libre expresion de la opinion del

pueblo en la eleccion del cuerpo legislativo™.

Asimismo proclama su articulo 16 que la interpretacion que se haga de las libertades de

expresion (articulo 10), reunidon y asociacion (articulo 11) y la prohibicion de
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discriminacion (articulo 14) en ningun caso supondran prohibicion para los Estados de

imponer restricciones a la actividad politica de los extranjeros.

La titularidad de este derecho, de acuerdo con su Protocolo, se identifica con el término
pueblo, lo que no parece indicar que en el mismo se incluya a toda la poblacion de un
Estado, sino tinicamente a sus nacionales. Por ello, de acuerdo con lo que asi considera la

0

doctrina®’, nos encontramos ante un mecanismo de garantia institucional, no ante un

derecho subjetivo publico.

B.- Convenio Europeo sobre la participacion de los extranjeros en la vida

publica local

Hecho en Estrasburgo el 5 de febrero de 1992, entro6 en vigor el 1 de mayo de 1997; tiene
como objetivo “mejorar la integracion de los residentes extranjeros en la vida publica
local”. En ¢l se establece que “las Partes se comprometen a garantizar a los residentes
extranjeros, en los mismos términos que a sus propios nacionales, los “derechos clasicos”
de libertad de expresion, reunion y asociacion, incluido el derecho a formar sindicatos.
Ademas, las Partes haran esfuerzos para involucrar a residentes extranjeros en procesos
de consulta sobre asuntos locales”. Asi el articulo 6.1 dispone que “cada Estado Parte se
compromete, a reserva de las disposiciones del articulo 9.1, a conceder el derecho de voto
activo y pasivo en las elecciones locales a todo extranjero residente, con tal de que este
cumpla las mismas condiciones que se aplican a los ciudadanos y, ademas, haya residido
legal y habitualmente en el Estado en cuestion durante los cinco afios anteriores a las

elecciones”.

Supone este instrumento un verdadero reconocimiento del derecho de participacion de
los extranjeros en la vida publica local en términos de igualdad respecto de los nacionales
del Estado en cuestion. Pero para su aplicacion efectiva es necesaria la voluntad politica
determinada a través de su ratificacion; y ello porque hasta la fecha el Convenio

unicamente ha sido ratificado por Albania, Republica Checa, Dinamarca, Finlandia,

4 GARCIA ROCA J. “Comentario al articulo 3 del protocolo 1°. Del compromiso internacional de los
Estados de organizar elecciones libre al derecho de sufragio de los ciudadanos”, pags. 825y ss.
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Islandia, Italia, Paises Bajos, Noruega y Suecia. Y han firmado la Convencion estando

pendiente su ratificacion Chipre, Lituania, Eslovenia y Reino Unido*'.

C.- Recomendacion n° (2001) 19 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre la participacion de los ciudadanos en la vida publica

local

En ella el Comité de Ministros establece una serie de instrumentos y técnicas de mejora
de la participacion de los ciudadanos en la vida publica local; “para que la participacion
en la vida politica local perdure en el siglo XXI, el reto mas importante consiste en adaptar
el proceso de decision de tal forma que respondan a las expectativas evolutivas de los
ciudadanos”. Examina diferentes formas de participacion, entre ellas: la participacion
mediante el ejercicio de los derechos electorales; la participacion directa; la participacion
mediante asociaciones (diferentes de los partidos y agrupaciones politicas). En todas ellas
se vincula al término ciudadano, pero el propio Comité de Ministros a través del informe
explicativo*’ de la Recomendacién define el concepto de ciudadano como “Toda persona
(incluidos los extranjeros) que pertenecen a la comunidad local. Esta pertenencia implica

la existencia de un vinculo estable entre el individuo y la comunidad”.

En virtud de dicha definicion si podriamos considerar un nuevo concepto de ciudadania
integrada por todos los que forman parte de la comunidad, mas acorde con la sociedad
que impera en la actualidad y que demanda una efectiva participacion de todos sus
integrantes en la vida publica; lo que finalmente facilitaria la extension del derecho de

sufragio también a los extranjeros residentes.

En lo que respecta a la Union Europea encontramos las siguientes fuentes de produccion

normativa:
A.- Tratado de la Union Europea

Firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992, modifico el Tratado constitutivo de la

Comunidad Economica Europea. En ¢l se extendio el derecho de sufragio en las

*Ihttps://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/144/signatures?p auth=MP3ti1LX
[Consulta 14 de abril de 2018].
“http://www.seat.mpr.gob.es/dam/es/portal/areas/politica_local/participacion-eell-
aeuropeos/recomendacion.pdf [Consulta 14 de abril de 2018]
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elecciones municipales y al Parlamento Europeo. En concreto, el articulo 8B establece lo
siguiente: “Todo ciudadano de la Unioén que resida en un Estado miembro del que no sea
nacional tendra derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado
miembro en el que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado”;
“todo ciudadano de la Unidn que resida en un Estado miembro del que no sea nacional
tendra derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento Europeo en el
Estado miembro en el que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho

Estado”.

Su ratificacion tuvo como consecuencia la primera reforma del texto constitucional que
supuso incluir en el articulo 13.2 la expresion “y pasivo” para cumplir con las

disposiciones del Tratado, y a la que posteriormente me referiré.

Este reconocimiento, como asi ha puesto de manifiesto la doctrina®’, “avanza en la idea

de ciudadania de la Unién y vincula el voto a la residencia, pero con la limitacion de que
el reconocimiento se realiza para quienes ya sean nacionales de un pais de la Union, con

lo que igualmente queda vinculado el derecho de voto a la nacionalidad”.

Este articulo tiene su concordancia en el actual Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, con el articulo 22 en virtud del cual se reconoce de igual modo el derecho a ser
elector y elegible en las elecciones locales y al Parlamento Europeo de todos los
ciudadanos de la Unidn, cualquiera que sea el Estado miembro en que residan, y en

igualdad de condiciones con los nacionales de dicho Estado.

Por tanto, aunque hemos avanzado en la idea de la extension del derecho de sufragio, ésta
se ve limitada a la ciudadania de la Union, restringiendo de nuevo la posibilidad de que
extranjeros residentes de terceros Estados puedan, en términos de igualdad, hacer efectivo

su derecho de participacion en la vida publica.

B.- Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

Proclamada por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision de la Unidon Europea

el 12 de diciembre de 2007.

4 CABELLO FERNANDEZ, M.D. “Vias de participacion distintas del derecho de sufragio como
instrumento de democracia directa. La participacion de las personas extranjeras”, pag. 82.
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Su articulo 39 reconoce el derecho de todo ciudadano de la Unidn al sufragio activo y
pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo, que se prevé en términos parecidos al
articulo 19.1 del TUE, y articulo 22.2 del TFUE. Al respecto, en el comentario al citado
articulo®, se sostiene que “la participacion de los pueblos de los Estados miembros en el
Parlamento Europeo hacen de la Unién Europea una organizacion fundada en la
democracia representativa y en el pluralismo politico, al igual que sus Estados

miembros”.

Por su parte, el articulo 40 de la Carta reconoce a todos los ciudadanos de la Union el
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales del Estado miembro en
que residan; cuyas modalidades de ejercicio se regulan en la Directiva 94/80/CE de 19 de
diciembre de 1994, modificada por la Directiva 96/30/CE de 13 de mayo de 1996 y por
la Directiva 2006/106/CE de 20 de noviembre de 2006, y que establece determinadas
excepciones al derecho de sufragio en relacion con aquellos Estados miembros en los que
el porcentaje de poblacion que procede de otro Estado miembro exceda del 20% del total

de votantes comunitarios.

Al igual que el Tratado de la Unidn, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea se limita a reconocer el derecho de sufragio activo y pasivo a los nacionales de
Estados miembros de la Unidn; por tanto, una vez mas los extranjeros residentes de

terceros estados ven limitado su derecho de participacion.

Como ocurria en el seno de Naciones Unidas y del Consejo de Europa, los instrumentos
normativos analizados, si bien reconocen y amplian el derecho de sufragio activo y pasivo
a las elecciones municipales y al Parlamento Europeo, lo hacen en términos de
ciudadania, en este caso de la Union. Por ello, la consecuencia sigue siendo la vinculacion
de dicho concepto con la nacionalidad, ya sea respecto de un concreto Estado miembro,

o respecto al mas genérico término de nacionalidad de la Unidn.

# MANGAS MARTIN A. “Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea. Comentario articulo
por articulo”, pag. 649.
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II.1.2.2.- EL MARCO CONSTITUCIONAL Y SU DESARROLLO
LEGISLATIVO

Partiendo del articulo 10.2 CE que sefiala la obligacion de interpretar las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades reconocidas de conformidad con las
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia y que ya han sido
tratados en paginas precedentes; el régimen juridico que contempla los derechos de los

extranjeros, tiene su base constitucional en el articulo 13.

Articulo 13.

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

2. Solamente los espafioles seran 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 y pasivo en las elecciones municipales.

Supone el reconocimiento al extranjero de los derechos y libertades publicas que se
contienen en el texto constitucional pero con una importante limitacién respecto de los
derechos de participacion contenidos en el articulo 23 CE, cuya titularidad como ya
hemos visto se vincula a lo que atendiendo a criterios de reciprocidad pueda establecerse
en los tratados o en la ley para el ejercicio del sufragio activo y pasivo en las elecciones

municipales.

Por tanto, del estudio sistematico y conjunto de ambos articulos podemos determinar las
posibilidades reales de participacion de los extranjeros en nuestro Estado. En dicho
sentido y tomando como referencia la clasificacion de los derechos de los extranjeros que
hace nuestro Tribunal Constitucional®, los extranjeros gozan en nuestro pais de un

amplio listado de derechos*®, pero en cambio el derecho al voto en elecciones al

4 STC 107/1984 de 23 de noviembre, FJ 4. En ella el Alto Intérprete de la Norma Suprema diferencia entre
aquellos derechos que “corresponden por igual a espafioles y extranjeros” los que “no pertenecen en modo
alguno a los extranjeros” y aquellos otros que “perteneceran o no a los extranjeros segtin lo dispongan los
tratados y las leyes”.

46 En este sentido el TC en STC 236/2007, FFJJ 5, 6 7 y 8, de 7 de noviembre reconoce a los extranjeros
los derechos de reunion, manifestacion, asociacion, sindicacion y huelga, educacion no obligatoria y justicia
gratuita en las mismas condiciones que a los espaifioles pero diferenciando entre titularidad y ejercicio.
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Congreso, Senado y Parlamentos Autondmicas les es vetado, siendo una modalidad de

participacion exclusivamente accesible a los nacionales®’.

En igual sentido se ha manifestado el TC en STC 94/1993, de 22 de marzo, en cuyo FJ 2
se determina la titularidad de los derechos reconocidos en el articulo 23 CE, que en virtud

del articulo 13.2 CE reserva Unicamente a los espafoles.

La doctrina*® considera que en la redaccion dada por el constituyente al articulo 13 se
estaba pensando sobre todo en procurar derechos a los espafoles emigrantes puesto que
en aquel momento el nimero de ellos era sustancialmente superior a los inmigrantes
procedentes de terceros Estados que residian en nuestro pais; de ahi que la clausula de
reciprocidad se instituyera con la finalidad de beneficiar a nuestros emigrantes. Pero esta
claro que el fendmeno globalizador ha supuesto un cambio muy significativo de los flujos
migratorios, de tal manera que la exigencia de la reciprocidad, como veremos, ha supuesto
un importante obstaculo en la garantia del reconocimiento del derecho de sufragio de los

extranjeros residentes en nuestro pais.

Como ya hemos tenido ocasion de analizar, la firma del Tratado de Maastricht supuso la
exigencia de la previa revision constitucional, la primera de las dos habidas en nuestra
Norma Fundamental. De acuerdo con lo previsto en el articulo 95.2 de la Constitucion, el
Gobierno decidio el 24 de abril de 1992 requerir al Tribunal Constitucional para que se
pronunciara sobre la posible contradiccion entre lo dispuesto en el articulo 13 CE y las
exigencias derivadas de la firma del Tratado de Maastricht. El Tribunal Constitucional
confirm6, mediante la Declaracion de 1 de julio de 1992 (DTC 1/1992), que el
reconocimiento a los nacionales de los Estados de la Union Europea del derecho de
sufragio pasivo en las elecciones municipales era contrario al articulo 13.2 de la
Constitucién, por cuanto éste solo contemplaba la posibilidad de extender a los
extranjeros la titularidad del derecho de sufragio activo. Ello hacia imposible, por tanto,
la ratificacion del Tratado de Maastricht por nuestras autoridades, salvo que, como prevé

expresamente el articulo 95.1 de la Constitucidn, se procediera previamente a reformar

47 FLORES JUBERIAS C. y TENT ALONSO P. “La extension del derecho al sufragio de los extranjeros
en Espafia: ;Reforzando la igualdad o reinventando la ciudadania?, pags. 179 — 177. En igual sentido
CABELLO FERNANDEZ M.D. “Vias de participacion distintas del derecho de sufragio como instrumento
de democracia directa. La participacion de las personas extranjeras”, pags. 84 y 85; ,quien

48 AJA FERNANDEZ E. y MOYA MALAPEIRA D. “El derecho de sufragio de los extranjeros residentes”
http://idpbarcelona.net/docs/blog/der_sufragio.pdf [Consulta 9 de abril de 2018].
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dicho articulo constitucional; reforma que tras la aprobacion por el Pleno del Congreso y
del Senado, fue sancionada por el Rey el dia 27 de agosto de 1992, publicandose en el

Boletin Oficial del Estado al dia siguiente®.

El compromiso que se establecia en el Tratado suponia reconocer a todo ciudadano de la
Union residente en alguno de sus Estados miembros el derecho a ser elector y elegible en
las elecciones municipales del lugar de residencia en los mismos términos que los
nacionales del pais. También se reconocid el derecho a participar en las elecciones al
Parlamento europeo. Por tanto, la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia
en el marco institucional de la Union Europea significod que cualquier nacional de un

Estado miembro residente en nuestro pais se convierta en titular de dicho derecho.

Si bien determinados derechos y libertades de los extranjeros tienen fundamento
constitucional por cuanto se reconocen en términos genéricos a “todas las personas” y asi
lo ha establecido el Tribunal Constitucional en la ya citada STC 236/2007, de 7 de
noviembre; el desarrollo legislativo posterior de dichos derechos se ha producido con la
consiguiente aprobacion de la diferente normativa organica reguladora de los mismos.
Entre otras: Ley Organica 9/1983 de 15 de julio, reguladora del derecho de reunion; Ley

Organica 1/2002 de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion.

En lo que aqui interesa nos centraremos en el desarrollo legislativo llevado a cabo por la
Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio del Régimen Electoral General y por la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su

integracion, conocida como “Ley de Extranjeria”.

49« . Las fuerzas politicas espafiolas optaron, de comun acuerdo, por esta via. E1 7 de julio de 1992 todos

los grupos parlamentarios del Congreso de los Diputados presentaron conjuntamente una Proposicion de
Reforma del articulo 13.2 de la Constitucion consistente en intercalar en el texto la expresion "y pasivo"
(Boletin Oficial de las Cortes Generales, nam. 147-1, de 9 de julio). Esta Proposicion, siguiendo los tramites
del articulo 167 de la Constitucion, fue aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados de 22 de julio
de 1992 y por el Pleno del Senado el dia 30 del mismo mes. El Rey sanciono la reforma el 27 de agosto de
1992 y al dia siguiente se publico en el Boletin Oficial del Estado....”. Ver GALVEZ MUNOZ L. “Sinopsis
articulo  13”  http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=13 &tipo=2
[Consulta 15 de abril de 2018].
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A.- Ley Organica 5/1985, de 19 de junio del Régimen Electoral General

En cumplimiento del mandato constitucional que se deriva del articulo 81, como asi
establece la propia ley en su preambulo, las Cortes Generales aprobaron la misma en la

necesidad de regular el régimen electoral general.

Establece la ley como objetivo esencial en el que se debe enmarcar toda Ley Electoral de
una democracia, lograr un marco estable para que las decisiones politicas en las que se
refleja el derecho de sufragio se realicen en plena libertad. “Nos encontramos ante el
desarrollo de una de las normas fundamentales de un Estado democréatico, en tanto que
solo nos podemos afirmar en democracia cuando el pueblo puede libremente constituir la

decision mayoritaria de los asuntos de Gobierno”.

Una vez mas la normativa de desarrollo reconoce que el principio democratico ha de
llevarse a efecto mediante la participacion del “pueblo” en la decision de los asuntos de
Gobierno. Término que como ya hemos tenido ocasion de analizar se identifica con
caracter general con la nacionalidad, pero que no prohibe el reconocimiento de dicha

participacion a los extranjeros residentes, aunque limita su ejercicio.

La Ley se estructura en un Titulo Preliminar que define su &mbito de aplicaciéon y cinco
Titulos que regulan sucesivamente las disposiciones comunes para las elecciones por
sufragio universal directo (Titulo I); las disposiciones para la eleccion de Diputados y
Senadores (Titulo II); las disposiciones especiales para las elecciones municipales (Titulo
II); y las disposiciones relativas a las elecciones a Cabildos Insulares y Diputaciones

Provinciales (Titulos IV y V).

Los articulos que regulan la participacion de los extranjeros en las elecciones municipales
son el 176, respecto al derecho de sufragio activo y el 177, en lo relativo al sufragio

pasivo.

