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PRIMERA PARTE

Tendria que hacer aqui muchas reflexiones sobre
el simple derecho de voto en todo acto de soberania,
derecho que nadie puede quitar a los ciudadanos”

Rousseau: Du Contrat social, 1762, Libro 1V,
Capitulo |

“El Estado es un asunto moral para el labrador y
para el profesor. El primero lo decidira tan bien como el
segundo”

Thomas Jefferson
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Prefacio.

En las siguientes paginas se pretende ofrecer al lector un analisis del derecho de
voto como derecho politico fundamental, tanto en el sentido de fundamento de los demas
derechos, como en el de garantia incorporada a las Constituciones democréaticas modernas.

Para el estudio de este derecho se adopta como premisa la idea de que la
participacion de las personas en la adopcion de las decisiones politicas fundamentales de la
comunidad constituye la esencia y el valor de la democracia moderna, que organiza la
soberania desde un principio de autorreferencialidad politica, de manera que el pueblo
gobernado pueda constituirse en pueblo gobernante. Y es que, en palabras de Hans Kelsen,
la democracia es la idea de una forma de Estado o de sociedad en la que la voluntad
colectiva 0, més exactamente, el orden social, resulta engendrado por los sujetos a él, esto
es, por el pueblo; “democracia significa identidad de dirigentes y dirigidos, del sujeto y
objeto del poder del Estado, y gobierno del pueblo por el pueblo™.

La posibilidad juridica de ejercer esta forma de autogobierno es un atributo
reconocido a los integrantes de una sociedad determinada y una garantia de la propia
existencia democratica de esa comunidad. No se trata de fundamentar el sufragio en un
derecho natural preexistente a la organizacion del poder politico, sino de sefalar que ese
poder es democratico si se ejercita y desarrolla segun la orientacion que le otorgan en cada
momento los destinatarios inmediatos de sus decisiones, alcanzando asi una legitimidad
democratica. Como afirmé Carlo Esposito, “el contenido de la democracia no radica en
que el pueblo sea la fuente historica o ideal del poder, sino en que tenga el poder. Y no
solo en que tenga el poder constituyente, sino también en que a él correspondan los
poderes constituidos; no en que tenga la nudo soberania (que practicamente no es nada),
sino el ejercicio de la soberania (que practicamente lo es todo)”? EIl derecho de voto es,
precisamente, una de las formas mas importantes, sino la que mas, de ese ejercicio de la
soberania, que practicamente lo es todo. A su estudio se dedican estas paginas,
estructuradas en dos partes diferenciadas y complementarias.

En la Primera Parte del libro, el acercamiento al derecho de voto es mas teorico (se
hablara del objeto del derecho, de las formas de ejercerlo, de la titularidad,...), pero

teniendo muy presentes los problemas practicos a los que deben dar solucidn las diferentes

!, Von Wesen und Wert der Demokratie (Neudruck der zweiten, umgearbeiteten Auflage von 1929, Tubinga),
Scientia Verlag Aalen, 1963, pag. 15; la primera edicion espafiola de la version integra de esta obra ha sido
editada por Juan Luis REQUEJO PAGES: De la esencia y valor de la democracia, KRK, Oviedo, 2006.

2 “Commento all’art. 1 della Costituzione italiana”, en Rasscolta di Diritto Pubblico, Giuffré, Milan, 1958,
pag. 10.



opciones en presencia (¢debe extenderse este derecho a los extranjeros?, ;pueden votar los
nacionales residentes en otro Estado?, ¢es democraticamente aceptable la exclusion del
sufragio activo de los policias y militares?, ¢y la de los presos?, ¢debe ser un derecho de
ejercicio obligatorio?, ;ofrece mas ventajas que inconvenientes la introduccion del voto
electronico?).

Estos interrogantes no constituyen meras preguntas retoricas, sino que reflejan
disyuntivas del momento presente en todos los Estados democraticos, como muestran, por
citar algunos ejemplos, la expansion, ya concretada o en trdmite de realizacion, del voto
electronico en Iberoamérica (Brasil, México, Venezuela, Argentina, Colombia, Peru, Costa
Rica, Ecuador, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Republica Dominicana,...), el
progresivo reconocimiento del ejercicio del sufragio para los nacionales residentes en el
exterior (Espafia, Portugal, Colombia, Ecuador, Perd, México, Honduras, Republica
Dominicana, Venezuela,...) 0 su extension a los extranjeros que residan en el territorio
nacional (Chile, Uruguay, Ecuador,...)’.

Por este motivo, en cada epigrafe se traeran a colacion los concretos problemas que
en la actualidad deben abordarse en los ordenamientos constitucionales, con especial
referencia a los iberoamericanos, aunque sin omitir referencias a otras latitudes y culturas
juridicas (desde Europa y Sudéafrica a Australia, pasando por Canada y Estados Unidos), y
se mencionaran las respuestas que se han ido formulando, lo que nos permitird observar
que, en lo que al derecho de voto se refiere, las diferencias entre los sistemas son mas
aparentes que reales, y por ello puede resultar muy provechoso el dialogo entre los
respectivos interlocutores juridicos, legislativos, jurisprudenciales y doctrinales, sin que
ninguno de ellos pueda asumir el papel de modelo ni los deméas de meros imitadores.