Articulo 176

1. Sin perjuicio de lo regulado en el Titulo I, capitulo I, de esta Ley, gozan del derecho de sufragio activo
en las elecciones municipales los residentes extranjeros en Espafia cuyos respectivos paises permitan el
voto a los espafioles en dichas elecciones, en los términos de un tratado. Asimismo, gozan del derecho de
sufragio activo en las elecciones municipales todas las personas residentes en Espafia que, sin haber
adquirido la nacionalidad espafiola:
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a) Tengan la condicion de ciudadanos de la Unién Europea seglin lo previsto en el parrafo 2 del
apartado 1 del articulo 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

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

2. El Gobierno comunicara a la Oficina del Censo Electoral la relacion de Estados extranjeros cuyos

nacionales, residentes en Espafia, deban de ser inscritos en el censo.

Articulo 177

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el capitulo II del Titulo I de esta Ley, son elegibles en las elecciones
municipales todas las personas residentes en Espafia que, sin haber adquirido la nacionalidad espaifiola:

a) Tengan la condicion de ciudadanos de la Unién Europea segtin lo previsto en el parrafo 2 del
apartado 1 del articulo 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, o bien, sean nacionales de
paises que otorguen a los ciudadanos espaiioles el derecho de sufragio pasivo en sus elecciones municipales
en los términos de un tratado.

b) Reunan los requisitos para ser elegibles exigidos en esta Ley para los espafioles.
c¢) No hayan sido desposeidos del derecho de sufragio pasivo en su Estado de origen.

Por tanto, la Ley solo permite al extranjero residente ser elector y elegible en las
elecciones municipales; siempre que, como regula el Capitulo I del Titulo I de la ley, no
incurra en alguna causa de privacion del derecho de sufragio. No ocurre asi respecto de

los restantes tipos de elecciones, cuyo ejercicio se reserva en exclusiva a los nacionales.

B.- Ley Organica 4/2000, de 11 de enero sobre derechos y libertades de

los extranjeros en Espafia

La Ley Organica 4/2000, en su redaccion dada principalmente por las Leyes Organicas
8/2000, de 22 de diciembre, y 2/2009, de 11 de diciembre, regula la entrada y estancia de
los extranjeros no comunitarios en el territorio espaiol, asi como los derechos y libertades

quce s¢ les reconocen.

La ley se estructura en un Titulo Preliminar que comprende el ambito de aplicacion, y
cuatro Titulos que regulan sucesivamente los derechos y libertades de los extranjeros
(Titulo I), el régimen juridico de los extranjeros (Titulo II), las infracciones en materia de
extranjeria y su régimen sancionador (Titulo III) y la coordinacion de los Poderes
Publicos (Titulo IV), en el que destacaria la regulacion del Foro para la integracion social

de los inmigrantes que se regula en su articulo 70.
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La participacion se regula en su articulo 6, comprendido en el Capitulo I del Titulo I,

dedicado a los derechos y libertades de los extranjeros.

Articulo 6. Participacion piblica.

1. Los extranjeros residentes en Espafia podran ser titulares del derecho de sufragio, en las elecciones
municipales, en los términos establecidos en la Constitucion, en los tratados internacionales, en su caso, y
en la Ley.

2. Los extranjeros residentes, empadronados en un municipio, tienen todos los derechos establecidos por
tal concepto en la legislacion de bases de régimen local, pudiendo ser oidos en los asuntos que les afecten
de acuerdo con lo que disponga la normativa de aplicacion.

3. Los Ayuntamientos incorporaran al padrén a los extranjeros que tengan su domicilio habitual en el
municipio y mantendran actualizada la informacién relativa a los mismos.

4. Los poderes publicos facilitaran el ejercicio del derecho de sufragio de los extranjeros en los procesos
electorales democraticos del pais de origen.

Este articulo, en la redaccion dada por la LO 2/2009, de 11 de diciembre reconoce la
participacion politica de los inmigrantes. La modificacion operada en el articulo
significa®, en primer lugar, eliminar la exigencia de reciprocidad para el reconocimiento
del derecho de sufragio en las elecciones municipales, pero sin que ello suponga suprimir
dicha exigencia por cuanto el articulo 13.2 CE la requiere para hacer efectivo el derecho,
y en segundo lugar, reitera la exigencia del domicilio habitual en el municipio para la
inscripcion en el padron, exigencia que se encuentra en la legislacion reguladora de las
bases de régimen local, concretamente en el articulo 18.1 a) de la Ley 7/1985, de 2 de
abril Reguladora de las Bases del Régimen Local, que establece como derecho de todos

los vecinos “ser elector y elegible de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion electoral”.

El marco legal analizado pone de manifiesto que la regulacion del derecho de
participacion politica de los extranjeros, entendido como la posibilidad de ser elector y
elegible se circunscribe al ambito municipal y a las elecciones al Parlamento Europeo
para aquellos nacionales de Estados miembros de la Uniéon Europea que sean residentes
de cualquier otro Estado miembro. La condicion de no nacional de un Estado limita las
posibilidades de acceso a los sistemas democraticos de Gobierno, por ello cobra de nuevo

relevancia la configuracion de una ciudadania basada en la residencia, que permita poder

0 MOYA MALAPEIRA D. “La participacion politica de los extranjeros en Espafia”, pags. 145-154.
http://0-biblioteca.tirant.com.catoute.unileon.es/cloudLibrary/ebook/show/9788490040409 [Consulta 6 de
abril de 2018].
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participar no solo en el ambito municipal sino en las decisiones adoptadas tanto a nivel
autondmico como estatal. Pues son ambas instituciones las encargadas de desarrollar
aquellas politicas que inciden directamente en la calidad de la democracia, facilitando la

integracion de todos los residentes en un territorio, con independencia de su origen.

A partir de este marco normativo se desarrolla el derecho al voto del extranjero, tanto

comunitario como residente de un tercer pais, su titularidad y ejercicio.

I1.2.- EL DERECHO AL VOTO DE LOS EXTRANJEROS. TITULARIDAD Y
EJERCICIO: NACIONALES DE LA UNION EUROPEA Y EXTRANJEROS NO
COMUNITARIOS.

Una vez sentadas las bases legales del reconocimiento del derecho de sufragio de los
extranjeros residentes en nuestro pais, estamos en disposicion de determinar la titularidad
y ejercicio del mismo, diferenciando entre aquellos nacionales que ostentan la categoria

de ciudadanos de la Union y los residentes extranjeros no comunitarios.

Por ello, en el &mbito europeo debemos sefialar dos momentos de vital importancia que
tienen que ver con el reconocimiento y proteccion de los derechos de los extranjeros
residentes en el territorio de cualquiera de los Estados que forman parte de la Union. El
primero de ellos es la firma y ratificacion del Tratado de la Unién Europea de 1992,
(firmado en Maastricht el 7 de febrero), que modifico el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Econdémica Europea garantizando, entre otras, la libertad de residencia y
circulacion. Ello supuso dotar de un nuevo contendido al concepto “ciudadania de la
Union”, del que destacamos su caracter transversal, en virtud del cual se reconoci6 el
derecho de todo ciudadano a ser elector y elegible en las elecciones municipales del
Estado miembro en el que resida, en condiciones de igualdad respecto de los nacionales
de dicho Estado; y el derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento
Europeo en aquel Estado miembro en que resida, también en condiciones de igualdad
respecto de los nacionales de dicho Estado. Por otro lado, el segundo momento clave en
el reconocimiento del derecho tiene que ver con la proclamacion de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea el 12 de diciembre de 2007. En funcién de dicha
proclamacioén se reconocieron, en términos similares a todos los ciudadanos de la Union,
los derechos de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo y en las

elecciones de 4mbito municipal, cuyo ejercicio podré llevarse a efecto cualquiera que sea
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el estado miembro de residencia. La importancia de dicho instrumento se asienta en la
posibilidad de acudir al Tribunal de Justicia de la Union Europea ante cualquier

vulneracién en el ejercicio de dichos derechos por parte de un Estado miembro!.

La regulacion de las condiciones de ejercicio del derecho en el ambito europeo la
encontramos en la Directiva 94/80/CE de 19 de diciembre de 1994°2 por la que se fijan
las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales por parte de los ciudadanos de la Union residentes en un Estado miembro del
que no sean nacionales. A través de ella se sefalan como requisitos para el ejercicio de

los derechos analizados los siguientes:

— Ser ciudadano de la Union, o en su defecto cumplir las condiciones que el
Estado miembro establezca para el ejercicio del sufragio activo y pasivo a
sus nacionales (articulo 3).

— No estar desposeido del derecho de sufragio ni incurrir en causa de
incompatibilidad conforme a la legislacion del concreto Estado miembro
(articulos 5.1y 6.1).

— Exigencia de un periodo minimo de residencia en el territorio vinculado a
que dicha exigencia sea requerida para los nacionales del propio Estado
miembro (articulo 4.1).

— Manifestacion de la voluntad de ejercer el derecho al voto y previa

inscripcidn en el correspondiente censo electoral (articulo 7.1y 8.1)

Por ultimo destacar que la Directiva contempla la posibilidad de restriccion del ejercicio
del derecho de sufragio pasivo, puesto que en su articulo 5.3 reserva para los nacionales

del Estado miembro en cuestion la posibilidad de ejercicio de las funciones de alcalde,

SLEI TJUE es competente para conocer de aquellos recursos directos contra Estados miembros o contra una
institucion, 6rgano u organismo de la Unidén Europea por incumplimiento de que aquellas obligaciones que
les incumben en virtud del Derecho de la Unidn “Las competencias del Tribunal de Justicia de la Union
Europea” http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/es/displayFtu.html?ftuld=FTU _1.3.10.html
[Consulta 29 de abril de 2018].
S2http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:1994L.0080:20070101:ES:PDF.
[Consulta 29 de abril de 2018].

Para conocer el indice de participacion de los ciudadanos europeos en las elecciones locales ver “Informe
de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Directiva 94/80/CE por la que
se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales
por parte de los ciudadanos de la Union residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales”
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0099:FIN:ES:PDF [Consulta 29 de
abril de 2018].
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teniente de alcalde o miembro de 6rgano directivo colegiado en el gobierno de un Ente
Local Basico; del mismo modo que en su articulo 12 limita la posibilidad de ejercer dicho
derecho reservando el mismo para aquellos electores y elegibles que acrediten un periodo
minimo de residencia en aquellos casos en que el porcentaje de poblacion procedente de

otro Estado miembro supere el 20% del total de votantes comunitarios.

Respecto de los extranjeros no comunitarios no se ha determinado en los instrumentos de
ambito europeo analizados un reconocimiento institucional de los derechos de
participacion politica, principalmente del derecho de sufragio y de las condiciones
requeridas para su ejercicio, por lo que habremos de estar a lo dispuesto en el articulo 10
de nuestra Norma Suprema que, en lo relativo a los derechos fundamentales, establece la
necesidad de que su interpretacion se realice de conformidad con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y de los Acuerdos y Tratados Internacionales
ratificados por Espafia en la materia. Los instrumentos analizados tanto en el seno de
Naciones Unidas como en el del Consejo de Europa, si bien con cardcter general
reconocen como derecho la posibilidad de participacion de los extranjeros en la vida
publica, lo hacen en términos de pertenencia del individuo a la sociedad de referencia, lo
que implica que su ejercicio esté ineludiblemente vinculado al concepto de ciudadania, y

con ello a la nacionalidad, lo que en la préactica supondria su exclusion.

Con caracter general la titularidad de los derechos de participacion politica corresponde
a las personas en cuanto tales, es decir, a las personas fisicas; no siendo posible su
reconocimiento a las personas juridicas, como asi ha manifestado el Tribunal
Constitucional en STC 51/1984, de 25 de abril, FJ 2°%; y se aplica en funcién de lo
dispuesto en los articulos 13.2 y 23 CE, de los cuales podemos extraer las siguientes
notas: solamente se prevé la participacion de los extranjeros en las elecciones
municipales, no asi en las elecciones a Cortes Generales o Asambleas Legislativas de
Comunidades Auténomas; debera reconocerse expresamente el derechos a través del
correspondiente tratado internacional o ley; solo tendra efectividad dicho reconocimiento
si se atiende al criterio de la reciprocidad, esto es, cuando el pais del que sea nacional el
extranjero reconozca, igualmente, ese derecho a los nacionales espafoles residentes en su

territorio.

33 _..”es un derecho que se otorga a los ciudadanos en cuanto tales y, por consiguiente, a las personas

individuales. No es un derecho que pueda reconocerse genéricamente a las personas juridicas...”.
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En consideracion a lo dicho, seré el propio tratado el que determine, de acuerdo con lo
establecido principalmente en la Ley Organica 5/1985, de 19 de julio del Régimen
Electoral General y en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafa y su integracion, las condiciones de ejercicio del derecho de
sufragio de los extranjeros residentes en nuestro Estado. En aplicacion de dichas
disposiciones legales los extranjeros residentes en nuestro territorio que ostenten la
condicién de nacional de un Estado que previamente otorgue a los espafioles residentes
en dicho Estado el derecho de sufragio en las elecciones municipales en los términos de
un tratado, han de reunir los mismos requisitos exigidos por la norma electoral a los

espafioles y que basicamente consisten en:

— Ser mayor de edad (articulo 2.1 LOREG).

— No estar privado del ejercicio del derecho de sufragio o hallarse incurso
en causa de inelegibilidad (articulos 3 y 6 LOREG).

— Sera necesario encontrarse en situacion de residencia legal (articulo 6 Ley
4/2000 de Extranjeria y articulos 176, 177,210 y 210 bis LOREG).

— Se requiere estar empadronado en el municipio donde quiera ejercerse el
derecho al voto (articulo 6.2 LO 4/2000).

— Se contempla la previa inscripcion en el correspondiente Censo electoral

(articulo 2.3 LOREQG).

A la luz de los preceptos analizados podemos destacar dos notas fundamentales que rigen
el sistema de participacion de los extranjeros en la vida publica a través del ejercicio del
derecho de sufragio tanto activo como pasivo: por un lado, solo podran participar en las
elecciones municipales, estando vetadas por tanto las elecciones a Cortes Generales y
Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas, y por otro, sera necesario un
reconocimiento expreso de dicho derecho en los términos de un Tratado Internacional o
de la ley. Ahora bien, dicho reconocimiento no adquirira virtualidad sino es a través del
principio de reciprocidad; cuestion clave que requiere de un estudio sistemdtico e

independiente.
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I1.- LA CLAUSULA DE RECIPROCIDAD

“Solamente los espafioles seran 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 y pasivo en las elecciones municipales”. Asi reza el
articulo 13.2 CE, cuya redaccion supuso para la época un gran avance™ en lo referente a
la extension del derecho de sufragio a los extranjeros en las elecciones municipales.
Exigia, eso si, que la norma que atribuyera tal derecho atendiera a criterios de

reciprocidad.

Como ya hemos afirmado anteriormente las condiciones socio-econdmicas asi como el
contexto historico en que fue redactada nuestra Norma Suprema, en nada se asemejaban
a la actual situacion social. De forma que en nuestro pais se ha incrementado el nimero
de poblacion inmigrante con residencia legal, que en 2017 ha visto sobrepasada la barrera
de los cinco millones*. La exigencia de reciprocidad encontraba su razon de ser en la
proteccion de la poblacion emigrante espafiola, intentando favorecer las condiciones para
llegar a un efectivo reconocimiento del derecho de sufragio de los espafioles residentes
en el extranjero; no tanto en extender las posibilidades de participacion politica de los

extranjeros en nuestro propio Estado.

Ante este cambio demografico sufrido en las tltimas décadas se hace necesario replantear
una nueva interpretacion del concepto de reciprocidad que haga posible una efectiva
participacion del extranjero en el pais de residencia. Para ello, partiendo del andlisis de
dicho criterio, examinaremos el alcance y los efectos que su aplicacion ha tenido en la
participacion de la poblacion extranjera residente en nuestro pais, concretamente a traveés

del ejercicio del derecho de sufragio.
[I.1.- ALCANCE

La delimitacion del &mbito de la reciprocidad como condicion exigida para el ejercicio

del derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones municipales no ha sido

3 NARANJO DE LA CRUZ, R. “Elecciones municipales y derecho al voto de los extranjeros no
comunitarios: estado de la cuestion y propuestas de reforma”, pag. 83.

55http://extranj eros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/com_certificado/201712/Residentes_Princi
pales_Resultados 31122017.pdf [consulta: 5 de abril de 2018]
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cuestion pacifica. Y ello porque establecer un concepto de reciprocidad se ha considerado
por la doctrina®® cuestion controvertida, dado que no existe una definicién legal ni

constitucional al respecto.

La reciprocidad en términos genéricos supone que dos estados se comprometen a
reconocer derechos en condiciones semejantes o equivalentes a los ciudadanos del otro,
residentes en su territorio; lo que aplicado a lo dispuesto en los articulos 13.2 y 23 CE

implica un mutuo reconocimiento del derecho de sufragio por parte de ambos estados.

La reciprocidad es considerada®’ como principio informador del régimen de extranjeria,
que debe atender a dos nociones: por un lado exige una identidad o equivalencia entre lo
que cada Estado espera obtener en el trato que dispensa a los extranjeros en su territorio
y aquel reservado a su nacionales en territorio extranjero; y por otro, supone una
obligacion de respeto de los derechos de los inmigrantes por parte de la sociedad de
acogida, pero también una exigencia respecto de los inmigrantes de aceptacion de
nuestras leyes, de nuestra sociedad de acogida y de aquellos derechos humanos que en

ella se reconocen.

Ahora bien, el problema que se nos plantea a la hora de determinar el contenido de la
reciprocidad es si ésta debe implicar una total identidad en las condiciones de ejercicio
del derecho de sufragio o si por el contrario, bastaria con “atender” a dicho criterio, tal y

como establece la Norma Suprema.