Ejemplos de este dialogo entre culturas juridicas se pueden encontrar en la Segunda
Parte, donde se recoge una seleccién de decisiones judiciales relativas a las distintas
cuestiones que han sido abordadas en la Primera Parte, donde ya suelen aparecer
mencionadas Y, en algunos casos, reproducidas de forma sucinta; es obvio que, como toda
seleccion, tampoco la presente estd libre de omisiones y olvidos. En el debe del que

suscribe estas lineas también deben computarse todos los errores en los que haya incurrido

% Para un conocimiento exhaustivo de los sistemas electorales de Centro y Sudamérica, ademas de las obras
que se citaran para cuestiones especiales, son de obligada consulta los estudios de Diether NOHLEN (editor):
Elections in the Americas. A Data Handbook, Oxford University Press, 2005;
NOHLEN/ZOVATTO/OROZCO/THOMPSON (comps.): Tratado de derecho electoral comparado de
América Latina, IIDH/Idea Internacional/TEPJF/IFE/FCE, México, 2007; Daniel ZOVATTO/J. Jesus
OROZCO (coords.): Reforma politica y electoral en América Latina 1978-2007, UNAM/Idea Internacional,
México, 2008, y Miguel CARBONELL/Jorge CARPIZO/Daniel ZOVATTO (coords.): Tendencias del
constitucionalismo en Iberoamérica, UNAM, México, 2009.



en la labor de traduccion de las sentencias, cosa que no se ha hecho con las de lengua
portuguesa para no empobrecer la riqueza que ofrece su lectura a un hispanohablante.

En esta Segunda Parte se incluyen tanto decisiones recientes como resoluciones que
pueden ya considerarse clasicas, en tanto son de obligada referencia, como la sentencia del
Tribunal Supremo de Estados Unidos, Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533, de 15 de junio de
1964, la BVerfGE 89, 155, del Tribunal Constitucional Federal de Alemania sobre el
Tratado de Maastricht, de 12 de octubre de 1993; Richard Sauvé c. Canada -Chief
Electoral Officer-, sentencia del Tribunal Supremo de Canada, de 31 de octubre de 2002, o
Hirst c¢. Reino Unido (n° 2), sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
constituido en Gran Sala, de 6 de octubre de 2005.

La seleccion comprende sentencias de érganos internacionales, como la Gltima
citada, la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Sexta),
Comision contra Bélgica, de 9 de julio de 1998, o la de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005, al lado
de decisiones de 6rganos estatales, generales (Tribunales Constitucionales aleman, espafiol,
italiano y portugués, Consejo Constitucional francés, Corte Constitucional colombiana,
Tribunal Constitucional de Bolivia, Corte Suprema de Justicia de Argentina) o sectoriales
(Tribunales Superiores Electorales de Brasil y Mexico). Todas ellas han tenido importantes
repercusiones teoricas y préacticas en el derecho de voto.

A lo largo del texto, y para identificar de manera rapida las distintas cuestiones
tratadas, se incluye en el margen de cada parrafo, o grupo de parrafos relativos a un mismo
asunto, una somera referencia conceptual, que se completa con un indice analitico final.

Aviso a navegantes: como se podrda comprobar de inmediato, siempre que ha sido
posible se realizan remisiones a textos doctrinales, constitucionales y jurisprudenciales que
se pueden consultar de manera libre y gratuita en Internet; todas las direcciones que se
indican estan operativas en la fecha de cierre de estas lineas (septiembre de 2011), si bien,
como es obvio, nada se puede asegurar sobre su vigencia en momentos posteriores.

Estas paginas se empezaron de redactar el 17 de enero de 2011, fecha en la que se
recuerda que hace 305 afos nacié Benjamin Franklin, quien contribuyd, entre otras muchas
cosas, a la aprobacion de la Declaracion de Independencia y de la Constitucion de Estados
Unidos; ¢l fue quien dijo que “el pueblo dispuesto a cambiar su libertad por seguridad no

merece ninguna de las dos”.



“El derecho de voto es el derecho politico fundamental porque garantiza
todos los demas derechos”.

Tribunal Supremo de Estados Unidos, Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S. 356,
de 10 de mayo de 1886*.

.- El derecho de voto como derecho fundamental.

Como es bien sabido, el sufragio ya fue incluido en las primeras declaraciones de
derechos, desde el Bill of Rights, de 13 de febrero de 1689 (8. “Ia eleccion de los miembros del
Parlamento debe ser libre”), la Declaracion de derechos hecha por los representantes del
buen pueblo de Virginia, aprobada el 12 de junio de 1776 (VI. “todas las elecciones de
representantes del pueblo en la asamblea deben ser libres; y que todos los hombres que hayan
probado suficientemente su adhesién a la comunidad y un interés permanente con ella tienen
derecho de sufragio, y no podran ser gravados con impuestos o privados de su propiedad para uso
publico sin su propio consentimiento o el de sus representantes asi elegidos, ni obligados por
ninguna ley que no hayan consentido para el bien publico”) hasta la Declaracion de derechos
del hombre y del ciudadano, de 26 de agosto de 1789 (articulo 6: “la Ley es la expresion de la
voluntad general. Todos los ciudadanos tienen el derecho de participar personalmente, o por medio
de sus representantes, en su formacion. Debe ser la misma para todos, tanto si protege como si
castiga. Todos los ciudadanos, al ser iguales ante ella, son igualmente admisibles en todas las
dignidades, puestos y empleos publicos, segun su capacidad y sin otra distincion que la de sus
virtudes y la de sus talentos”)®.