Para dar solucion a la cuestion planteada resulta imprescindible delimitar la extension del

criterio de reciprocidad.
A.- Analisis de la exigencia de reciprocidad

Si partimos de una exigencia reciproca que implique condiciones idénticas en el ejercicio
del derecho de sufragio, tal posibilidad podria verse frustrada resultando de imposible
aplicacion, por cuanto en la practica no resulta factible que se dé¢ un completa identidad

de instituciones y normativa electoral respecto de aquellos Estados que quieren

56 FLORES JUBERIAS C. y TENT ALONSO, P. “La extension del derecho al sufragio de los extranjeros
en Espana: ;reforzando la igualdad o reinventando la ciudadania?, pag. 182.

57 FERNANDEZ PEREZ A., “Los derechos fundamentales y libertades publicas de los extranjeros en
Espaiia: una vision desde la doctrina del Tribunal Constitucional”, pags.22 — 24.
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comprometerse reciprocamente en el reconocimiento del derecho de sufragio a los

extranjeros residentes en su respectivo territorio.

Asi, en este sentido algunos autores® apuntan a la necesidad de que la reciprocidad deba
tenerse en cuenta respecto de los elementos caracteristicos propios del sistema que
garantiza el derecho de sufragio, no siendo necesario referir el concepto a los elementos
no esenciales o accesorios. En este sentido, seran elementos imprescindibles para su
determinacion, que el Estado de procedencia garantice la celebracion de elecciones
periddicas mediante sufragio universal y libre; y por el contrario, serdn elementos
accesorios, cuya relevancia quedaria en un segundo plano, aquellos propios de la
configuraciéon del sistema electoral como proporcional o mayoritario, la posible
existencia de votos preferenciales o la eleccion directa o indirecta de los representantes

populares.

Otros autores consideran necesario determinar una interpretacion menos restrictiva del
concepto de reciprocidad®®, para de este modo garantizar que los espafioles residentes en
terceros Estados puedan a la vez ejercer su derecho al voto en las respectivas elecciones
locales, fin que en ultima instancia se pretendia con la introduccién del requisito de
reciprocidad en nuestra Norma Suprema. Al respecto bastaria con cumplir los estandares
internacionales democraticos®® reconociendo, como minimo, el sufragio activo en el
ambito municipal y la exigencia de un periodo de residencia similar. Incluso parte de la
doctrina®! propone una interpretacion todavia mas flexible del término, aludiendo a una
reciprocidad de “reconocimiento” de derecho de sufragio y no de “ejercicio” del mismo.
Es decir, bastaria con el reconocimiento en si del derecho, no siendo imprescindible la
identidad respecto de las condiciones para su ejercicio efectivo. De acuerdo con lo
anterior, la exigencia constitucional de reciprocidad se llevaria a efecto a través de un
texto legal que de manera genérica reconociese el derecho de sufragio en las elecciones

municipales a aquellos inmigrantes en cuyos paises de origen se reconociese el derecho

58 SANTOLAYA MACHETTI, P. y REVENGA SANCHEZ, M. “Nacionalidad, extranjeria y derecho de
sufragio”, pag. 15.

% MOYA MALAPEIRA, D. “Regulacién del derecho de sufragio de los extranjeros en Espafia y los
mecanismos alternativos de participacion politica”, pags. 461 - 501

60 SANTOLAYA, P y DIAZ CREGO M., “El sufragio de los extranjeros. Un estudio de Derecho
comparado”, pag. 16.

61 ESTEBAN DE LA ROSA, F. “Articulo 6. Participaciéon Publica”, pags. 142 -178.
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de sufragio a los nacionales espafioles, sin que fuera realmente imprescindible que los

requisitos exigidos en ambos Estados fueran necesariamente los mismos.

Lo que sin duda se pone de manifiesto es que la exigencia de reciprocidad supone un
limite a la extension del derecho de sufragio de los extranjeros que trae como importante
consecuencia que el Estado pueda ampliar selectivamente el derecho de sufragio de
ciertos extranjeros residentes en funcion de su nacionalidad, lo que podria suponer una

suerte de “reconocimiento a la carta”®?

, que favoreciera a determinados nacionales de
terceros Estados en detrimento de otros, vulnerando asi el principio de igualdad que ha

de regir cualquier sistema democratico.

Por ello, desde un punto de vista material, la reciprocidad referida a las condiciones
exigidas para su cumplimiento, significa determinar los requisitos necesarios para que el
derecho de sufragio sea ejercido en términos equivalentes entre los estados que pretenden
su reconocimiento. Dichas condiciones habran de cumplir unas minimas exigencias de
democracia a nivel local, puesto que es ente ambito donde puede ejercerse la reciprocidad.
La cuestion controvertida reside en que en su establecimiento no solo se tienen en cuenta
elementos juridicos propios del derecho de sufragio, sino que requiere la voluntad politica
del Estado, que en muchas ocasiones obedece a razones de indole diversa, tales como las
relaciones internacionales. Al igual que la doctrina, nos mostramos criticos con este
concepto por entender que es una exigencia atipica por cuanto no es propia del ambito de
los derechos subjetivos, ni supone la mejor forma de reconocimiento de derechos

fundamentales, ademas de tener escasa presencia en el ambito del derecho comparado®.

Por ello, podemos establecer que el propio articulo 13.2 CE permite una interpretacion
flexible de la exigencia, por cuanto seria suficiente para “atender” a criterios de
reciprocidad, verificar el cumplimiento de aquellas condiciones bdasicas de
reconocimiento del derecho de sufragio, relativas al cardcter universal, libre y
democratico del proceso electoral; y no siendo necesaria una equivalencia respecto de
otros elementos accesorios, propios del concreto sistema electoral de cada Estado, que

tendrian que ver, no con el reconocimiento propio del derecho sino con su ejercicio,

62 SOLANES CORELLA, A. “La participacion politica de las personas inmigrantes: cuestiones para el
debate”, pag. 88.

% Dicha exigencia se contempla en Espafia, Portugal, Republica Checa, y parcialmente en Irlanda, ver
SANTOLAYA, P. y DIAZ CREGO, M. “El sufragio de los extranjeros. Un estudio de derecho comparado”,
pag. 15.
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correspondiendo al legislador determinar la valoracion de dichas exigencias minimas.
Para ello bastaria con que el ordenamiento juridico espafol reconociera a través del
correspondiente instrumento legal el derecho de sufragio a los residentes extranjeros de

aquellos Estados que también lo reconozcan a los nacionales espaiioles en su territorio.

Desde un punto de vista formal la reciprocidad exige concretar los instrumentos
normativos que aseguren el cumplimiento de las condiciones necesarias para el
reconocimiento del derecho de sufragio, de modo que se constituya como obligacion
exigible para ambos Estados mediante tratado o ley. En este sentido, y a tenor de lo
dispuesto en el articulo 13.2 CE, se reconocen dos instrumentos que dan lugar a dos tipos
de reciprocidad, la convencional, sustanciada mediante tratado internacional, cuya
ratificacion implica acudir a la via del articulo 94.1 ¢) CE®; y la legal, que a través de la
correspondiente norma integrada en el ordenamiento juridico, y una vez comprobada la
equivalencia requerida en las condiciones, reconozca el derecho de sufragio de los
extranjeros residentes en nuestro Estado cuyos respectivos paises también reconozcan a

nuestros nacionales residentes el mismo derecho en sus territorios.

La dimension formal de la reciprocidad pone de manifiesto que no basta con una mera
constatacion de la existencia de condiciones equivalentes de reciprocidad, sino que ésta
habra de tener cabida a través de alguno de los instrumentos propuestos en el Texto
Constitucional vigente. Ahora bien, nos planteamos al amparo de lo dispuesto en la
Norma Suprema si es posible, dentro del ambito formal de la reciprocidad, introducir
modificaciones en el régimen de derechos de los extranjeros por una via distinta al tratado

internacional o a la ley®’.

En este sentido la primera cuestion que se suscita es la posibilidad de reconocimiento del
derecho de sufragio mediante una disposicion de Derecho Comunitario; como ejemplo
paradigmatico de ello sefialamos la ratificacion por nuestro Estado del Tratado de la
Unién Europea de 1992, que obligd a reformar la Constitucion de 1978, por la

incompatibilidad que suponia el articulo 13.2 CE con las disposiciones de dicho Tratado;

6 Articulo 94. 1. “La prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por medio de tratados o
convenios requerira la previa autorizacion de las Cortes Generales, en los siguientes casos:”

... ’c) Tratados o convenios que afecten a la integridad territorial del Estado o a los derechos y deberes
fundamentales establecidos en el Titulo I”.

65 MOYA MALAPEIRA, D. “Regulacion del derecho de sufragio de los extranjeros en Espafia y los
mecanismos alternativos de participacion politica”, pags. 466 y 467.
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una de cuyas manifestaciones mas significativas fue la instauracion del concepto de
ciudadania europea, lo que conllevaba el reconocimiento de una serie de derechos y
libertades para los ciudadanos de la Union, entre los que destacamos, en la parte que aqui
interesa, el derecho de sufragio tanto activo como pasivo en las elecciones locales para
todos los ciudadanos de los Estados miembros, residentes en cualquier otro Estado
miembro. Dicha cuestion quedd resuelta por cuanto la exigencia constitucional de
reciprocidad se materializd a través del concreto Tratado internacional como instrumento
normativo de reconocimiento. Ahora bien, cabe plantearse la posibilidad de que el
instrumento normativo utilizado sea una norma de derecho derivado, es decir, un
reglamento o directiva comunitarios. En este sentido habria que considerar si el
ordenamiento juridico comunitario podria derivar hacia una extension del derecho de
sufragio o si, por el contrario, quedaria dentro del &mbito competencial propio, que en el

ejercicio de la soberania, corresponderia a cada Estado miembro.

Como segunda cuestion a tener en cuenta, es conveniente analizar si es técnicamente
posible que la reciprocidad se encuentre reconocida implicitamente en las propias normas
constitucionales o legales de cada Estado en cuestion. En estos casos, aun cuando la
reciprocidad estaria materialmente reconocida, seria igualmente necesario un instrumento
normativo que reconociera formalmente dicha circunstancia. Asi se manifiesta
expresamente la LOREG, cuyo articulo 176 requiere de un tratado que prevea las

condiciones para ser elector y elegible.

Lo que se pone de manifiesto tras dicho andlisis es que la determinacion de las
condiciones y ejercicio de la reciprocidad exige de un instrumento normativo que adopte
la forma sefialada por nuestra Norma Suprema y que no es otra que la del Tratado
Internacional o la ley. En este sentido hay que destacar que hasta la fecha en nuestro
Estado tnicamente se ha utilizado la via convencional, mediante el canje de notas, que es
el instrumento que supone un menor nivel de requisitos formales; lo que ha sido objeto
de critica por cuanto la utilizacion de estos instrumentos afecta a derechos fundamentales.
De igual modo se ha planteado si para su ratificacion se ha de acudir a la via del articulo
94.1 CE que exige la previa autorizacion por las Cortes Generales o si por el contrario es

suficiente con la informacién posterior que plantea el articulo 94.2 CE. Al respecto el
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Consejo de Estado®, ha manifestado que el procedimiento adecuado para la ratificacion
de dichos instrumentos es el que establece el articulo 94.1 CE que exige la previa
autorizacion por las Cortes Generales, pues se trata de una materia que afecta a los
derechos fundamentales del titulo I de la CE, en concreto, afecta al limite impuesto por
el articulo 13.2 CE al ejercicio del derecho de sufragio del articulo 23 CE. Este ha sido el

procedimiento utilizado en los Tratados suscritos hasta la fecha.
B.- Requisitos derivados de la exigencia de reciprocidad

Desde una perspectiva legal y como ya hemos tenido ocasion de analizar con objeto del
estudio de la titularidad y ejercicio del derecho de sufragio de los extranjeros residentes,
la reciprocidad exige el cumplimiento de una serie de requisitos de cardcter
principalmente administrativo que se contemplan tanto en la Ley Organica 5/1985, de 19
de junio del Régimen Electoral General, como en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social. Con
caracter general se requiere poseer la nacionalidad espanola, ser mayor de edad, estar
inscrito en el censo electoral y no hallarse incurso en alguna de la situaciones sefialadas
de incompatibilidad o inelegibilidad para el sufragio activo o pasivo; todo ello sin
perjuicio de las correspondientes excepciones que la ley contempla para la participacion

en las elecciones municipales de los extranjeros residentes en nuestro pais.

Respecto a dichas excepciones la primera de ellas hace referencia a la necesidad de
encontrarse en situacion de residencia legal; debiendo matizarse si para cumplir con este
requisito es necesario exigir un periodo minimo de residencia. Ni la LOREG ni tampoco
la Constitucion en su articulo 13.2 dicen nada al respecto, por lo que habra que estar a lo
que disponga el concreto instrumento de ratificacion o ley que reconozca el derecho de
sufragio de los extranjeros residentes. Teniendo en cuenta que hasta la fecha unicamente

se ha utilizado la via convencional y, sin perjuicio de un analisis posterior, esta posibilidad

% Asi el Dictamen 53825 de 30 de noviembre de 1989 relativo al Acuerdo entre Espafia y Dinamarca
reconociendo el derecho a votar en elecciones municipales sefiala que: “... para dar cumplimiento al articulo
94 de la Constitucion, es necesaria la previa autorizacion de las Cortes Generales para obligarse mediante
el presente Tratado...”, http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-0-53825 [Consulta 5 de mayo de
2018]; en igual sentido el Dictamen 54686 de 8 de julio de 1990 relativo al Acuerdo entre Espafia y Suecia
para elecciones municipales indica que: “...la prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por
medio del Acuerdo consultado requiere la previa autorizacion de las  Cortes.”,
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id_CE-D-0-54686 [Consulta 5 de mayo de 2018].
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permite establecer plazos de residencia diferentes en funcion de la nacionalidad. Asi, los
ciudadanos de la Unidén Europea no necesitan acreditar un periodo minimo de residencia
para ejercer su derecho al voto en las elecciones locales, frente a los residentes de terceros
Estados a los que si se exige dicho periodo de residencia permanente ininterrumpida. Por
tanto, y aun cuando algunos autores®’ consideran que no existe discriminacion de trato
entre los nacionales de la Union y el resto de extranjeros residentes, si puede considerarse
como tal, por cuanto ni la CE ni la LOREG lo exigen, por lo que dicha exigencia
materializada a través del Tratado obedece a otro tipo de razones de indole politica que

nada tienen que ver con el reconocimiento del derecho de sufragio que se pretenda.

Como segunda excepcion se contempla la previa inscripcidn en el censo electoral
correspondiente. De igual modo que ocurre con el periodo minimo de residencia, la
necesidad de inscripcion en el censo electoral, que para los espafioles se produce de oficio
a través de sus respectivos Ayuntamientos, como asi dispone el articulo 32.2 LOREG®,
exige respecto de los extranjeros residentes su inscripcion a instancia de parte. La
regulacion que se ha efectuado de la necesidad de inscripcion en el censo electoral
correspondiente se ha materializado, por un lado en el Real Decreto 202/1995, de 10 de
febrero, por el que se dispone la formacion del censo electoral de extranjeros residentes
en Espafa para las elecciones municipales; y por otro en el Real Decreto 157/1996, de 2
de febrero, por el que se dispone la actualizacion mensual del censo electoral y se regulan
los datos necesarios para la inscripcion en el mismo, que fue modificado por el Real
147/1999, de 29 de enero, y por el Real Decreto 423/2011, de 25 de marzo. El citado RD
recoge en su exposicion de motivos la prevision del articulo 7.3 de la Directiva 94/80/CE,
del Consejo, de 19 de diciembre, que contempla la posibilidad de inscripcion de oficio de
los nacionales de Estados miembros de la Unidon Europea residentes en Espafia, optando
el legislador por ello®, lo que en la practica ha supuesto su equiparaciéon con los
nacionales. En cambio los extranjeros residentes de terceros estados, no miembros de la
Unidn, ven condicionado su ejercicio del derecho de sufragio por cuanto el RD 202/1995,

prevé la posibilidad de inscripcion en el censo de aquellos extranjeros residentes en

7 IBANEZ MACIAS A. “El derecho de sufragio de los extranjeros”, pags. 62y 63.

88 Articulo 32. 2. “Los Ayuntamientos tramitan de oficio la inscripcion de los residentes en su término
municipal”.

8 RD 157/1996. Disposicidn transitoria tnica: “Para la implantacion del censo electoral de nacionales de
los Estados miembros de la Union Europea residentes en Espafia, con posterioridad a la renovacion padronal
de 1996, los Ayuntamientos enviaran a las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electoral
informacion de los inscritos en sus respectivos padrones municipales, que sean nacionales de algun Estado
miembro de la Unién Europea”.
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Espaia con cuyos paises se haya formalizado el correspondiente Acuerdo, y siendo
necesario que dicha inscripcion se realice previa solicitud en el Ayuntamiento

respectivo’’.

Cabe plantearse si dicha exigencia supone un trato discriminatorio respecto de los
“Ciudadanos de la Union”, lo que atentaria contra el principio de igualdad del articulo 14
CE. La doctrina’' ha considerado que dicha inscripcion no supone un requisito
indispensable para la adquisicion del derecho, sino que actia en términos declarativos,
por lo que no opera como elemento discriminatorio. Aun asi lo cierto es que la exigencia
de previa inscripcion a instancia de parte en el censo electoral opera como elemento
disuasorio para el ejercicio del derecho de sufragio de los extranjeros, por lo que
constituye una discriminacion entre el ciudadano espafiol o ciudadano de la Union y el

extranjero residente nacional de un tercer Estado.