Pero, a diferencia de lo que sucedi6 en la época liberal, en la que la intervencion de
los individuos en el ejercicio del poder desempefiaba, en Gltima instancia, una funcién
legitimadora de las limitaciones impuestas por el Legislador a la libertad “natural” de las
personas, en un sistema democratico ese derecho a participar en los asuntos publicos no
desempefia una mera funcion de legitimacion, sino que canaliza el flujo de expectativas
politicas de la sociedad al Estado, con lo que la comunidad se autodetermina de manera
constante y puede decidir el sentido de su orientacion politica.

El derecho a ejercer esta forma de autogobierno es un atributo reconocido a los
integrantes de una sociedad determinada y una garantia de la propia existencia democratica
de esa comunidad. No se trata de fundamentar el voto en un supuesto derecho natural

preexistente a la organizacion del poder politico, sino de aceptar que ese poder solo es

*, http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0118 0356 _ZO.html.
. Se pueden consultar en http://constitucion.rediris.es/ en la seccién de normativa/documentos
constitucionales.

El voto en las
Declaraciones
de derechos

Autodeterminacion
politica de la
comunidad


http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0118_0356_ZO.html
http://constitucion.rediris.es/

democréatico si se ejercita y desarrolla seglin la orientacion que le otorgan en cada
momento los destinatarios inmediatos de sus decisiones.

La extraordinaria importancia de este derecho ha sido puesta de relieve en distintas
latitudes y culturas juridicas, tanto en textos doctrinales —ya Rousseau sostuvo en 1762 en
El Contrato social que el derecho de votar es un derecho que nadie puede quitar a los
ciudadanos® y Madison afirm6 en El Federalista (LII) que este derecho es un elemento
sencial del gobierno republicano-’, internacionales® y jurisprudenciales —en Yick Wo v.
Hopkins, de 10 de mayo de 1886, el Tribunal Supremo de Estados Unidos consideré que
“el derecho de voto es el derecho politico fundamental porque garantiza todos los demas

derechos-* y en Yatama vs. Nicaragua,® de 23 de junio de 2005, la Corte Interamericana

® Du Contrat social, Libro 1V, Capitulo I; esta disponible, entre otros sitios, en http://abu.cnam.fr/cgi-
bin/donner?contratl; http://un2sg4.unige.ch/athena/rousseau/jjr_cont.html

" Los textos de El Federalista pueden leerse en  diversos sitios y formatos; entre otros:
http://www.constitution.org/fed/federa00.htm y http://www.leftjustified.com/leftjust/lib/sc/ht/fed/index.html
8 «1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de
representantes libremente escogidos... 3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico;
esta voluntad se expresard mediante elecciones auténticas, que habran de celebrarse periédicamente, por
sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad del
voto” (articulo 21 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos);

“Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin
restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: Participar en la direccién de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; Votar y ser elegidos en eleccion
periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores” (articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos);

“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 opinién del pueblo en la
eleccion del cuerpo legislativo” (articulo 3 del Protocolo n® 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos);

“Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de participar en la
direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) de
votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores” (articulo 23 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos -Pacto de San José-);

“La participacion de la ciudadania en las decisiones relativas a su propio desarrollo es un derecho y

una responsabilidad. Es también una condicion necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de la
democracia...” (articulo 6 de la Carta Democratica Interamericana); estos textos se pueden consultar en
http://constitucion.rediris.es/ en la seccién de normativa/documentos constitucionales.
° 118 U.S. 356; varias décadas después el Tribunal Supremo recordd que “en un pais libre ningtin derecho
es mas importante que el de poder hacerse oir en la eleccidn de los que aprobaran las leyes bajo las que
debemos vivir como buenos ciudadanos. Los demas derechos, incluso los mas esenciales, resultaran ilusorios
si el derecho de voto se ve menoscabado (Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533, de 15 de junio de 1964); ambas
sentencias puede leerse en la pagina gestionada en la Universidad de Cornell; la primera en
http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/lUSSC _CR 0118 0356 ZO.html 'y la  segunda en
http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/lUSSC_CR_0377 0533 _ZO.html.

Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Asunto Hirst c. Reino Unido (n° 2), de 6 de
octubre de 2005, es crucial “para el establecimiento y la conservacion de los fundamentos de una democracia
auténtica regida por el Estado de derecho”; disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/; en suma, como declara
el Tribunal Supremo de Canada (Sauvé c. Canada -Chief Electoral Officer-), de 31 de octubre de 2002, “los
derechos garantizados par la Carta no son una cuestion de privilegio o de mérito, sino de pertenencia a la
sociedad canadiense que no puede ser obviada a la ligera, lo que es particularmente cierto en el derecho de
voto, piedra angular de la democracia....”;

Yick Wo v.
Hopkins

Yatama vs.
Nicaragua


http://abu.cnam.fr/cgi-bin/donner?contrat1
http://abu.cnam.fr/cgi-bin/donner?contrat1
http://un2sg4.unige.ch/athena/rousseau/jjr_cont.html
http://www.constitution.org/fed/federa00.htm
http://www.leftjustified.com/leftjust/lib/sc/ht/fed/index.html
http://constitucion.rediris.es/
http://supct.law.cornell.edu/supct-cgi/get-us-cite/118/356
http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0118_0356_ZO.html
http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0377_0533_ZO.html
http://cmiskp.echr.coe.int/

de Derechos Humanos sefalé que “los derechos politicos protegidos en la Convencion
Americana, asi como en diversos instrumentos internacionales, propician el fortalecimiento
de la democracia y el pluralismo politico... El derecho al voto es uno de los elementos
esenciales para la existencia de la democracia y una de las formas en que los ciudadanos
ejercen el derecho a la participacion politica”.