La necesidad de cumplimiento de los requisitos de la reciprocidad ha supuesto en la
practica impedir en numerosas ocasiones el reconocimiento del derecho de sufragio a los
extranjeros, provocando importantes efectos excluyentes y limitando las posibilidades de
ampliacion del derecho. El principio democratico se ve asi condicionado por la
reciprocidad cuyo fin ultimo no encuentra justificacion en la integracion del inmigrante
en nuestra sociedad, sino que mas bien parece suponer una mejora en las condiciones de
integracion de nuestros nacionales en sus paises receptores. No en vano, la redaccion

inicial del articulo 13.2 CE perseguia como tal dicha finalidad.

Los principales efectos de dicha exigencia de reciprocidad seran analizados a
continuacion; destacamos que su cumplimiento ha supuesto una escasa virtualidad del

precepto constitucional.

70RD 202/1995. Articulo 2. “Formulacion de la solicitud de inscripcion.

1. La inscripcion se realizara mediante la presentacion de la correspondiente solicitud por el interesado en
el respectivo Ayuntamiento, segun el modelo oficial y en los plazos que se establezcan en la correspondiente
Orden de desarrollo, En el momento de efectuar la misma se debera presentar la tarjeta de residencia y, en
su caso, el certificado expedido por la Comisaria de Policia acreditativo del tiempo de residencia en
Espafia.”

I Ver NARANJO DE LA CRUZ, R. “Elecciones municipales..., cit., pdg. 116. En el mismo sentido
MOYA MALAPEIRA, D. “Regulacion..., cit., pags. 474 y 475.
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II1.2.- EFECTOS

Los requisitos necesarios para dar cumplimiento a la reciprocidad han funcionado en la
practica como elemento disuasorio para el reconocimiento y ejercicio del derecho de
sufragio por parte de los extranjeros residentes en nuestro territorio; lo que ha supuesto
un importante efecto excluyente y limitativo de la posibilidad de ampliacion del derecho.
Para su determinacion se hace necesario proceder al estudio de los diferentes tratados de

reciprocidad suscritos hasta la fecha.
A.- Instrumentos de ratificacion para el reconocimiento del derecho de sufragio

Ya hemos expuesto con anterioridad que la extension del derecho de sufragio en las
elecciones municipales a los extranjeros residentes en nuestro Estado requiere, de
conformidad con el articulo 13.2 CE la aprobacion de norma o tratado internacional
respectivo, bajo el criterio de la reciprocidad. También hemos sefialado que hasta el
momento la via elegida ha sido la convencional, mediante la suscripcion de diferentes
tratados internacionales de reciprocidad que han adoptado con caracter general la forma

de “canje de notas”.

Hemos de distinguir en este proceso de suscripcion de tratados dos momentos

diferenciados:

Un primer momento anterior a la reforma constitucional en el que destacamos los tratados
suscritos con Noruega, Dinamarca, Suecia y Holanda’?. En ellos se establecen las mismas
condiciones para el ejercicio del sufragio: inicamente se reconoce el derecho de sufragio
activo; se requiere residencia legal e ininterrumpida de mas de 3 afios en el territorio de
nuestro Estado; deberan estar empadronados en el municipio correspondiente y figurar
inscritos en el censo electoral a instancia de parte. Conviene recordar que dichos acuerdos
fueron suscritos con anterioridad a la reforma constitucional del articulo 13.2 por lo que
solo fue posible contemplar la extension del derecho de sufragio activo. De los tratados
suscritos tinicamente continda en vigor el canje de notas llevado a cabo con Noruega, por
cuanto la incorporacion de nuestro Estado a la Union Europea y consiguiente ratificacion

del Tratado de Maastricht supuso reconocer como ciudadanos de la Unién tanto a los

2 Noruega BOE 27 de junio de 1991; Dinamarca BOE 30 de noviembre de 1990; Suecia BOE 27 de junio
de 1991 y Holanda BOE 8 de agosto de 1990.
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nacionales daneses y holandeses, que ya formaban parte de la entonces Comunidad
Europea, como posteriormente respecto de los ciudadanos suecos, cuya incorporaciéon a

la Unién Europea se produjo en 1995.

Un segundo momento posterior de ratificacion de tratados de reciprocidad tiene lugar a
partir del afio 2009 en que se produce la materializacion de la voluntad politica
mayoritaria de las Cortes, manifestada principalmente a través sendas Proposiciones no
de ley presentadas en el afio 20067, a través de la firma de diversos acuerdos de
reciprocidad respecto del ejercicio del derecho de sufragio en las elecciones locales’.
Durante los afos 2010 y 2011 fueron ratificados y entraron en vigor once tratados
internacionales, ademdas de Noruega: Ecuador, Nueva Zelanda, Colombia, Chile, Peru,
Paraguay, Islandia, Bolivia, Cabo Verde, Corea y Trinidad y Tobago’. Las condiciones
para el ejercicio del derecho de sufragio son las siguientes: se establece unicamente la
posibilidad de ejercicio del derecho de sufragio activo; igualmente se requiere residencia
legal e ininterrumpida en el territorio de nuestro pais de al menos 5 afios, excepto en el
caso de los nacionales noruegos cuya plazo minimo de residencia se ve reducido a 3 afos;
deberan estar empadronados en el municipio en que les corresponda votar y figurar

inscritos a instancia de parte en el censo electoral correspondiente’®.

De todo ello destacamos que los extranjeros residentes en nuestro pais, en virtud de su

nacionalidad de origen, pueden encontrarse en las siguientes situaciones:

- Aquellos que por ser ciudadanos de la Union, tienen reconocido el derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales sin que les sea exigido
un periodo minimo de residencia.

- Quienes tras la ratificacion del correspondiente acuerdo de reciprocidad
pueden ejercer Unicamente el derecho de sufragio activo, tras un periodo de

residencia de 3 o 5 afios.

73 Proposicion no de ley presentada por IU-ICV el 21/02/2006 (BOCG n°345 de 02/03/2006); Proposicion
no de ley presentada por PSOE e TU-ICV el 10/07/2006 (BOCG n°428 de 11/09/2006).

" VACCARO ALEXANDER Y. C. “Reconocimiento de la titularidad y el ejercicio de los derechos civiles
y politicos de los residentes latinoamericanos en Espafia. El derecho al sufragio en elecciones locales”, pag.
698.

75 Ecuador BOE 5 de enero de 2010; Nueva Zelanda BOE 6 de enero de 2010; Colombia BOE 21 de enero
de 2010; Chile BOE 9 de febrero de 2010; Pertt BOE 19 de mayo de 2010; Paraguay, BOE 21 de junio de
2010; Islandia BOE 16 de diciembre de 2010; Bolivia BOE 17 de diciembre de 2010; Cabo Verde BOE 13
de enero de 2011; Corea BOE 6 de julio de 2011; Trinidad y Tobago BOE 2 de diciembre de 2011.

6 http://www.ine.es/prensa/np865.pdf; http://elecciones.mir.es/locales2015/web/locales2015/sufragio-y-
censo.html. [Consulta 5 de mayo de 2018].
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- Aquellos que con independencia de su residencia legal no pueden participar
en los comicios municipales por cuanto no ha habido voluntad politica para
formalizar el acuerdo bilateral que reconozca el ejercicio del derecho de

sufragio.

Destacamos que la utilizaciéon convencional de la reciprocidad ha traido como
consecuencia importantes diferencias en el ejercicio del derecho de sufragio vinculadas a
la nacionalidad. Ello supone como principal efecto una suerte de discriminacion del
inmigrante que ve limitado su derecho a participar en la vida publica local. El tratado
internacional como via de atribucion no ha resuelto el problema de la extension del
derecho de sufragio de los extranjeros residentes, cuyo reconocimiento se muestra vital
para la plena integracion del inmigrante; y ello porque la exigencia de un periodo de
residencia previo e ininterrumpido para facilitar la participacion de los inmigrantes en las
elecciones locales supone en la practica restar operatividad al Tratado como norma de
atribucion del derecho, que se ve incrementada por la necesaria inscripcion a instancia de
parte en el Censo de Extranjeros Residentes en Espaiia (CERE)”’.

Como muestra de ello veremos a continuacion la incidencia de participacion inmigrante

en las ultimas elecciones locales.
B.- PARTICIPACION INMIGRANTE EN ELECCIONES LOCALES

Como ya hemos puesto de manifiesto la participacion inmigrante a través del ejercicio
del derecho al voto solo puede realizarse en las elecciones municipales. Para determinar
la incidencia de participacion se hace necesario acudir a los datos del Instituto Nacional
de Estadistica, concretamente a los que figuran en el Censo de Extranjeros Residentes en
Espafia (CERE). Este registro muestra la intenciéon de voto, no el porcentaje real de

participacion.

Respecto del derecho de sufragio activo el procedimiento exigido para su ejercicio en las
elecciones locales de 2015, diferencia nuevamente entre ciudadanos de la Unién Europea
y residentes de terceros Estados con los que se hayan suscrito los correspondientes

Acuerdos. Para los ciudadanos de la Union residentes en Espafia, se requeria la

"7 Regulado a través de la Orden EHA/2264/2010, de 20 de julio, por la que se dictan normas e instrucciones
técnicas para la formacion del censo electoral de residentes en Espafia que sean nacionales de paises con
Acuerdos para las elecciones municipales. BOE n° 208, de 27 de agosto de 2010.
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manifestacion de voluntad de ejercer el derecho de sufragio activo en las elecciones
municipales, mediante el envio por la Oficina del Censo Electoral de la correspondiente
comunicacion personalizada a través de la cual efectuar dicha manifestacion. Ahora bien,
unicamente se exigio respecto de aquellos residentes nacionales de Estados miembros que
no estuvieran inscritos anteriormente en el CERE con ocasion de otros procesos
electorales’®. Para ello la Oficina del Censo Electoral procedi6 al envio de un total de
422.008 comunicaciones con objeto de facilitar este tramite’’. Para el resto de residentes
de terceros paises se establecio la necesidad de previa inscripcion en el CERE a instancia
de parte mediante la declaracion formal de manifestacion de voluntad de votar en Espaia
en las elecciones locales. Para facilitar su inscripcion en el CERE se procedio al envio de

un total de 342.647 comunicaciones.

El nimero total de electores residentes inscritos en el CERE para las elecciones locales
de 2015 ascendio a 464.064, de los cuales 411.198 correspondian a residentes naciones
de Estados miembros®’. Por tanto, solamente 52.866 potenciales votantes procedian de

Estados con los cuales se habia formalizado el correspondiente Acuerdo.

Destacamos que de un total de 764.655 comunicaciones enviadas para la manifestacion
de voluntad de voto inicamente procedieron a dicha inscripcion 464.074 potenciales

votantes.

Por ultimo si comparamos los datos obtenidos en 2015 con el proceso electoral local
anterior fijado en 2011, encontramos que el nimero total de inscritos en el CERE ascendi6
a479.816, de los cuales 433.670 eran ciudadanos de la Union, frente a 46.146 potenciales
votantes procedentes de terceros Estados; lo que ha supuesto un descenso en intencién de

voto.

8 Resolucion de 7 de septiembre de 2010, de la Oficina del Censo Electoral, por la que se establecen los
procedimientos y se aprueba el modelo de solicitud para la inscripciéon en el censo electoral para las
elecciones municipales de los ciudadanos nacionales de paises de la Union Europea, modificada por la
Resolucion de la  Oficina del Censo Electoral de 12 de abril de 2013.
http://www.ine.es/oficina_censo/normativaOCE/Resolucion CERE_UE-1.pdf. [Consulta 13 de mayo de
2018].

7 Nota de prensa de 27 de octubre de 2014 del INE. http://www.ine.es/prensa/np869.pdf. [Consulta 13 de
mayo de 2018]

8 http://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t44/p06/a2015/10/&file=0310.px. [Consulta 13 de mayo de
2018].
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En lo que respecta al ejercicio del derecho de sufragio pasivo, podemos determinar la casi
total ausencia de datos oficiales al respecto. Los tnicos datos obtenidos de la Base de
Datos de Alcaldes y Concejales. Elecciones 2015%! muestran una escasa presencia de
ediles extranjeros. Hemos de destacar que este derecho opera inicamente respecto de los
ciudadanos de la Unidn, por cuanto en los Acuerdos suscritos hasta la fecha con terceros

Estados, unicamente se ha reconocido el derecho de sufragio activo.

De todo lo expuesto podemos concluir que la necesidad de tener que manifestar la
voluntad de votar para la inscripcion en el CERE es la causa de la baja participacion de
los extranjeros en las elecciones locales. Dicha inscripcion en el censo electoral
correspondiente, que para los espafioles es automatica, se ve ademds condicionada por la
nacionalidad, de modo que los extranjeros residentes de paises con los que Espaia ha
suscrito Acuerdo necesitan, ademas, proceder a la renovacion de dicha inscripcion con
ocasion de cada proceso electoral. Ello supone de nuevo una suerte de discriminacion
respecto de los ciudadanos de la Unidn, no solo respecto de los propios nacionales, de
manera que el principio democratico se ve de esta forma lesionado en lo relativo a la

igualdad que debiera regir todo proceso electoral.

A la vista de los resultados de participacion cabe incluso plantearse si tiene sentido en
términos democraticos el reconocimiento del derecho de voto de los extranjeros en la
elecciones locales, tal y como esta concebido en la actualidad. El caracter democratico
que nuestra Constitucion establece, implica tener en cuenta en la formacion de la voluntad
a todos aquellos que forman parte de la sociedad sobre la cual habran de recaer las normas
que regulan la convivencia. Las condiciones que impone la reciprocidad no hacen sino
lastrar la posible participacion democratica a través del derecho de sufragio de todos
aquellos residentes extranjeros en nuestro territorio. Por tanto, se hace necesario articular
mecanismos alternativos a la reciprocidad que supongan la plena integracion social y

politica del inmigrante.

8http://www.seat.mpr.gob.es/portal/areas/politica_local/sistema_de informacion local -SIL-
/alcaldes_2015.html. [Consulta: 13 de mayo de 2018].
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II1.3.- HACIA UNA NUEVA INTERPRETACION DE LA RECIPROCIDAD: LA
EXTENSION DEL DERECHO DE SUFRAGIO

Analizados los requisitos de la reciprocidad y el impacto negativo que su exigencia tiene
en el ejercicio del derecho al voto de los extranjeros residentes son necesarias alternativas

viables que faciliten el reconocimiento y ejercicio del derecho.

La doctrina se ha mostrado partidaria de ampliar el derecho de voto mediante la
naturalizacion de los extranjeros, lo que en términos de igualdad puede sugerir una merma
del principio por cuanto dicha naturalizacion se facilita respecto de aquellos paises con
los que Espana ha mantenido especiales vinculos mediante Acuerdos de doble
nacionalidad. Asi los principales Convenios al respecto se han suscrito con paises
latinoamericanos®?, principalmente. De modo que los nacionales de Estados residentes en
nuestro pais con los que no se hayan formalizado el correspondiente Acuerdo de doble
nacionalidad habran de renunciar a la suya propia si quieren ser reconocidos como
“ciudadanos” con plenos derechos. Ademas, los requisitos exigidos en el correspondiente
expediente, que se tramitara de conformidad con lo dispuesto en el Codigo Civil,*
requieren una residencia legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticion de diez

afios. Ello supone que a corto plazo, el extranjero residente no puede ejercer en plenitud

sus correspondientes derechos de participacion.

No faltan opiniones acerca de la necesidad de una reforma constitucional que suprima el

término. De esta manera el reconocimiento del derecho quedaria vinculado a la necesaria

8 Para ver los paises con los que se ha suscrito Convenio de doble nacionalidad:

http://extranjeros.empleo.gob.es/es/normativa/internacional/doble nacionalidad/index.html [Consulta 13
de mayo de 2018].

8 Articulo 22 1. “Para la concesion de la nacionalidad por residencia se requiere que ésta haya durado diez
afios. Seran suficientes cinco afios para los que hayan obtenido la condicion de refugiado y dos afios cuando
se trate de nacionales de origen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal
o de sefardies. 2. Bastara el tiempo de residencia de un afio para: a) El que haya nacido en territorio espaiiol.
b) El que no haya ejercitado oportunamente la facultad de optar. c) El que haya estado sujeto legalmente a
la tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano o institucion espafioles durante dos afios consecutivos,
incluso si continuare en esta situacion en el momento de la solicitud. d) El que al tiempo de la solicitud
llevare un afio casado con espafiol o espafiola y no estuviere separado legalmente o de hecho. e) El viudo o
viuda de espafiola o espaiiol, si a la muerte del conyuge no existiera separacion legal o de hecho. f) El
nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espafioles. 3.
En todos los casos, la residencia habra de ser legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticion. A
los efectos de lo previsto en el parrafo d) del apartado anterior, se entendera que tiene residencia legal en
Espafia el conyuge que conviva con funcionario diplomatico o consular espaifiol acreditado en el extranjero.
4. El interesado debera justificar, en el expediente regulado por la legislacion del Registro Civil, buena
conducta civica y suficiente grado de integracion en la sociedad espaiola.”
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intervencién del Tratado o de la ley, que estableceria las condiciones de ejercicio®*. Por
tanto, nuevamente estaria en manos de la voluntad politica la decision sobre la extension
del derecho de sufragio a los extranjeros residentes. Incluso se ha planteado una reforma
constitucional que atribuyera directamente en su articulado la titularidad del derecho de
sufragio a los extranjeros, evitando de esta manera toda intervencion posterior de la ley o
tratado. Ello abriria la posibilidad de regular las condiciones de ejercicio a través de
normas generales en la materia. La reforma deberia abordarse desde el procedimiento
previsto en el articulo 167 CE® que exige aprobacion por tres quintos de cada Camara o
en todo caso mayoria absoluta del Senado y dos tercios en el Congreso; es decir, requiere

la concurrencia de la voluntad politica para llevarla a efecto.

Por ello como alternativa viable, parte de la doctrina®® admite una nueva interpretacion
del articulo 13.2 CE de modo que se supere el Tratado internacional como forma de

atribucion del derecho en favor de la ley.

Como ya hemos tenido ocasion de analizar, hasta la fecha, el criterio de la reciprocidad
se ha venido manifestando a través de su reconocimiento mediante los diferentes
Acuerdos internacionales suscritos con diversos paises. Pero la propia Constitucion
permite la posibilidad de atribucion mediante ley, aunque el legislador no ha hecho uso
de dicha habilitacion legal. En este sentido, la ley reconoceria el derecho de sufragio
activo y/o pasivo a los extranjeros residentes en las elecciones municipales en condiciones
de igualdad, lo que supondria una ventaja respecto del Tratado como norma de atribucion
que, como hemos visto, ha supuesto una merma en la efectividad de dicho principio. La
atribucion mediante ley supondria la reforma de la LOREG, principalmente, para adaptar
lo dispuesto en su articulo 176. Pero dicha atribucion deberd “atender”, igualmente a
criterios de reciprocidad. Por ello, aun cuando la atribucién por ley permitiria evitar

ciertas desigualdades entre extranjeros residentes de diferentes Estados, que tienen lugar

8 AJA FERNANDEZ, E. y MOYA MALAPEIRA, D. “El derecho de sufragio de los extranjeros
residentes”, pag. 27. http://idpbarcelona.net/docs/blog/der sufragio.pdf [Consulta 9 de abril de 2018].

85 Articulo 167. 1. “Los proyectos de reforma constitucional deberan ser aprobados por una mayoria de tres
quintos de cada una de las Camaras. Si no hubiera acuerdo entre ambas, se intentara obtenerlo mediante la
creacion de una Comision de composicion paritaria de Diputados y Senadores, que presentara un texto que
sera votado por el Congreso y el Senado.2. De no lograrse la aprobacion mediante el procedimiento del
apartado anterior, y siempre que el texto hubiere obtenido el voto favorable de la mayoria absoluta del
Senado, el Congreso por mayoria de dos tercios podra aprobar la reforma.3. Aprobada la reforma por las
Cortes Generales, sera sometida a referéndum para su ratificacion cuando asi lo soliciten, dentro de los
quince dias siguientes a su aprobacion, una décima parte de los miembros de cualquiera de las Camaras”.
8 NARANJO DE LA CRUZ, R. “Elecciones municipales y derecho al voto de los extranjeros no
comunitarios: estado de la cuestion y propuestas de reforma”, pags. 92-102.
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con ocasion de la ratificacion de los Tratados internacionales, no soluciona el problema
de la extension del derecho, dado que sigue operando como limite en el reconocimiento.
Es mas, la interpretacion legal de la reciprocidad puede traer consigo la posibilidad de
que el legislador se plantee la conveniencia o necesidad de limitar su alcance o contenido,
excluyendo del reconocimiento del derecho a nacionales de determinados Estados; lo que
implicaria analizar la posible constitucionalidad de la norma de atribucién en caso de que

contemplase dicha posibilidad de limitacion del derecho.

No hay duda de que la interpretacion que haya de efectuarse de la clausula constitucional
de reciprocidad condicionara el futuro de la extensién del derecho de sufragio a los
extranjeros residentes. Mientras no se aborde una posible reforma constitucional, ambas
fuentes de atribucion del derecho son perfectamente viables, como asi ha destacado el
Consejo de Estado en su informe sobre “Propuestas de modificacion del régimen electoral
general” de 24 de febrero de 2009%”. El Informe responde a la solicitud planteada por el
Gobierno para el “examen y valoracién” de propuestas de reforma de la legislacion
electoral que, “siendo compatibles con la Constitucion, contribuyan a incrementar la
calidad democratica del sistema politico y a facilitar el ejercicio del derecho al sufragio
por los ciudadanos”. En el informe, el Consejo de Estado aborda la cuestion de la
reciprocidad abogando por una concepcion general “mas laxa®®” que suponga su
apreciacion respecto de los paises que reconozcan a los espafoles la posibilidad de
sufragio en sus elecciones locales. Se refiere, igualmente a la extension del derecho de
sufragio admitiendo tanto el Tratado internacional como norma de atribucion como la via
legal, por cuanto lo permite la propia Constitucion, y concluyendo que la extension y el
reconocimiento del derecho de sufragio a los extranjeros residentes limitado al sufragio

activo, es més “coherente con un sistema juridico como el espafiol®”.

El reconocimiento del derecho de sufragio de los extranjeros residentes en elecciones
locales ha abierto el debate a su posible extension a las elecciones nacionales o incluso
autondémicas. Los argumentos utilizados a favor del reconocimiento del derecho en el
ambito local, principalmente en lo relativo al principio democratico y respecto de la
igualdad que implica, pueden ser igualmente utilizados para provocar una correlativa

extension en el derecho a nivel estatal y autondmico. Lo cierto es que los Estados no son

87 http://www.consejo-estado.es/pdf/regimen-electoral.pdf [Consulta 13 de mayo de 2018].
8 Ver Informe del Consejo de Estado de 24 de febrero de 2009, pag. 71.
8 Ver Informe del Consejo de Estado de 24 de febrero de 2009, pag. 80.
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proclives a dicho reconocimiento estatal y/o autonémico, por cuanto consideran que el
ejercicio de la soberania sigue estando reservado al nacional del Estado en cuestion, lo
que viene a significar que la residencia siga estando vinculada al concepto de

nacionalidad.

Cabe entonces plantearse, si dicha conexion nacionalidad — residencia es acorde con una
nueva sociedad que se ha visto inmersa en la actual era de la globalizacion, que propugna
la libre circulaciéon de los individuos que forman parte de ella, y que ha de tener como

objetivo una igualdad real en derechos para todos.

Por tanto las posibilidades reales de extension del derecho de sufragio, considerado en
términos de igualdad, pasan por una reforma constitucional que reconozca la titularidad
y ejercicio del mismo. Mientras dicha reforma no se aborde las posibilidades de
participacion del extranjero en la vida publica habran de llevarse a efecto a través de

nuevas vias que posibiliten su integracion.

IV.- NUEVAS VIiAS DE PARTICIPACION

A pesar de los avances que han tenido lugar en el reconocimiento de la participacion de
los extranjeros residentes en la vida politica convencional, ésta sigue siendo una cuestion
pendiente para nuestro Estado. Con independencia del numero de potenciales electores y
de sus posibilidades reales de participacion, lo cierto es que existe un ambito especifico
con una especial incidencia en la vida politica que ha de tenerse en cuenta, por cuanto
permite ofrecer posibilidades de intervencion a sectores que por razon de la configuracion
legal del derecho de sufragio se ven excluidos de la politica tradicional; nos referimos a
los mecanismos alternativos que se disponen como auténticas posibilidades de
intervencion de los extranjeros en los asuntos publicos y que, en algunas ocasiones, han
servido de plataforma hacia la politica tradicional, mientras que en otras, se han

desarrollado con total independencia.

Los principales instrumentos que se han utilizado en la practica como mecanismos
alternativos para la intervencion de los extranjeros en la vida publica son el fomento de
asociaciones de inmigrantes y la formacién de consejos ciudadanos; no obstante, el
caracter democratico de nuestro Estado posibilita la participacion “directa” en el proceso

de toma de decisiones a través de instituciones como la iniciativa legislativa popular, el
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referéndum, las consultas populares en sus diferentes niveles territoriales, y el derecho de
peticion; sin olvidar que la pertenencia y convivencia en el entorno de un Espacio
Europeo Comun posibilita al ciudadano cauces de participacion distintos como la
iniciativa ciudadana europea y el derecho de peticion al Parlamento Europeo.

Instrumentos que seran objeto de estudio posterior.

Cabe entonces plantearse, a la vista de la funcién que desarrollan, si estos mecanismos de
participacion distintos del sufragio son realmente alternativos o complementarios del
mismo, y ello porque dichos instrumentos forman parte de una vision de la participacion
de caracter sustantivo’®, en la cual ésta se concibe como un fin en si misma que se vincula
al principio democratico, y que supone considerar el necesario papel que juega en la

efectividad de la integracion social y en su relacion con los derechos de ciudadania.

Para habilitar dichos mecanismos de participacion resulta imprescindible el
reconocimiento de los derechos civiles y politicos inherentes a los mismos y distintos del
sufragio, principalmente, el derecho de reunion y asociacion, cuya titularidad y ejercicio
permitira al extranjero participar activamente en la formacion de la voluntad social; ello
facilitard la creacion de espacios emergentes que permitan establecer procedimientos de
consulta, asi como de generacion de debate en torno al fendmeno migratorio, lo que, sin

duda, redundar4 en una mayor y mejor calidad de vida®'.

Nos referiremos, principalmente, a las asociaciones de inmigrantes y a los consejos de

participacion.
IV.1.- LAS ASOCIACIONES DE INMIGRANTES

Aunque tradicionalmente se ha venido identificando la participacion politica con el
derecho de sufragio activo y/o pasivo, debemos recordar que la dimensién de la
participacion en términos democraticos es mucho mas amplia. Asi, derechos
fundamentales como los de reunion o asociacidon, de marcado carécter politico, forman

parte del marco constitucional de la participacion que reconoce el art. 9.2 CE.

% FERNANDEZ, I. “Participacion ciudadana en el nivel local: desafio para la construccion de una
ciudadania activa”, pags. 2-3

1T MOYA MALAPEIRA D. “Regulacién del derecho de sufragio de los extranjeros en Espafia y los
mecanismos alternativos de participacion politica”, pag. 476.
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El reconocimiento al inmigrante de estos derechos de participacion distintos del sufragio,
con especial incidencia en el derecho de asociacion, ha sido motivo continuo de debate
por cuanto la normativa internacional no vincula su titularidad y ejercicio a la
nacionalidad de aquel que lo disfruta®. De igual modo, nuestra Norma Suprema reconoce
con caracter universal el ejercicio del derecho de asociacion en su articulo 22. Sin
embargo, la legislacion de extranjeria habia introducido restricciones en su ejercicio, por
cuanto lo limitaba a aquellos extranjeros con residencia legal en Espafia. Asi se ponia de
manifiesto en la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa, en cuyo articulo 7 se excluia del ejercicio de tal derecho a aquel
inmigrante que se encontrase en situacion “irregular”. Dicha restricciéon se mantuvo
vigente en el articulo 8 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, que derogaba la ya citada
LO 7/1985, hasta la redaccion dada por la LO 2/2009, de 11 de diciembre, que introduce
un nuevo articulo 8, en virtud del cual se reconoce el derecho de asociacién a los

extranjeros en las “mismas condiciones” que a los espafioles®.

Por su parte la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de
asociacion no hace referencia expresa a la necesidad de residencia legal para poder llevar
a pleno efecto el ejercicio del derecho; por cuanto en su articulo 2.1 se establece el
derecho de toda persona a asociarse libremente. De igual modo tampoco el articulo 3, que

trata la capacidad para ejercer el derecho, determina la necesidad de residencia legal.

Este reconocimiento en términos de igualdad del derecho de asociacion y el consiguiente
aumento de los flujos migratorios que ha experimentado nuestro Estado en las ltimas
décadas, a excepcion del periodo comprendido entre los afios 2008 a 2014, donde el saldo
de inmigraciones disminuy6 paulatinamente hasta alcanzar en los afios mas duros de la
Giltima crisis econdmica un cercano equilibrio entre inmigraciones y emigraciones’, ha

supuesto la progresiva incorporacion de los extranjeros a aquellos instrumentos que

%2 Asi se recoge en la DUDH, art. 20.1:“Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion
pacificas.”; en igual sentido el PIDCP, art. 22.1: “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con
otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses.”

% La citada modificacion fue consecuencia de la STC 236/2007, de 7 de noviembre que declara la
inconstitucionalidad del art.8 de la LO 4/2000 con los efectos que se indican en su F.J. 17.

% RECOLONS ARQUER, L. “Migraciones y contexto sociodemografico”, pag. 12.
https://www.migrastudium.org/sites/default/files/Ir mp xa cast 07042015-1429539344.pdf. [Consulta:
28 de mayo de 2018].
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canalizan su titularidad y ejercicio, y que ha venido desembocando en un aumento de

entidades asociativas dedicadas, principalmente, a la integracion social del inmigrante.

La funcion principal que estas asociaciones de inmigrantes han venido desarrollando, se
ha centrado en la defensa de los derechos de los extranjeros en su relacion con la sociedad
y con los poderes publicos, y en la prestacion de los servicios necesarios en el proceso de
integracién®. En este sentido, las asociaciones de inmigrantes cobran fuerza como cauces

de participacion necesarios para la plena integracion del inmigrante.

Asi, seglin el Observatorio Permanente de la Inmigracion®®, cabe distinguir dos épocas
respecto del papel que dichas asociaciones juegan en el proceso de integracion: una
primera en la que ésta se aborda desde un punto de vista sociologico y de psicologia social
y otra en la que prima la dimension politica. En la primera época, que coincide en el
tiempo con las ultimas décadas del pasado siglo, destacan sobre todo las asociaciones pro
inmigrantes; entidades sin animo de lucro, formadas principalmente por ciudadanos
nacionales, que venian desarrollando su actividad en el dmbito de la prestacion de
servicios de caracter social, tratando de dar solucién a los problemas de integracion
derivados de su situacion legal, laboral, de acceso a vivienda y servicios de salud. En la
segunda época, que podemos ubicar temporalmente en los inicios del presente siglo, las
asociaciones pro inmigrantes dejan paso a otro tipo de formaciones integradas en su
mayoria por colectivos de extranjeros donde claramente se manifiesta el creciente interés
que se suscita en el ambito de la Union Europea por los aspectos politicos de la
integracion. La especial importancia que adquiere la participacion efectiva de estas
asociaciones de inmigrantes en el ambito publico es resultado de la hipdtesis mantenida
a lo largo del presente trabajo en virtud de la cual solo a través de la participacion del
inmigrante en las decisiones de calado politico sera posible su plena integracion en la

sociedad de acogida.

Sin perjuicio de la necesaria actividad que las asociaciones pro inmigrantes han venido

realizando en el ambito de los derechos y que continua en la actualidad, ha adquirido

% MOYA MALAPEIRA D. “Regulaciéon del derecho de sufragio de los extranjeros en Espafia y los
mecanismos alternativos de participacion politica”, pags. 479 — 482.

% APARICIO GOMEZ R y TORNOS CUBILLO A. “Las asociaciones de inmigrantes en Espafia. Una
vision de conjunto”, pag. 25.
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/ObservatorioPermanenteInmigracion/Publicaciones/fichas/archivos/L
as_asociaciones_de inmigrantes_en Espana Una vision de conjunto.pdf. [Consulta: 28 de mayo de
2018].
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especial relevancia la participacion a través de las asociaciones de inmigrantes, como
cauces de intervencion ciudadana en los asuntos publicos. El creciente interés por facilitar
la participacion del inmigrante a través de estos mecanismos tiene su origen en los
planteamientos que el Consejo y la Comision Europea han establecido respecto de un
concepto de ciudadania plural y civica’’, y que informan los planes de integracion
llevados a cabo por nuestro Estado. Asi el Plan Estratégico Ciudadania e Integracion 2007
— 2010%, aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de febrero de 2007,
determinaba la importancia del “tejido asociativo™ en el integracion del inmigrante. De
igual modo el Plan Estratégico Ciudadania e Integracion 2011 — 2014°?, aprobado por
Acuerdo del Consejo de Ministros de septiembre de 2011, establecia como objetivo
“promover la ciudadania activa con modelos que sean capaces de incorporar la diversidad
de poblacion”, entre cuyas principales lineas de actuacion contemplaba el “fomento del

desarrollo asociativo” y la “mejora de la vertebracion del tejido asociativo inmigrante”.

Bajo estas premisas el fendémeno asociativo inmigrante ha cobrado especial relevancia
por cuanto forma parte de lo que hemos dado en denominar el Tercer Sectori®,
caracterizado como aquella parte de nuestra sociedad compuesta fundamentalmente por
entidades sin animo de lucro, con un marcado grado de participacioén voluntaria y cuya
intervencidn en la vida politica es clave para la integracion social del inmigrante. La
propia Ley 43/2015, de 9 de octubre del Tercer Sector de Accion Social la define en su
preambulo como aquella “via de accidn alternativa, o a veces complementaria, respecto
de la gestion institucional publica, con soluciones nacidas de la participacion social
orientadas a evitar que determinados grupos sociales se vean excluidos de unos niveles

elementales de bienestar”.

El papel que las asociaciones de inmigrantes representan en su integracion ha contribuido

a hacer visibles a sus diferentes colectivos, lo que ha derivado en su incorporacién a la

%7 Asi la Comision Europea en su Comunicacion al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una politica
comunitaria de inmigracion de noviembre de 2000 COM (2000) 757 final, propuso un concepto de
ciudadania civica que definia como “un conjunto de derechos y obligaciones basicos que los inmigrantes
adquieren progresivamente en un periodo de varios afios, de tal manera que reciban el mismo trato que los
ciudadanos de su Estado de acogida, aunque no hayan sido naturalizados™.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52000DC0757&from=EN [Consulta:
28 de mayo de 2018]

%8 http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Programas_Integracion/Plan_estrategico/pdf/PECIDEF180407.pdf.
[Consulta: 10 de junio de 2018].
%http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Programas_Integracion/Plan_estrategico2011/pdf/PECI-2011-
2014.pdf. [Consulta: 10 de junio de 2018].