En un sistema democratico el voto es, pues, un “derecho”; un poder reconocido por
el ordenamiento a los individuos para que intervengan en la adopcion de las decisiones
politicas y en la formacion de las normas a través de las que se expresa la voluntad
popular. Desde una perspectiva juridica, mas que la participacion efectiva lo que importa
es la garantia de la misma, que se construye a partir de normas que aseguren el derecho a
decidir, asi como la libertad y la igualdad de la decisién. EI componente de derecho
significa que ese poder de decision que se confiere al individuo es un fin en si mismo,
garantizando la posibilidad de participar y, sobre todo, que la decision tenga consecuencias
juridicas, debiendo de imponerse como resultado con la mayor correspondencia posible
con la voluntad manifestada por el pueblo.

Con su incorporacion a la Constitucion, este derecho alcanza ademas el rango de
fundamental, lo que, como es obvio, significa, como ya dijo en 1803 el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos en el caso Marbury v. Madison®, que “se impone sobre cualquier
disposicion legislativa que le sea contraria”, sea de ambito estatal o regional®. El caracter
“fundamental” de la participacion se deriva, pues, de su inclusion en la norma superior del
ordenamiento, que le otorga un objeto y un contenido determinados, sobre los que el
Legislador podra realizar determinadas concreciones, pero siempre en el marco impuesto
por el texto constitucional. Este rasgo es caracteristico de las Constituciones democraticas,
lo que impide que se produzca el fenémeno, frecuente durante el siglo XIX, de que el

contenido del voto sea determinado por el Legislador ante el silencio de la Norma

puede leerse en http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002csc68/2002csc68.html  en  francés y
http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html en inglés.

0 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/fundamentos/jseriec127.pdf

1 Puede leerse, entre otros sitios, en http://laws.findlaw.com/us/5/137.html; traducida al castellano en
http://constitucion.rediris.es/principal/constituciones-marburyvsmadison.htm

y http://www.der.uva.es/constitucional/verdugo/marbury madison.html

2 \Véase BASTIDA/VILLAVERDE/REQUEJO/PRESNO/ALAEZ/FERNANDEZ: Teoria general de los
derechos fundamentales en la Constitucidn espafiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, pag. 30 y sigs.

Voto como
derecho

Voto como
derecho
fundamental


http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002csc68/2002csc68.html
http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/fundamentos/jseriec127.pdf
http://laws.findlaw.com/us/5/137.html
http://constitucion.rediris.es/principal/constituciones-marburyvsmadison.htm
http://www.der.uva.es/constitucional/verdugo/marbury_madison.html
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Suprema, y evita también que se puedan articular restricciones no admitidas ni queridas
por el constituyente®.

El voto representa un ejemplo de derecho fundamental que no va a poder ser
ejercido por el titular del mismo sin una previa intermediacién del Legislador, lo que no
impide afirmar que su incorporacion al texto constitucional supone una disponibilidad
potencialmente inmediata, que se concreta en la posibilidad de exigir que los poderes
publicos arbitren la organizacion y los procedimientos necesarios para dar efectividad al
derecho. La omisién o desatencion de esta obligada intervencion del Legislador hara
emerger la eficacia directa de la norma iusfundamental, aunque sea en su contenido
minimo o esencial, lo que en la actualidad, como veremos con detalle mas adelante, puede
tener especial relevancia para determinados titulares del derecho de sufragio, como los
ciegos o las personas que estan en situacion de detencién policial*.

En suma, el derecho fundamental de voto es un derecho subjetivo; es decir, un
apoderamiento juridico (contenido del derecho) que la Constitucion atribuye a un sujeto

para que pueda defender, asegurar o ejercer determinadas expectativas de participacion

3. Como ha dicho el Tribunal Supremo de Canad4, “la analogia que establece [el Gobierno] entre las
restricciones al derecho de voto de los menores y la supresion del derecho de los presos no es procedente,
pues la decision que adopta el Legislador en los dos casos es bien diferente. En el primer caso, toma una
decisién basada en la situacion empirica en las que se encuentran los ciudadanos mientras son menores; esta
decisién no significa que la categoria excluida no sea digna de votar, sino que establece una forma de
aplicacion del sufragio universal; en el segundo caso, decide que ciertas personas, con independencia de su
capacidad, no son dignas, moralmente, de votar; no “merecen” ser consideradas miembros de la comunidad...
Pero no le corresponde al Legislador tomar esta decision; la Carta la ha tomado por nosotros, garantizando el
derecho de voto a “todo ciudadano”, colocando expresamente a los presos bajo su proteccion... La Carta
afirma categéricamente que los presos son ciudadanos protegidos, y en ausencia de una reforma
constitucional, el Legislador no puede cambiarlo...”, (Sauvé c. Canada -Chief Electoral Officer-), en

http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002¢sc68/2002¢sc68.html y
http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html
¥, Asi, y a proposito del sufragio de los invidentes en condiciones de libertad e igualdad que el resto de los
titulares del derecho, la Corte Constitucional de Colombia concluyd que “el aislamiento del ejercicio de los
derechos politicos de los ciudadanos limitados fisicamente, significaria soslayar las anteriores normas
constitucionales dado que el distanciamiento de la vida, en su dimensién politica, coloca en situacion de
discriminacion a un sector deprimido del pueblo. En este orden de ideas, el aparato estatal debe crear el
ambiente propicio en el cual las personas con limitaciones fisicas puedan desenvolverse con la dignidad
humana que las caracteriza... Las anteriores razones son suficientes para que esta Sala, en la parte resolutiva
de esta providencia, ordene a la Registraduria Nacional del Estado Civil, para que con miras a las elecciones
futuras implemente el sistema Braile en los tarjetones, de tal manera que se permita ejercer el derecho al
sufragio a las personas que necesiten de este medio sin necesidad de estar acompafiadas; permitiéndole al
mismo tiempo a aquellos ciudadanos invidentes que no deseen usar 0 que no conozcan dicho sistema, que
sigan ejerciendo el derecho al voto con un acompafante (Sentencia T-473/03 de 9 de junio de 2003)”, en
http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/

Respecto al sufragio de las personas detenidas, la Corte Suprema de Justicia de Argentina (Mignone,
Emilio F., sentencia de 14 agosto de 2002) concluy6 que “corresponde urgir al Poder Legislativo y al Poder
Ejecutivo a que adopten las medidas necesarias para hacer efectivo el derecho a votar de los detenidos no
condenados y en este marco, esta Corte considera prudente disponer que este derecho sea implementado por
las autoridades competentes dentro del plazo de seis meses”; véase en http://www.csjn.gov.ar/

Derecho
necesitado de
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politica (objeto del derecho). Con la fuerza normativa de la Constitucion, ese
apoderamiento consistira en la posibilidad de exigir a los poderes publicos que aseguren la
intervencion de manera directa o a través de representantes en el gobierno politico de la
comunidad®.

La “fundamentalidad” que la Constitucion confiere a este derecho significa que lo
dota de una disponibilidad para su titular potencialmente inmediata, y, como fuente de las
demas fuentes del ordenamiento, lo preserva de su alteracién o vulneracién por normas
infraconstitucionales y lo hace indisponible para el Legislador e, incluso, para el érgano de
reforma constitucional, como ocurre, por citar dos ejemplos, con la Constitucién de la
Republica Federal de Alemania (articulo 79.3)* y la Constitucion de Portugal (articulo
288)", que declaran irreformables, entre otros, los preceptos relativos al derecho de voto.

El contenido subjetivo del derecho de voto, entendido como el haz de facultades
juridicas atribuidas a su titular, no se incluye de manera exclusiva en el concreto precepto

constitucional que lo enuncia®, sino que su objeto, contenido y limites habran de deducirse

5. El Tribunal Superior Eleitoral de Brasil habla del “caracter autoaplicativo” de la Constitucion en relacién
con la inclusién de los mayores de 16 afios a efectos del sufragio; Resolucion 15.072, de 28 de febrero de
1989; http://www.tse.gov.br

16, De acuerdo con ese articulo, “no esta permitida ninguna modificacién de la presente Ley Fundamental que
afecte la organizacion de la Federacion en Léander, o el principio de la participacion de los Lénder en la
legislacion, o los principios enunciados en los articulos 1 y 20” y en el articulo 20 se proclama que “1. la
Republica  Federal de  Alemania es un Estado federal  democrdtico y  social.
2. Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es ejercido por el pueblo mediante elecciones y
votaciones y por intermedio de érganos especiales de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. 3. El poder
legislativo estd sometido al orden constitucional; los poderes ejecutivo y judicial, a la ley y al Derecho. 4.
Contra cualquiera que intente eliminar este orden todos los alemanes tienen el derecho de resistencia cuando
no fuere posible otro recurso”.

Y7, “Las leyes de revision constitucional deberan respetar: a) La independencia nacional y la unidad del
Estado; b) La forma republicana de gobierno; c) La separacién de las Iglesias y el Estado; d) Los derechos,
libertades y garantias de los ciudadanos; e) Los derechos de los trabajadores, de las comisiones de
trabajadores y de las asociaciones sindicales; f) La coexistencia del sector publico, del sector privado y del
sector cooperativo y social de propiedad de los medios de produccidn; g) La existencia de planes econémicos
en el ambito de una economia mixta; h) El sufragio universal, directo, secreto y periédico en la designacion
de los titulares electivos de los érganos de soberania, de las regiones autonomas y del gobierno local, asi
como el sistema de representacién proporcional; i) El pluralismo de expresion y organizacion politica,
incluyendo los partidos politicos, y el derecho de oposicion democratica;...”

8 El articulo 37 de la Constitucion argentina, los articulos 11 y 26 de la boliviana, 14 de la brasilefia, 15 de
la chilena, 40 y 258 de la colombiana, 93 de la costarricense, 88 de la dominicana, 62 de la ecuatoriana, 23 de
la espafiola, enmiendas XV, XIX, XXIV y XXVI de la estadounidense, 136 de la guatemalteca, 44 de la
hondurefia, 35, 36 y 41 de la mexicana, 2 de la nicaragiense, 129 de la panamefia, 118 y siguientes de la
paraguaya, 31 de la peruana, 48 de la portuguesa, 78 de la salvadorefia, 78 de la uruguaya, 62 y siguientes de
la venezolana.