100 Para profundizar en el tema ver PEREZ DIAZ V. “El tercer sector social en Espafia”.
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vida publica. Son muchas las opiniones acerca de la importancia que el asociacionismo
inmigrante ha tenido en la defensa de la democracia. En este sentido, consideradas como
vehiculos de participacion social y politica, destaca su concepcion como ‘“‘agentes

colectivos de la sociedad civil”!?!

que facilitan el necesario debate publico que debe darse
ante una verdadera ciudadania asociativa. Para ser considerada como tal, se necesita la
conjuncion de dos condiciones: “una interpenetracion del Estado y de la sociedad en la
que las asociaciones no aparezcan como exteriores frente a la sociedad politica®, y “que
exista un reconocimiento por parte de las asociaciones de su responsabilidad en la

definicion de los valores de la esfera publica y en las carencias de las reglas democraticas”
102

Igualmente las asociaciones han sido consideradas como “espacios puente”'®® que

facilitan el paso de una situacion que podriamos calificar como de subordinacion o
sumision hacia un plano de igualdad en el que el inmigrante se incorpora al espacio

publico de debate, facilitando su integracion y su incorporacion social.

Con todo no faltan opiniones que consideran que las asociaciones de inmigrantes no
pueden ser calificadas en su mayor parte como mecanismos de participacion social y
politica debido a su consideracién por la Administracion Publica como “potenciales

prestadoras de servicios”!%

, que han llevado a dichas Administraciones a encomendarles
la realizacion de determinadas prestaciones y servicios sociales dirigidos a los

extranjeros.

En este sentido el acercamiento de los poderes publicos a las asociaciones de inmigrantes
se ha producido principalmente a través de la via de la subvencion, lo que supone una
gran dependencia econdmica del poder publico, con el riesgo que ello conlleva respecto
a la influencia que pueda ejercer la propia Administracion en la capacidad e incidencia
politica de las asociaciones en la actividad publica, e incluso en su organizacion interna,

y que puede suponer que éstas vean relegadas sus funciones, en el mejor de los casos, al

101 cUCO i GINER J. “La vida asociativa”, pags. 241 — 286.

12 ARINO VILLARROYA A. “Asociacionismo, ciudadania y bienestar social”, pags. 100 — 101.

103 DEL VALLE, T. “Asociacionismo y redes de mujeres ;Espacios puente para el cambio?”, pags. 131 —
151. https://docplayer.es/71192937-Asociacionismo-y-redes-de-mujeres-espacios-puente.html. [Consulta:
15 de junio de 2018].

104 MOYA MALAPEIRA, D. “Regulacion del derecho de sufragio de los extranjeros en Espafia y los
mecanismos de alternativos de participacion politica”, pag. 481
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ambito asistencial, viendo postergada su capacidad reivindicativa y de influencia en las

decisiones sobre politica migratoria'®.

No cabe duda de la importante funcion participativa llevada a cabo por las asociaciones
de inmigrantes, por cuanto la imposibilidad de participar con caracter general en los
asuntos publicos mediante el sufragio, derivada de la no concesion al inmigrante de la
ciudadania politica, viene siendo paliada a través de la ciudadania civica, que permite su
incorporacion e integracion en la vida publica. Aun con todo, este cauce de participacion
no resulta suficiente a la luz de las necesidades reales de integracion que se derivan de la
residencia efectiva en un determinado Estado de acogida. Las asociaciones de inmigrantes
se revelan de este modo como vias de participacion que realizan funciones que
corresponderia asumir al Estado de recepcion, dejando de lado aquellas que les son
propias; lo que en la practica puede suponer, en ocasiones, la desvinculaciéon con su

colectivo de referencia.

Por ello es necesario habilitar otros mecanismos de participacion de los extranjeros en la

vida publica y que a continuacidon pasamos a describir.
IV.2.- LOS CONSEJOS DE PARTICIPACION

Antes de comenzar con el estudio de los diversos consejos de participacion que a nivel
local facilitan la integracion del inmigrante en su comunidad de residencia, creemos
necesaria la referencia normativa que ha posibilitado su constitucion. Asi, el ya citado
Convenio sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica local, hecho en
Estrasburgo el 5 de febrero de 1992, en el seno del Consejo de Europa, una vez reconoce
el derecho de asociacion; especialmente “el derecho de los extranjeros residentes a formar
asociaciones locales propias para fines de asistencia mutua y expresion de su identidad
cultural o defensa de sus intereses”; conmina a las partes firmantes a realizar actividades
que involucren a los extranjeros residentes en las “consultas publicas, y procedimientos
de planificacion”, sobre todo a nivel local, debiendo facilitar la creacion de o6rganos

consultivos y de un foro para el debate a nivel local en el que los extranjeros residentes

195 Un extenso estudio sobre ello puede consultarse en VEREDAS MUNOZ, S, “Las asociaciones de
inmigrantes en Espafia. Practica clientelar y cooptacion politica”, pags. 222; TORAL, G. “Las asociaciones
de inmigrantes como sociedad civil: un analisis tridimensional”, pag. 120.
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puedan participar en aquellas cuestiones que les afectan, fomentando de esta manera su

“integracion general en la vida de la comunidad™!®®.

No faltan referencias a nivel estatal y autonémico mas alla del derecho de sufragio de los
extranjeros que facilitan la participacién de los colectivos de inmigrantes. Asi la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracidn social regula en su articulo 70 la creacion del Foro para la integracion
social de los inmigrantes, cuya composicion, competencias y funcionamiento se
desarrollan a través del R.D. 3/2006, de 16 de enero. El Foro, como 6rgano colegiado de
consulta, informacion y asesoramiento, adscrito al Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, a través de la Direccion General de Integracion de los Inmigrantes, tiene una
composicion tripartita, y se integra por representantes de las Administraciones Publicas,
de las asociaciones de inmigrantes y de otras organizaciones con interés e implantacion
en el &mbito migratorio. Entre sus principales funciones establecidas en el articulo 3 del
citado R.D. 3/2006, destacamos la formulacion de propuestas y recomendaciones que
promuevan la integracién de los inmigrantes; la canalizacion de las propuestas de las
organizaciones sociales con actividad en el &mbito de la inmigracion; y la elaboracion de
un informe anual sobre la situacion de la integracion social de los inmigrantes. Se
contempla igualmente como funcion principal, la emision de un informe preceptivo sobre
todos aquellos proyectos normativos de la Administracion General del Estado que afecten
a la integracion social de los inmigrantes; aunque sin mucha relevancia al respecto dado

el caracter no vinculante del mismo.

A nivel de nuestra Comunidad Auténoma, y a titulo meramente ilustrativo, el marco
normativo propiciado por el Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn, aprobado por la
Ley Organica 4/1983, de 25 de febrero, en la redaccion dada por la reforma llevada a cabo
por la Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, dispone en su articulo 10 que “los
poderes publicos de la Comunidad promoveran la integracion social, econdmica, laboral
y cultural de los inmigrantes en la sociedad de Castilla y Ledn”. De igual modo en su
articulo 70.1.12° se establece como competencia exclusiva de la Comunidad “el Régimen

de acogida e integracion econdmica, social y cultural de los inmigrantes”. Para ello la

16 Ver arts. 3,4 y 5.
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016
8007bd26 [Consulta: 15 de junio de 2018].
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Junta de Castilla y Ledn colaborara con el Gobierno de Espaiia en lo relativo a las politicas

de inmigracion en el &mbito de sus respectivas competencias.

El punto de partida en el cumplimiento de lo preceptuado por el Estatuto de Autonomia
ha sido el Acuerdo sobre desarrollo del Didlogo Social en Castilla y Leon, de 5 de
noviembre de 2000, y que ha continuado a través de los sucesivos Planes de inmigracion
aprobados : I Plan Integral de Inmigracion de Castilla y Ledn para el periodo 2005 —2009,
II Plan Integral de Inmigracién 2010 — 2013, III Plan Estratégico de Inmigracion 2014 —
2017, y IV Plan Estratégico de Cohesion Social con las personas inmigrantes y la
convivencia intercultural en Castilla y Leon 2018 — 2021, que tiene por objetivo general
“integrar a la poblacion de origen extranjero y a la poblacion autdctona en una sociedad
donde se gestionen de forma positiva las diferencias y exista una igualdad de trato”. Para
ello serd preciso “facilitar a los inmigrantes mecanismos especificos que permitan su
efectiva integracion en la sociedad a través de la informaciéon de sus derechos y
obligaciones y de los servicios a los que pueden acceder” y “fomentar la participacion

activa de la poblacion inmigrante en la sociedad”.

Pero sin duda, donde mayor relevancia adquiere la participacion de los colectivos de
inmigrantes es en el nivel local, donde su pertenencia a los diferentes consejos

participativos facilita su integracion social.

La normativa que posibilita la creacion de estos mecanismos de participacion diferentes
del sufragio tiene su punto de partida en la Ley 7/1985, de 2 abril, reguladora de las bases
del régimen local, cuyo articulo 69 permite a las Corporaciones locales facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida local a través de los instrumentos
alternativos que cada Entidad local, en el ejercicio de su potestad autoorganizativa,
establezca. En este sentido y siguiendo la estela iniciada por la Administracion estatal con
la creacion del Foro para la integracion social de los inmigrantes, las Corporaciones
locales han favorecido la creacion de consejos participativos como vias alternativas
distintas del sufragio, donde la poblacion inmigrante interviene mediante la eleccion de
sus propios representantes. Sin duda, estos consejos participativos se organizan sobre la
base de un “tejido asociativo comun”, que supone que las propias asociaciones de

inmigrantes proyecten su propia representatividad, lo que supone que su funcién se limite
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a ser meramente consultiva'®’

. No faltan opiniones en contra, que establecen el caracter
contraproducente de los mecanismos alternativos de participacioén de los extranjeros, por
cuanto entienden que las escasas competencias de las que se dota a estos instrumentos
menoscaban sus funciones; y consideran que la efectiva participacion en la vida politica
ha de vehicularse a través del derecho de sufragio, auténtico cauce de participacion en los

asuntos ptblicos!®.

No obstante, cabe resaltar el caracter integrador que dichos instrumentos de participacion
tienen en el &mbito local. Destacamos la creacion de consejos sectoriales de inmigracion
no sélo en municipios de gran poblacion como Madrid o Barcelona!®, sino que en nuestro
propio &mbito local contamos con el Consejo Municipal de Inmigracion''?, como “érgano
colegiado de participacion, con fines consultivos y de canalizacion de iniciativas en el
ambito municipal y que sirve como foro de debate en materia de inmigracion”. Su

111" establece como funciones principales las de favorecer la participacion de

Reglamento
las personas inmigrantes a través de sus representantes; velar por el ejercicio de los
derechos de los inmigrantes; elevar propuestas en politicas municipales que afecten al
colectivo de inmigrantes; o participar en la elaboracion del plan social especifico de
inmigracion y en su evaluacion. Y su principal objetivo, sera facilitar la participacion de
las personas inmigrantes empadronadas como residentes en el municipio de Leon en todas

las medidas que les afecten, asi como la de los agentes sociales con intervencion en el

ambito de la inmigracion.

El Consejo se integra por representantes de la Administracion; de asociaciones de
personas inmigrantes; de entidades, ONG’s y asociaciones vecinales; de organizaciones
empresariales y sindicales; y de los grupos politicos municipales. Los acuerdos que se

adopten en el Pleno del Consejo, tras la celebracion de la correspondiente sesion ordinaria

17 MOYA MALAPEIRA, D. “Regulacion del derecho de sufragio de los extranjeros en Espafia y los
mecanismos alternativos de participacion politica”. Pag. 483.

108 MARTINELLO M. “La Europa de las migraciones”.

19 La canalizacion de la participacion en estos municipios se lleva a cabo a través del “Foro Madrid de
didlogo y convivencia”; y del “Consejo Municipal de Inmigracioén de Barcelona”.
http://www.madrid.es/UnidadesDescentralizadas/Inmigracion/EspInformativos/MadridConvive/Present/F
icheros/11%20P1an%20Madrid%2009%20WEB.pdf. [Consulta 15 de  junio de 2018]
http://www.bcn.cat/novaciutadania/arees/es/consell_municipal/on_adrecarse. [Consulta: 15 de junio de
2018].
%http://www.aytoleon.es/es/ayuntamiento/areasmunicipales/bienestar%20social/Paginas/consejoinmigra
cion.aspx. [Consulta: 29 de junio de 2018].
http://www.aytoleon.es/es/ayuntamiento/areasmunicipales/bienestar%20social/Documents/Reglamento
%20Consejo%20Municipal%20Inmigracion.pdf. [Consulta: 2 de julio de 2018].
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o extraordinaria en su caso, si bien revisten el caracter de informes o peticiones, no seran
vinculantes para los 6rganos de gobierno municipal, siendo, por tanto, la funcion que

desarrolla el Consejo meramente consultiva.

Ello supone afirmar que aunque la constitucion de estos drganos representativos de los
intereses del colectivo inmigrante permiten su participacion en diferentes ambitos de la
vida local, dicha intervencidén no puede considerarse como una verdadera representacion
politica, por cuanto no permite acceder a los mecanismos de los que se dota a los entes
territoriales para la formacion de la voluntad popular mediante el ejercicio del principio

democréatico que es la base de nuestro Estado.

Por tanto, aun cuando se les reconocen funciones integradoras, no constituyen realmente
mecanismos de participacion de caracter representativo. Por ello, abordamos el estudio
de otras formas de “democracia directa” que permitan el acceso de todos aquellos que

forman parte de la sociedad civil.

IV.3.- PARTICIPACION DIRECTA

Las posibilidades de participacion directa de los ciudadanos en los asuntos publicos
cuentan con varios cauces previstos en nuestra Norma Suprema, que van desde la
iniciativa legislativa popular hasta las consultas populares en los diferentes niveles
territoriales, pasando por el referéndum y el derecho de peticion. En el espacio europeo
de convivencia también se regulan formas de participacion directa distintas del sufragio;
asi se contemplan, entre otras, la iniciativa ciudadana europea y el derecho de peticion al

Parlamento Europeo.

Teniendo en cuenta que no todas ellas pueden ser ejercidas en términos de igualdad,
veremos a continuacion otras posibilidades de participacion en los asuntos publicos que

ofrece el ordenamiento constitucional:

Iniciativa Legislativa Popular

El articulo 87.3 CE contempla como cauce de participacion en los asuntos publicos la
iniciativa legislativa popular, cuya regulacion se ha desarrollado por la Ley Orgéanica
3/1984, de 26 de marzo, reguladora de la iniciativa legislativa popular, modificada por la

Ley Orgéanica 4/2006, de 26 de mayo.
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Su ejercicio contribuye a la participacion politica desde un plano distinto al derecho de
sufragio y permite que la ciudadania pueda iniciar un procedimiento legislativo, siempre
que se respeten los requisitos y limites que se imponen a su ejercicio. Asi, podra ser
ejercida por los “ciudadanos espafioles mayores de edad que se encuentren inscritos en el
Censo Electoral” (articulo 1); y debera estar suscrita por al menos 500.000 firmas
auténticas de electores (articulo 3). Como limite material el articulo 2 excluye de la misma
las materias propias de Ley Organica, las de naturaleza tributaria, las de caracter
internacional, las relativas a la prerrogativa de gracia y las reguladas en los articulos 131
y 134.1 CE relativas a la planificacion de la actividad econémica y aprobacion de los

Presupuestos Generales del Estado, respectivamente.

Destacamos que a nivel autondomico también es posible la iniciativa legislativa popular
como cauce de intervencién en los asuntos publicos; concretamente, el Estatuto de
Autonomia de nuestra Comunidad Auténoma, aprobado por Ley Organica 4/1983, de 25
de febrero, contempla dicha posibilidad en su articulo 25.2, respecto de aquellas materias
que sean competencia de la Comunidad Auténoma y remite a la posterior regulacion por
ley de sus condiciones de ejercicio. En virtud de ello, se dict6 la Ley 4/2001, de 4 de julio,
reguladora de la iniciativa legislativa popular y de los Ayuntamientos de Castilla y Leon.
En su articulo 2 se legitima para su ejercicio a los electores inscritos en el correspondiente

censo autondémico.

La normativa reguladora de la iniciativa legislativa popular no deja lugar a dudas y pone
de manifiesto la necesidad de poseer la nacionalidad espafiola para su ejercicio; por tanto,

no se legitima al extranjero para su practica.

Referéndum

Como manifestacion directa su modalidad participativa la Constitucion establece en su
articulo 92.1 que “las decisiones politicas de especial relevancia podran ser sometidas a
referéndum consultivo de todos los ciudadanos”. Esta prevision constitucional ha tenido
su desarrollo a través de la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion de las
distintas modalidades de referéndum, modificada por la Ley Organica 12/1980, de 16 de
diciembre. Si bien es cierto que la Constitucion recoge otras modalidades participativas
de referéndum, tendremos en cuenta inicamente el consultivo para determinar qué sujetos

estan legitimados para su ejercicio.
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En este sentido, la propia Ley Orgénica que regula su ejercicio determina como sujeto
activo, esto es, como legitimado para la iniciativa del procedimiento de referéndum al
Estado, por cuanto su articulo 1 establece que la autorizacion para la convocatoria de
referéndum en cualquiera de sus modalidades es competencia exclusiva del Estado.
Asimismo, unicamente podran participar en ¢€l, el cuerpo electoral convocado; es decir,
una vez mas se excluye de su ejercicio al extranjero residente; a salvo lo dispuesto
mediante la ratificacion de los diferentes Tratados de Reciprocidad que nuestro Estado

haya suscrito con terceros Estados.