Estos textos pueden consultarse, entre otros sitios, en las siguientes péginas:
http://www.cervantesvirtual.com/portal/constituciones/constituciones.shtml; Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM: http://www.juridicas.unam.mx/infojur/leg/inflegin.htm; EI Poder Legislativo en América
Latina: http://iberoame.usal.es/legislativo/legislativos/Normasyreglamentos/normasyreglamentos.htm; y en
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/constudies.html
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ademas de otros preceptos; en especial, de los que proclaman el caracter democréatico del
Estado, de los que regulan la eleccion de los distintos 6rganos de extraccion politica y, en
su caso, de los que prevén formas de democracia directa. La necesidad de acudir a otros
enunciados normativos para averiguar en qué consiste este derecho se deriva de una
caracteristica presente, en mayor o menor medida, en todos los derechos fundamentales: la
peculiar estructura abstracta y abierta de sus formulaciones en los preceptos
constitucionales que los contienen®.

Por este motivo es necesario precisar cual es el objeto del derecho de voto
reconocido en los textos constitucionales de referencia y esta tarea, en absoluto sencilla,
exige conocer el modelo o modelos dogmaticos que estan presentes en esa definicion
abstracta y, de manera previa, saber cual es la concepcion constitucional sobre la que se
sustentan esas dogmaticas; la, en palabras de Ernst W. Bockenforde, ‘“concepcion
constitucionalmente adecuada”?.

La importancia de mantener una teoria de los derechos fundamentales conforme a
la Constitucion aumenta, si cabe, en el examen del contenido esencial de los derechos,
porque, si se prescinde de esa referencia, las teorias 0 modelos dogmaticos se autonomizan
y la averiguacion de tal contenido probablemente discurra por las categorias doctrinales
elaboradas en el interior de dichos modelos, al margen de una explicita referencia
constitucional o por remision a principios funcionales de la Constitucion, entendida ésta no
como norma, sino como instrumento politico de integracion y de estabilidad del orden.

El proceso de determinacion de cual es la dogmatica adecuada no puede consistir,
como es obvio, en que el intérprete lo decida por si mismo, pues si asi fuera se estaria
proyectando la concepcion personal sobre la Constitucion y los derechos fundamentales
para, de esta manera, acomodar el precepto a esa compresion previa del derecho. El texto

constitucional tiene que ser el punto de partida y no el de llegada de la tarea interpretativa,

9 Como explica Ignacio DE OTTO, el caracter abstracto de la definicion de los derechos deriva, “por una
parte, de que ésta se hace mencionando genéricamente una conducta que en la realidad ha de transcurrir
siempre como algo concreto, susceptible de multiples modalidades y, de otra, de que la definicién del
derecho se hace prescindiendo de la pluralidad de facultades con que puede alcanzarse el fin al que el
derecho sirve como instrumento; “La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su
contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion”, en Derechos fundamentales y Constitucion
(edicion de Lorenzo MARTIN-RETORTILLO e Ignacio DE OTTO Y PARDO), Civitas, Madrid, 1988, p.
157.

2 “Dje Methode der Verfassungsinterpretation — Bestandsaufnahme und Kritik”, en Neue Juristische
Wochenschrift, Heft 46, 1976, pag. 2098.; sobre esta metodologia véase también su “Grundrechtstheorie und
Grundrechtsinterpretation,” en Neue Juristische Wochenschrift, Heft 35, 1974, pag. 1529 y sigs. Estos
trabajos estan incluidos en la traduccion de los Escritos sobre Derechos Fundamentales realizada por Juan
Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez para Nomos, Baden-Baden, 1993, pags. 13 y sigs., y 44

y sigs.
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por lo que ésta ha de partir de lo que al respecto se haya establecido en aquél. Esto es lo que
explica la especial atencion que se debe prestar a uno de los principios estructurales de la
Norma Fundamental, el democratico, que se irradia a la totalidad del ordenamiento
constitucional, y, en particular, a un derecho como el de sufragio.

Como es obvio, las consideraciones que aqui se hacen toman como referencia los
preceptos de las Constituciones que son objeto de mencidn, si bien puede ocurrir que no se
puedan aplicar en su integridad a todas ellas.
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“Democracia significa identidad entre dirigentes y dirigidos, entre sujeto y
objeto del poder del Estado, y gobierno del pueblo por el pueblo”.
Hans Kelsen, Von Wesen und Wert der Demokratie, 1929.

I1.- El objeto del derecho de voto, su ejercicio y las formas de ejercerlo.

Es necesario, antes de entrar en el analisis del objeto, ejercicio e instrumentos de Objeto de los

derechos

realizacion del derecho de voto, aclarar qué se va a entender aqui por objeto y ejercicio de  ¢,qamentales

los derechos fundamentales. La tesis que aqui se comparte es la que sostiene que el objeto
de un derecho es lo definido de manera abstracta en una serie de enunciados
constitucionales, donde se incluyen las facultades o posibilidades de actuacion y los limites
a las mismas necesarios para identificar el derecho. El ejercicio del derecho consiste en
llevar a cabo alguna de las conductas posibles del mismo o de las facultades para su
defensa o mejor realizacion® y, puesto que el ejercicio de los derechos no es otra cosa que
la realizacion de aquel objeto, no es admisible el establecimiento de disciplinas distintas
para uno y otro. La diferencia entre el objeto concreto de un derecho y la esfera de su
ejercicio no expresa otra cosa que la fisonomia estética y dindmica del ambito normativo
en que el derecho consiste.