Esta forma de participacion en los asuntos publicos, como ya ha sido referido
anteriormente, ha sido considerada por alglin sector de la doctrina como una forma de
democracia “semidirecta”, debido a la intervencion en el proceso de instancias
institucionales. No podemos olvidar que la competencia para la autorizacion de la
convocatoria a referéndum es exclusiva del Estado, correspondiendo la misma al Rey,

mediante Real Decreto acordado en Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente.

Consultas Populares

Esta modalidad de participacion caracteristica del ambito local tiene su regulacion en la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local. Asi se establece por
la Disposicion Adicional de la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion de
las distintas modalidades de referéndum, que remite a la legislacion de régimen local en
lo relativo a la regulacion de las consultas populares celebradas por los Ayuntamientos
sobre asuntos relevantes de indole municipal, sin perjuicio de la competencia exclusiva

del Estado para su autorizacion.

Las consultas populares se contemplan en el articulo 18.1.f) de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, que las configura como un derecho de los vecinos, cuyo ejercicio debera realizarse
en los términos que sefiala la ley. En este sentido el articulo 71 legitima a los Alcaldes
para someter a consulta popular, previo acuerdo por mayoria absoluta del Pleno y
autorizacion del Gobierno de la Nacion, aquellos asuntos de la competencia municipal y
caracter local que sean relevantes para los intereses de los vecinos, a excepcion de
aquellos asuntos relativos a la Hacienda Local. Dado que este derecho de los vecinos ha
de ejercerse en los términos sefnalados por la ley, es la Ley de Régimen Electoral General

que hemos analizado con ocasion del ejercicio del derecho de sufragio, la que legitima a
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los espafioles para votar en la correspondiente consulta popular, lo que nuevamente
excluiria de su ejercicio a los extranjeros, que tampoco en este caso pueden participar a

través de dicho cauce.

No obstante, la Ley 7/1985, de 2 de abril, remite a la legislacién autonémica respectiva
en lo relativo al ejercicio de este derecho por parte de los vecinos, lo que en nuestro caso
nos obliga a tener en cuenta, tanto el propio Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley
Orgénica 4/1983, de 25 de febrero, en la redaccion dada por la Ley Orgénica 14/2007, de
30 de noviembre; como la Ley 1/1998, de 4 de junio, de régimen local de Castilla y Ledn.
Nuestro Estatuto de Autonomia refiere en su articulo 11.5 como derecho de participacion
en los asuntos publicos el de “promover la convocatoria de consultas populares, relativas
a decisiones politicas que sean competencia de la Comunidad”. Igualmente ha asumido
como competencia de desarrollo normativo y ejecucion las consultas populares, en virtud

de lo dispuesto en su articulo 71.15.

Por su parte, nada se dice al respecto en la Ley 1/1998 de 4 de junio, de régimen local de
Castilla'y Leon, que si contempla en el Capitulo I de su Titulo VIII el régimen de Concejo
Abierto, como forma de participacion directa de los vecinos en el gobierno y
administraciéon municipal, que se reconoce constitucionalmente en el articulo 140 y que

regula el articulo 29 de la Ley 7/1985, de 2 de abril.

Por tanto, esta forma de participacion en el gobierno y administracion municipal a través
de la correspondiente consulta popular se reserva a los electores, lo que significa que,
tampoco en este caso, el extranjero residente se encuentra legitimado para su ejercicio,

salvo lo dispuesto en el articulo 13.2 de nuestra Norma Suprema.

El derecho de peticion.

Se reconoce en el articulo 29 CE y se regula a través de su propia Ley Organica 4/2001,
de 12 de noviembre. Se configura como un derecho fundamental en virtud del cual “todos
los espaiioles tendran el derecho de peticion individual y colectiva, por escrito, en la

forma y con los efectos que determine la ley”.

Lo que a priori se limit6é exclusivamente a los nacionales, fue posteriormente ampliado a
través de su ley orgéanica, que extendio la titularidad de su ejercicio a toda persona natural

o juridica, “prescindiendo de su nacionalidad”, como asi consta en su articulo 1.
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Podran los extranjeros ejercer el derecho de peticion en los términos establecidos por la
ley y sin que de su ejercicio pueda derivarse perjuicio alguno, ante cualquier institucion
publica, administraciéon o autoridad; y siendo objeto de peticion cualquier asunto o
materia comprendido en el ambito de competencias del destinatario, con independencia
de que afecten exclusivamente al peticionario o sean de interés colectivo o general. Salvo
que el ordenamiento juridico haya establecido un procedimiento especifico distinto

respecto de la queja o sugerencia de que se trate.

En este caso el extranjero si se encuentra legitimado para el ejercicio del derecho de
peticién, lo que supone que éste podra ser ejercido en términos de igualdad respecto de

las nacionales.

Por ultimo, y como consecuencia de la pertenencia al Espacio Comiin Europeo debemos

referirnos a algunas de las posibilidades de participacion que se ofrecen en dicho dmbito.

En este sentido analizaremos brevemente tanto la Iniciativa ciudadana europea como el

derecho de peticion al Parlamento Europeo.

Iniciativa ciudadana europea

La iniciativa ciudadana europea fue creada por el Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre
de 2007. A través de ella los ciudadanos pueden instar directamente a la Comision para
que proponga nuevas leyes sobre asuntos concretos. Se trata, en definitiva, de un
instrumento de participacion y programacion politica en el ambito de la Union Europea
que permite a un millon de personas, ciudadanos de la Unién Europea, que deben ser
nacionales de un significativo nimero de Estados miembros, invitar a la Comision a

presentar una propuesta legislativa.

Teniendo en cuenta la importancia de este instrumento para los ciudadanos y la sociedad
civil, se llevo a cabo por la Comision Europea una amplia consulta, basada en el Libro
Verde sobre la Iniciativa Ciudadana Europea, para determinar la forma de llevar a la
practica la iniciativa, y que culmin6 con la aprobacion del Reglamento 211/2011, de 16

de febrero, que estd en vigor desde el 1 de abril de 2012.

En abril de 2017 la Comision manifestd su intencion de reformar el Reglamento de la

Iniciativa Ciudadana Europea, y el 13 de septiembre de 2017 la Comisién aprob6 una
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“Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la iniciativa
ciudadana europea” con la idea clara de simplificar el recurso a dicho instrumento,
haciéndolo mds accesible para todos los europeos. Ello responde al compromiso
adquirido por la Union de aumentar la legitimidad democratica mediante una mayor

participacion de los ciudadanos''?.

Se legitima para su ejercicio a todos aquellos que sean ciudadanos de la Unidn; pero no

se contempla su ejercicio respecto de nacionales residentes de terceros Estados.
Derecho de peticion al Parlamento Europeo

Ademas de configurarse como una forma de participacion a nivel comunitario, es uno de
los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos que se recoge en el articulo 227
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Significa que cualquier ciudadano
de la Union Europea o residente en cualquiera de sus Estados miembros puede presentar
una peticion al Parlamento Europeo, individualmente o en asociacion con otras, sobre un
asunto que pertenezca a alguno de los ambitos de actividad de la Union Europea y que la

afecte directamente.

Se encuentra legitimado para su ejercicio cualquier ciudadano de la Unién o cualquier
persona, fisica o juridica, que resida o tenga su sede social en un Estado miembro. Por
tanto, dicha legitimacion, desde el punto de visto subjetivo, se extiende no solo a los
ciudadanos de la Union, sino a todos aquellos extranjeros residentes en cualquier Estado
miembro. Ello permite que la titularidad del derecho corresponda por igual a todos los

residentes, con independencia de la nacionalidad que ostenten.

De las formas de participacion directa analizadas podemos concluir que, salvo el derecho
de peticién, ya sea en su vertiente nacional o europea, los instrumentos que el
ordenamiento ofrece no facilitan su ejercicio por parte de los extranjeros residentes de
terceros estados. Estos instrumentos se reservan, con caracter general, para aquellos
ciudadanos que ostenten la nacionalidad correspondiente, o en su caso para aquellos

residentes miembros de cualquier Estado perteneciente a la Unidén Europea.

112 Bl aumento de la legitimidad democratica a través de la mayor participacion de los ciudadanos es una
de las diez prioridades de la Comision Juncker (Prioridad 10 — Cambio democratico). Ver
http://europa.eu/rapid/press-release IP-17-3187 es.htm. [Consulta: 3 de julio de 2018].
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Una vez mas el colectivo inmigrante ve limitado el ejercicio de determinados derechos

de participacion, necesarios para su plena integracion en la sociedad de acogida.

Se pone de manifiesto con ello que la participacion ciudadana es necesaria para seguir
avanzando en el proceso democratico, y ello significa que no podemos excluir de la
misma a aquellos que configuran las sociedades de nuestro entorno, bajo el criterio de la

nacionalidad, para poder ejercer los derechos que otorga el ordenamiento juridico.

Por ello, creo conveniente realizar una propuesta de futuro, de caracter inclusivo, que
permita al inmigrante integrarse en espacios emergentes de democracia participativa, a
través de nuevas formulas que superen la actual crisis de la democracia en favor de un
parlamento abierto a la sociedad y a todos aquellos que la integran, con independencia de

su nacionalidad de origen.

IV.4.- PROPUESTAS DE FUTURO: DEMOCRACIA PARTICIPATIVA Y
PARLAMENTO ABIERTO

Lo que se ha puesto de manifiesto a través del presente trabajo es que los modelos
participativos que el ordenamiento juridico pone a disposicion de la ciudadania para poder
intervenir en la formacion de la voluntad popular no resultan plenamente satisfactorios,
dada la composicion heterogénea de la sociedad actual, ya que no facilitan la inclusion

igualitaria de todos sus miembros.

Los flujos migratorios a los que nos vemos sometidos a consecuencia de lo que podemos
denominar la era de la globalizacion, nos hacen repensar si realmente nuestro
ordenamiento juridico esta habilitado para asumir la evolucion de una sociedad civil que
se encuentra en un proceso continuo de cambio. Por ello, son muchas las voces
autorizadas que han manifestado un creciente interés por nuevas formas participativas,
ante lo que ha venido calificandose como crisis de la democracia, propiciada por la falta

de confianza en los partidos politicos y en la identificacion con ellos de la ciudadania.

Asi, Jean-Claude Juncker, actual Presidente de la Comision Europea designado por el
Parlamento Europeo para el mandato Noviembre 2014 - Octubre 2019, considerd
necesario, con ocasion del discurso anual sobre el estado de la Union del pasado
Septiembre de 2017, que la democracia de un paso adelante, dotando a los partidos

politicos de los medios para organizarse mejor. Igualmente, el Vicepresidente Primero,
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Frans Timmermans, cree necesario empoderar a los europeos para que participen en los
y . 113 . . . .

procesos democraticos’ °, al mismo tiempo que recomienda la reforma de los partidos

politicos de forma que su financiacion refleje las decisiones democraticas tomadas por

los ciudadanos.

Con este motivo la Comision Europea ha aprobado una propuesta legislativa para
reformar el Reglamento UE 1141/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
octubre de 2014 sobre el estatuto y la financiacion de los partidos politicos europeos y las

fundaciones politicas.

Si bien es cierto que un ordenamiento en continuo proceso de reforma puede no cumplir
con una de sus principales funciones, cual es, la seguridad juridica que otorga; no es
menos cierto que ha de evolucionar conforme evoluciona la sociedad a la que, en
definitiva, sirve. Por ello es necesario avanzar en el concepto de democracia, tal y como
ha sido entendido hasta el momento, para habilitar una participacion mas activa de la
sociedad civil que puede tener lugar en el ambito local, por ser éste el mas cercano al

individuo.

Con el objetivo de conocer, intercambiar y aplicar experiencias en el gobierno de las
ciudades nace el Observatorio Internacional de la Democracia Participativa''%, creado en
2001 en el marco de los Proyectos de Cooperacion Descentralizada del Programa URB-
AL de la Comision Europea, y que aspira a convertirse en un espacio de conocimiento e
intercambio de experiencias, asumiendo el reto de la reflexion en materia de democracia
participativa a nivel mundial, con el fin de recomendar politicas concretas a las diferentes
Administraciones Publicas del mundo, principalmente de ambito local, a través del

intercambio de experiencias.

El Observatorio es una red que se integra por mads de 600 ciudades del mundo,
organizaciones y otros centros de investigacion y trabajo, y que se ocupa, desde 2006,

junto con la organizacion Ciudades y Gobiernos Locales Unidos, de contribuir al

113 Ver: http://europa.eu/rapid/press-release IP-17-3187 es.htm. [Consulta: 5 de julio de 2018].

114 EI analisis del Observatorio Internacional de la Democracia Participativa se ha llevado a cabo a partir
de la informacion obtenida en la web del propio Observatorio: https://oidp.net/es/about.php. [Consulta: 5
de julio de 2018].
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desarrollo del conocimiento innovador al servicio de los gobiernos locales en términos de

democracia participativa, mediante el desarrollo de los proyectos y actividades siguientes:

- Anualmente el Observatorio organiza una Conferencia Internacional con el
objetivo de avanzar en el debate sobre la democracia participativa compartiendo
experiencias y conocimiento.

- Reconoce todas aquellas experiencias innovadoras en el &mbito de la democracia
participativa que se desarrollan en el &mbito local y que favorecen la participacion
de la ciudadania en los procesos de elaboracion de politicas publicas, mediante la
distincion de “Buena Practica en Participacion Ciudadana”.

- A través los Grupos de Trabajo, el Observatorio se encarga de promover aquellos
instrumentos idoneos para contribuir al fortalecimiento de la democracia en los
gobiernos locales, mediante una participacion mas activa de la sociedad civil en
el proceso de toma de decisiones respecto de las politicas publicas.

- Pretende llegar a todas las regiones del mundo a través de la descentralizacion de
su estructura, diversificando la composicion de los miembros de la red, y creando
relaciones con otras redes, organizaciones y con el mundo académico.

- Promueve la Red de Observatorios Locales de Democracia Participativa, dentro
del Programa de Cooperacion Descentralizada URB-AL de la Comision Europea,
tanto en ciudades de Europa como de América Latina, para poder conocer otras

formas de democracia participativa.

En cuanto a su estructura, el Observatorio se compone de los 6rganos siguientes:

- Presidencia, que la ostenta la ciudad que sea sede de la Conferencia Anual, tras la
correspondiente presentacion de candidatura que habré de ser consensuada por los
socios miembros de la red. Cada afio la ciudad sede deberd pertenecer a un
continente diferente. Tiene una vigencia anual.

- La Secretaria General o Técnica, con funciones propias de gestion de la red,
elaboracion de publicaciones, preparacion y organizacion de iniciativas y apoyo a
la organizacion de la Conferencia, esta representada por una ciudad o gobierno
local durante un periodo de 3 afios renovables. También debera consensuarse la
decision, tras presentar candidatura. Destacamos que desde la creacion de la Red

¢ésta ha recaido en la ciudad de Barcelona.
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- El Comité Coordinador, cuya funcién principal es hacer un seguimiento de los
proyectos e iniciativas de la red, estd integrado por aquellos socios y

colaboradores que se muestren mas activos en la red.

El Observatorio celebra anualmente una Conferencia Internacional con el objetivo de
analizar el estado de la democracia participativa en el mundo. La Conferencia, organizada
por la ciudad que ostenta la Presidencia, retine a responsables politicos, principalmente
de ambito local, técnicos, académicos y activistas politicos con el objetivo de celebrar
mesas redondas, sesiones de intercambio y multiples reuniones entre los participantes que
luchan por una democracia local mas participativa. A través de la Conferencia se fomenta
la cooperacién entre ciudades y organizaciones internacionales en el ambito de la

innovacioén democratica.

Hasta el momento se han celebrado XVII ediciones de la Conferencia Internacional
Anual, que han tenido a la participacion ciudadana como tema principal de debate. En
nuestro pais se celebraron las ediciones de 2005 Donostia — San Sebastian; 2011 Lleida;
2015 Madrid y esta proxima a celebrarse la XVIII ediciéon en Barcelona, que tendra lugar
el proximo mes de noviembre. El tema de este afio coincide sin ningun género de duda
con el objetivo del presente trabajo, puesto que la Conferencia se ocupara de la
“participacion sin exclusion”, promoviendo el debate sobre la necesidad de remover
aquellos obstaculos que impiden el pleno ejercicio de la ciudadania y la participacion.
Los temas a debatir seran la Democracia Directa, entendida como “aquella dimension del
sistema politico que permite la participacion directa de la ciudadania en la toma de
decisiones politicas institucionales mediante el voto libre, universal y secreto”; la
Iniciativa Ciudadana, entendida no solo como proceso de mera recogida de firmas, sino
que incluiria la capacidad de organizacion de la ciudadania para promover cambios
significativos sobre temas de referencia local, potenciando la sociedad civil como pieza
clave en su actuacion; y los Ecosistemas de Participacion Inclusiva, que promuevan la
superacion de los obstaculos que limitan o dificultan la participacion heterogénea de todos
los que forman parte activa de la sociedad. Para ello serd necesario dotar de nuevos
mecanismos que favorezcan la participacion segun la diversidad social, que actien en

relacion con los demas instrumentos y cuya regulacion juridica resulta indispensable.

Como hemos visto, lejos de caer en el olvido, la participacion ciudadana cobra especial

relevancia por cuanto surge la necesidad de examinar nuevos medios que permitan la
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intervencion de toda la sociedad civil en los procesos de toma de decisiones. Estos
instrumentos no pueden determinarse de manera homogénea, dada la composicion
heterogénea de la propia sociedad. Habra de fomentarse la construccion de una sociedad
que facilite la integracién de todos sus miembros, y permita que dichos procesos se
adapten a las necesidades de la voluntad popular. Para ello, foros de participacion e
instrumentos como el Observatorio Internacional, son necesarios para profundizar en la

idea de una democracia mas participativa e integradora.

Por tultimo, pero no por ello menos importante, es preciso analizar una nueva forma de
participacion entre la ciudadania y el poder legislativo que, bajo la denominacion de
Parlamento Abierto, tiene por finalidad garantizar la transparencia, el acceso a la
informacién publica, la rendiciéon de cuentas y la participacién ciudadana''®. Finalidad

que, en ultimo término, constituye la esencia de la democracia.

Un parlamento abierto a la ciudadania, que facilite los medios de participacion a través
de las nuevas tecnologias, se muestra como instrumento de empoderamiento de la
sociedad, que se legitimaria, por un lado, a través de una mayor participacion del
ciudadano, cuya implicacion directa en los asuntos publicos repercutiria en su sentido de
pertenencia a la misma y en la mejora de la calidad de la democracia!'é; y por otro lado,
se legitimaria mediante el necesario proceso de rendicion de cuentas, que trate de evitar

el abuso de poder por parte de las instituciones.

Estos legitimos propositos surgen como consecuencia del deterioro de los servicios
publicos y la consiguiente desafectacion del ciudadano respecto de la politica tradicional,
que ha provocado la falta de confianza en los partidos politicos y en su identificaciéon con
ellos. La sociedad del momento demanda unas instituciones mas transparentes, que
permitan el acceso a la informacion, dado su caracter de 6rganos representativos, y en las
que la rendicion de cuentas no sea una mera declaracion de intenciones, sino un
instrumento en manos de la ciudadania; que suponga el empoderamiento de la sociedad
civil, de tal modo que se limiten aquellas formas de atribucion de funciones publicas que

no cuenten con el respaldo de la voluntad popular.

115 Datos recogidos de la Fundacion Parlamericas: http://www.parlamericas.org/es/default.aspx. [Consulta:
5 de julio de 2018].
116 PERAL, A. “Apertura parlamentaria. Una introduccion teérica al parlamento”, pag. 17.
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En este sentido se nos antoja reveladora la Declaracion sobre la Transparencia
Parlamentaria, que ha sido aprobada por la comunidad parlamentaria internacional y otras
organizaciones de la sociedad civil en Roma, el 15 de septiembre de 2012, Dia
Internacional de la Democracia'!’. Tal y como la propia Declaracién establece como
objetivo, se trata de una “llamada a los parlamentos nacionales, y a los o6rganos
legislativos subnacionales y transnacionales por las organizaciones de la sociedad civil
de monitorizacioén parlamentaria (PMO por sus siglas en inglés) para generar un mayor
compromiso con la transparencia y la participacion ciudadana en el trabajo parlamentario.
Las PMO son cada vez mas reconocidas por su importante papel en hacer accesible la
informacion parlamentaria, fortaleciendo la capacidad de los ciudadanos al invitarlos a
participar en los procesos legislativos, y fomentando la mejora de la rendicion de

cuentas”.

Igualmente la Declaracion tiene por objeto construir “una base para el didlogo entre los
parlamentarios y las PMO para promover la transparencia gubernamental y
parlamentaria, y para asegurarse de que esta apertura conduzca a una mayor participacion
ciudadana, instituciones mas representativas y, en definitiva, una sociedad mas

democratica”.

Como vemos, la Declaracion gira en torno a la participacion a través de la transparencia,
como forma de avanzar hacia una sociedad mas democratica. La apertura parlamentaria
se cimenta sobre la base de las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias para
intensificar la participacion ciudadana, mediante el acceso a la informacion, y el control

sobre las instituciones, a través de los procesos de rendicion de cuentas.

Ambos objetivos, que constituyen un pilar fundamental de la democracia, pueden
conseguirse por medio de espacios publicos, como el Parlamento Abierto, que facilitarian
el debate entre la ciudadania y los representantes publicos elegidos por ella, y que se
configuran como medios complementarios de participacion que contribuyen a reforzar la
propia representatividad. Por tanto, el parlamento abierto no deja de ser una oportunidad
para favorecer la mejora de la calidad democratica y de las politicas publicas, fomentando

nuevos espacios de debate que redundarian en un mayor desarrollo democratico.

7 http://www.openingparliament.org/declaration/. [Consulta: 5 de julio de 2018].
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No hay duda del creciente interés que suscita esta forma de intervencion en los asuntos
publicos, que posibilita un mayor acceso a la informacion por parte de la sociedad civil,
lo que significa que el ciudadano disponga de elementos que le permitan evaluar la
actuacion de sus representantes, elegidos democraticamente. Dicho interés se manifiesta

a nivel mundial. Prueba de ello es la Alianza para el Gobierno Abierto!'8

, que desde sus
inicios en 2011, formada por ocho paises fundadores, ha pasado en la actualidad a contar
casi con 70 miembros. En asociacion con la sociedad civil, tienen por objetivo, “promover
la transparencia, empoderar a sus ciudadanos, luchar contra la corrupcion y aprovechar
las nuevas tecnologias para mejorar la gobernanza del pais”. Para ello elaboran un plan
de accion que desarrollan en colaboracion con las organizaciones de la sociedad civil,

cuyos logros y resultados se discuten con ocasion de la celebracion de la Cumbre Anual

de la Alianza para el Gobierno Abierto.

La experiencia del parlamento abierto se esta desarrollando con éxito en diferentes paises
de todo el mundo, mediante la celebracion de encuentros parlamentarios sobre
transparencia que tienen como objetivos: reforzar los mecanismos de un sistema
democratico transparente; fortalecer la ética parlamentaria con normas claras que regulen
posibles conflictos de intereses, normas de conducta y comités de ética; fomentar
intercambios de conocimiento y experiencias; implementar un marco legal de rendicion
de cuentas a través de la evaluacion de la gestion y el acceso a la informacién publica; y
fomentar el acercamiento a la ciudadania mediante la apertura de espacios de didlogo y

debate'"”.

Experiencias similares se estan llevando a cabo en nuestro ambito territorial; destacamos
las iniciativas llevadas a cabo por los Parlamentos Autonémicos de Andalucia y Navarra
que han promovido, de forma paralela a su actividad legislativa, la organizacion de
actividades diversas de control sobre el Gobierno, y de impulso politico con el fin de

construir un espacio de encuentro y reflexion, de didlogo y participacion ciudadana.

U8 http://www.opengovpartnership.org/sites/default/files/OGP_Booklet Spanish_Digital.pdf. [Consulta: 6
de julio de 2018]

119 Cumbre Anual de la Alianza para el Gobierno Abierto, Managua, Noviembre 2015.
http://legislacion.asamblea.gob.ni/Internacionales.nsf/xsp/.ibmmodres/domino/OpenAttachment/Internaci
onales.nsf/3E684C3FCDF6B2A506257F3A00752DFD/Adjuntos/Parlamento%20Abierto%20experiencia
%20de%?20Parlamericas.pdf [Consulta: 6 de julio de 2018].
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El Parlamento Abierto de Andalucia'?® facilita la posibilidad de realizar todo tipo de
consultas o sugerencias utilizando principalmente las herramientas de comunicacion

digital.

Por su parte, el Parlamento Abierto de Navarra'?! permite al ciudadano intervenir en las
deliberaciones, y manifestar su opinion sobre los textos legislativos que se encuentren en
tramite parlamentario, contribuyendo a enriquecer el debate con ideas y aportaciones,

que, en definitiva, constituyen la esencia de la democracia.

Queda, pues, de manifiesto que la sociedad actual demanda instituciones publicas
abiertas, que permitan al ciudadano intervenir activamente, de manera dindmica, tanto en
la formacion de la voluntad popular como en el control de las instituciones a partir de
procesos de rendicion de cuentas. En este ambito de intervencion tendria cabida la
participacion de la sociedad civil tal y como ésta se concibe en la actualidad; formada por
todos aquellos que residen en ella, con independencia de su origen o nacionalidad. Se
evitaria asi la discriminacidon que supone limitar el ejercicio de determinados derechos a

una poblacion que, por razén de su origen, no disfruta de una ciudadania plena.

Seria preciso, en tanto no se proceda a la reforma de nuestra Norma Fundamental, que
consideramos necesaria para el reconocimiento del derecho de participacion, instaurar
una concepcion de la ciudadania de caracter inclusivo y participativo, cuyo criterio de
determinacion sea la residencia efectiva en el Estado y no la nacionalidad, para seguir

desarrollando el principio democratico contemplado por nuestra Norma Fundamental.

La ciudadania inclusiva permite participar en condiciones de igualdad a todos aquellos
que conforman la sociedad civil a través de instituciones como el Parlamento Abierto,
cuya experiencia demuestra que, en la practica, son posibles otras vias alternativas de
participacion directa en la formacion de la voluntad popular, que permiten al inmigrante
ejercer en términos de igualdad aquellos derechos de participacion que el ordenamiento
juridico reconoce, y cuyo reconocimiento constituye uno de los pilares de nuestra

democracia.

120http://www.parlamentodeandalucia.es/webdinamica/portal-web-
parlamento/destacadosparlamentoabierto.do [Consulta: 6 de julio de 2018].
121 http://parlamentoabierto.parlamentodenavarra.es/ [Consulta: 6 de julio de 2018].
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CONCLUSIONES

Hemos dedicado este trabajo a analizar las posibilidades de participacion que el
ordenamiento juridico ofrece a todos aquellos residentes extranjeros en nuestro Estado.
Ha quedado de manifiesto que la plena integracion social del inmigrante, que se planted
como objetivo inicial, y que ha presidido la presente investigacion, no puede conseguirse
sin el reconocimiento y titularidad de los derechos de participacion politica. No obstante,
a efectos de sistematizar todo lo analizado hasta el momento, incluimos este apartado

donde se realizara una relacion sucinta de las conclusiones alcanzadas.

Primera conclusion: constitucionalizacién del derecho de participacion.

El significado normativo de la participacion se ha identificado principalmente con el
ejercicio del derecho de sufragio, tanto activo como pasivo. Se trata de una participacion
politica, manifestacion de la soberania popular, mediante la cual el ciudadano contribuye
a la formacion democratica de la voluntad popular, a través de la eleccion directa de sus
representantes. Desde la promulgacion de la Constitucion, en el afio 1978, esta
participacion se ha visto limitada casi con caracter exclusivo a los respectivos nacionales.
La apertura y pertenencia a un espacio europeo comun, y el desarrollo social producido
hasta el momento, ha facilitado los flujos migratorios, lo que nos obliga a adecuar el
marco normativo a la nueva realidad social que se avecina. Por ello se impone la
necesidad de ampliar las posibilidades de ejercicio del derecho para dar cabida a todos

aquellos que forman parte activa de nuestra sociedad.

Segunda conclusion: la reciprocidad como freno en el avance del derecho de

participacion.

El reconocimiento al extranjero residente del correspondiente derecho de participacion
politica, no tiene lugar en términos de igualdad, en funcién de la nacionalidad de origen.
De igual modo, unicamente se contempla el ejercicio del derecho de sufragio en el &mbito
local, y no asi respecto de las elecciones autondmicas o generales. De este modo, los
extranjeros residentes ven condicionadas sus posibilidades de ejercicio del derecho, por
cuanto nuestra Constitucion establece como requisito para su reconocimiento que la
norma de atribucion del ejercicio del derecho atienda a criterios de reciprocidad. Esta

exigencia, constituye un freno en el avance del reconocimiento del derecho, en primer
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lugar, porque la determinacion del ambito de la reciprocidad no ha sido una cuestion
pacifica para la doctrina, puesto que no se ha dado una definicion legal ni constitucional
de ella; y en segundo lugar, porque hasta el momento, inicamente se ha utilizado como
instrumento de atribucion, de los dos previstos por nuestra Norma Suprema, el Tratado
Internacional; lo que supone dejar en manos de la voluntad politica la decision sobre el

reconocimiento de un derecho fundamental.

Los requisitos necesarios para dar cumplimiento a la reciprocidad han funcionado como
elemento disuasorio para el reconocimiento y ejercicio del derecho de sufragio por parte
de los extranjeros residentes en nuestro territorio. Los datos de participacion de las
ultimas elecciones locales de 2015 asi lo indican. Cabe incluso plantearse, a la vista de
dichos resultados, si tiene sentido en términos democraticos el reconocimiento del
derecho de voto a los extranjeros en las elecciones locales, tal y como esta concebido en
la actualidad. El caracter democratico que nuestra Constitucion establece, implica tener
en cuenta en la formacion de la voluntad a todos aquellos que forman parte de la sociedad
sobre la cual habran de recaer las normas que regulan la convivencia. Las condiciones
que impone la reciprocidad no hacen sino lastrar la posible participaciéon democratica a
través del derecho de sufragio de todos aquellos residentes extranjeros en nuestro
territorio. Por tanto, se hace necesario articular mecanismos alternativos a la reciprocidad

que supongan la plena integracion social y politica del inmigrante.

Tercera conclusion: la reforma constitucional.

No cabe duda de que es necesaria una reforma constitucional que facilite la participacion
de los extranjeros residentes en nuestro Estado como via de integracion social. Ello podria
conseguirse mediante la eliminacién de las exigencias derivadas de la clausula de
reciprocidad, por lo que el reconocimiento del derecho quedaria vinculado a la necesaria
intervencion del Tratado o de la ley, quedando, nuevamente, en manos de la voluntad

politica la decision sobre la extension del derecho a los extranjeros residentes.

Se ha planteado incluso una reforma constitucional que suprima el término de su
articulado y que atribuya directamente la titularidad y ejercicio del derecho a los
extranjeros residentes, evitando toda intervencion posterior del tratado o de la ley. Ello
abriria la posibilidad de regular las condiciones de ejercicio a través de normas generales

en la materia. Dicha reforma deberia llevarse a cabo por el procedimiento previsto en el
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articulo 167 CE, que exige mayoria de tres quintos de cada Camara o, en todo caso,
mayoria absoluta del Senado y dos tercios en el Congreso, es decir, requiere la

concurrencia de la voluntad politica, nuevamente.

Por ello, se ha propuesto una nueva interpretacion de la reciprocidad que posibilita la
atribucion del ejercicio del derecho mediante norma con rango legal, puesto que la
Constitucion asi lo establece en su articulo 13.2. El ejercicio del derecho de sufragio se
reconoceria a los extranjeros residentes en términos de igualdad, lo que supondria una
ventaja respecto del tratado que, como hemos visto, ha supuesto una merma en la
efectividad de dicho principio. Dicha atribucion por ley supondria la reforma de la
LOREG, principalmente, para adaptar lo dispuesto en su articulo 176, y que

necesariamente deberia atender, igualmente, a criterios de reciprocidad.

Cuarta conclusion: cauces reales de participacion: las asociaciones de

inmigrantes y los consejos de participacion.

La atribucion del derecho mediante norma legal tampoco se revela como solucion al
problema de la extension del derecho de sufragio. Por ello, en tanto no se proceda a la
reforma de la Constitucion, han de posibilitarse cauces reales de participacion de los

extranjeros en la vida publica, que faciliten su integracion social.

Principalmente se esta llevando a cabo a través de las asociaciones de inmigrantes y de
los consejos ciudadanos de participacion. Dos cauces a través de los cuales se permite la

integracion de los extranjeros residentes en la vida publica.

Las asociaciones de inmigrantes contribuyen principalmente a la defensa de los derechos
de los extranjeros en su relacion con la sociedad y los poderes publicos y en la prestacion
de los servicios necesarios en el proceso de integracion. Pero, ademads, adquiere especial
relevancia el caracter de instrumentos que facilitan la participaciéon del colectivo
inmigrante en los asuntos publicos; y ello hasta el punto de ser consideradas como
vehiculos de participacion social y politica, que facilitan el necesario debate que debe

darse ante una verdadera ciudadania asociativa.

Los consejos de participacion, como 6rganos de caracter representativo de los intereses

del colectivo inmigrante que permiten su participacion en diferentes ambitos de la vida
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local y a los que se les reconocen funciones integradoras, estan presentes principalmente

en el &mbito local, por ser éste el mas cercano a la poblacion inmigrante.

Aun con todo, la intervencion llevada a cabo a través de estos dos instrumentos no puede
considerarse una verdadera representacion politica, dado que no permite acceder a los
mecanismos de los que se dota a los entes territoriales para la formacion de la voluntad

popular.
Quinta conclusion: Las propuestas de futuro, antes de la reforma constitucional.

La sociedad actual, en constante evolucion, demanda nuevas formas de intervencidén en
los asuntos publicos que permitan avanzar en el concepto de democracia. La
manifestacion de la voluntad popular se torna esencial en el proceso de toma de
decisiones, y ésta ha de articularse por medio de instrumentos que se adapten a la nueva
realidad social, en continuo cambio. Formas de democracia participativa como el
parlamento abierto facilitan, a través de las nuevas tecnologias, el acceso a los medios de
formacion de la voluntad popular, mediante iniciativas paralelas a la actividad legislativa
parlamentaria que exigen de sus representantes una actuacion transparente, con acceso a
la informacion, de modo que se lleve a término el control de las instituciones mediante

los procesos de rendicion de cuentas.

En este dmbito de actuacion tiene cabida la participacion de la sociedad civil actual,
integrada por colectivos heterogéneos de individuos que intervienen activamente en la
formacion de la voluntad popular, legitimando el papel de las instituciones elegidas
democraticamente. Permite la instauracion de una ciudadania inclusiva, basada en la
residencia efectiva, que no discrimina por razon de la nacionalidad y que integra en ella

a todos los que forman parte de ella.
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