Dicho lo anterior, debe precisarse ahora cuél es el objeto que el texto constitucional
atribuye al derecho de voto. Como se ha indicado més arriba, no siempre es algo que quepa
extraer del mero analisis del concreto articulo de la Norma Fundamental que lo reconoce,
sino que al tiempo han de tenerse en cuenta otros preceptos relativos a este derecho y, en
especial, aquéllos en los que se establece el caracter democratico del Estado.

Para esclarecer el objeto de un derecho fundamental es necesario, en primer lugar,
identificar el &mbito de la realidad aludido y lo que no forma parte del mismo vy, en
segundo término, averiguar cual es el tratamiento juridico derivado del precepto o
preceptos que reconocen el derecho®.

En el derecho que nos ocupa, el ambito garantizado es la autodeterminacion
politica de los individuos que estan sujetos a un determinado sistema juridico; lo que
asegura este derecho es la facultad de intervenir en los asuntos politicos, por lo queda fuera
del voto, aunque puede estar protegida por otro derecho, la participacion que no es politica;
en segundo lugar, esa intervencion ha de realizarse de manera directa o por medio de

representantes elegidos con libertad en elecciones periddicas por sufragio universal.

! Definiciones propuestas por Ignacio VILLAVERDE MENENDEZ: “Esbozo de una teoria general de los
derechos fundamentales”, en Revista Juridica de Asturias, n°® 22, 1998, pags. 33 y sigs.; en concreto, pag. 36.

%, Sobre estas operaciones, véase Ignacio DE OTTO: “La regulacién del ejercicio...”, ob. cit., pag. 142.

Objeto del
derecho de voto
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De los enunciados constitucionales resulta que el sufragio no se limita a la eleccion
0 a la votacion, no se agota en la libertad misma (el acto de votar), sino que se dirige a que
la voluntad de los individuos se convierta en voluntad del Estado.

De esta manera, el voto permite la realizacion de los valores del ordenamiento
relacionados con la democracia: la libertad, la igualdad y el pluralismo politico. Sirve a la
libertad porque se concibe como la expresion, manifestada de manera autébnoma y
voluntaria, de la opcién personal sobre el modo en que debe desarrollarse la ordenacion
politica del sistema social; a la igualdad porque se atribuye el mismo valor a todos los
actos de participacion, como consecuencia del idéntico valor de todas las opciones, lo que
a su vez tiene relacion directa con el pluralismo politico, que se define como la garantia de
la existencia de distintas maneras de entender la organizacion del poder politico dentro de
la sociedad y la atribucién a todas ellas de similares posibilidades de realizacién practica.
Asi, se realiza la democracia y, al tiempo, se asegura la autonomia del proceso politico
respecto de otros procesos que se desarrollan dentro del sistema social, autonomia que
resulta fundamental para la “legitimacion mediante procedimientos” y la consiguiente
reduccion de la complejidad social®.

La autodeterminacion politica de los individuos, su posibilidad de decidir sobre el EjerCLciOddel
contenido de las normas a las que van a estar sometidos, se realiza, se ejercita, tomando vgigc o
parte en los procesos de elaboracidn y aprobacion de las decisiones relativas al desempefio
del poder, conformando asi el estatuto politico de la comunidad y a la propia comunidad
como una entidad politica. No en vano eso es lo que significa “participar”: tomar o ser
parte, y la intervencion de la parte, el individuo, en la toma de decisiones es lo que hace
posible la existencia del todo, de la comunidad politica. Y nuestra comunidad politica,
juridicamente organizada, en tanto asume como uno de sus principios constitutivos la
democracia, a su vez se compromete a favorecer la intervencion de los individuos, lo que
sin duda contribuye a dotar de caracter “autorreferencial” al sistema. Esta participacion
constituye la vertiente dindAmica de la autodeterminacién politica y a su vez se concreta en
las formas previstas en los textos constitucionales para su ejercicio, con lo que estos
medios de realizacion, de ejercicio del derecho, se integran en su contenido constitucional
y gozan de las mismas garantias.

Ahora bien, como ya se ha dicho, el primer elemento para la determinacion del Pparticipacion

objeto del derecho de voto es la identificacion de la realidad aludida; en nuestro caso, la politica

8 Sobre la capacidad legitimadora de los procedimientos, véase Niklas LUHMANN: Legitimation durch
Verfahren, (3. Auflage), Luchterhand, Darmstadt/Neuwied, 1978, pags. 73 y sigs., y 159 y sigs.
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participacion de la que se esta hablando no es todo tipo de intervencion en los asuntos
publicos cualquiera que sea su indole y condicion. Ha de ser “politica”, como expresion del
ejercicio de la soberania, y esta exigencia se cumple bien cuando los ciudadanos se
pronuncian de manera inmediata sobre la aprobacién o derogacion de una norma juridica
(referéndum abrogativo o derogativo)* o se manifiestan acerca de una decision politica, o
bien a través de los procesos para la eleccidn de cargos de representacion politica.

Como es obvio, también existen otras formas de participacion politica reconocidas
en los textos constitucionales de los Estados democraticos, como la creacién de partidos o
la presentacién de iniciativas legislativas, pero no se trata de formas de ejercicio del
derecho de voto. Y, ademas, se reconocen formas de participacion, como la que ejercitan
los trabajadores en los procesos electorales sindicales, que no son “politicas” y, por lo
tanto, no forman parte del conjunto de conductas protegidas por la Constitucion dentro del
derecho de sufragio®.

La exclusion de los supuestos mencionados, o de otros similares, se debe a que en
ellos no concurren dos exigencias necesarias: en primer término, el caracter politico de la
participacion. Para determinar si estamos 0 no ante el derecho de voto encuadrable en la
participacion politica habra que atender, no solo a la naturaleza y forma del llamamiento,
sino también a su finalidad: s6lo alli donde la llamada a la participacion comporte,
finalmente, el ejercicio, directo o por medio de representantes, del poder politico -esto es,

solo alli donde se Ilame al pueblo como titular de ese poder- estaremos en el marco del

% Es clave en esta materia la sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 2 de febrero de 1978, que
extractamos en la segunda parte; nos hemos ocupado de esta cuestion en Miguel A. PRESNO
LINERA/Roger CAMPIONE: Las sentencias basicas del Tribunal Constitucional italiano. Estudio de una
jurisdiccion de la libertad, CEPC, Madrid, 2009; la sentencia puede leerse integra en la direccion electrénica
del Tribunal http://www.cortecostituzionale.it/giurisprudenza/pronunce/filtro.asp

% Como ha dicho el Tribunal Constitucional espafiol (STC 189/1993, de 14 de junio): “5... Se ha de
sefialar que ninguna vulneracién del articulo 23.1 de la Constitucién espafiola entrafia el cémputo de las horas
dedicadas al ejercicio del derecho de eleccion de los representantes de los trabajadores en la empresa, esto es,
el tiempo invertido en participar en las denominadas «elecciones sindicales», a efectos de la mencionada
clausula del Convenio Colectivo, pues el ejercicio de tal derecho no estd amparado por el mencionado
derecho al sufragio (articulo 23.1 C. E.), encontrando sélo una directa vinculacion en el articulo 129.2 de la
Constitucion espafiola, como una manifestacion de las «diversas formas de participacién en la empresa»
(SSTC 98/1985, 208/1989 y 197/1990). Ha de tenerse en cuenta que los érganos de representacién unitaria y
electiva en la empresa no son estructuras de participaciéon de los ciudadanos en la vida politica, sino
instancias organizativas de los trabajadores en los asuntos de empresa. Lo que ejercitan los trabajadores en
los procesos electorales sindicales no es una parcela subjetivizada del derecho que regula el articulo 23.1
C.E., sino un singular derecho, emanacion del legislador, que se enmarca en las modalidades participativas de
acceso de los trabajadores a la empresa. De suerte que al no poderse configurar el tiempo dedicado a emitir el
voto para la eleccidn de representantes unitarios en el seno de la empresa como un verdadero derecho
fundamental al sufragio activo (articulo 23.1 C.E.), ha de concluirse que el computo de las elecciones
sindicales con peérdida del incentivo por reduccion del absentismo cuando se alcanza un determinado
porcentaje de inasistencia a la empresa, no atenta al derecho garantizado en el articulo 23.1...”. Puede leerse
en http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx



http://www.cortecostituzionale.it/giurisprudenza/pronunce/filtro.asp
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derecho de voto, lo que no sucede, por citar un ejemplo, en las elecciones a un 6rgano de
gobierno universitario (el Rector, por ejemplo), donde los miembros del cuerpo electoral lo
son por su pertenencia a la comunidad universitaria.

En segundo lugar, el reconocimiento de la facultad de participar a todos los
individuos ha de basarse precisamente en la condicién de sujetos a un determinado
ordenamiento y, por consiguiente, en la abstraccion de cualquier otra circunstancia
personal, econémica o social (ser trabajador asalariado, integrante de una corporacién
profesional, miembro de una institucion universitaria,...)*. No es esto lo que sucede, por
seguir con el ejemplo citado, en las elecciones universitarias, dirigidas a que en su gobierno
y en el de sus centros quede asegurada la representacion de los diferentes sectores de la
comunidad universitaria.

En definitiva, dentro de la categoria mas amplia de la participacion es posible
distinguir la que es “politica” de la que no lo es. Una vez determinados los criterios para
identificar a la que si es politica, aqui Unicamente nos ocupamos de la que se ejerce a través
del voto, tanto en consultas de democracia directa como en las propias de la democracia

representativa.

%6 Como se afirma en la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol n° 11 de 1995, de 16 de enero, (STC
11/1995), “este Tribunal ha rechazado la pretendida vinculacion entre la condicion de miembro de la Junta de
Gobierno de una Facultad y el articulo 23 C.E. (STC 212/1993), o entre este mismo precepto y la eleccién de
representantes sindicales, pues «lo que ejercitan los trabajadores en los procesos electorales sindicales no es
una parcela subjetivizada del derecho que regula el articulo 23.1 C.E., sino un singular derecho, emanacion
del Legislador, que se enmarca en las modalidades participativas de acceso de los trabajadores a la empresa»
(STC 189/1993, fundamento juridico 5.). E igualmente ha concluido que los cargos de la Junta de Gobierno
de un Colegio de Abogados no se encuentran incluidos entre los cargos publicos que contempla el articulo
23.2 de la Constitucién (STC 23/1984), y lo mismo cabe decir del Secretario de un Colegio publico (STC
80/1994).” (F. 2); puede consultarse en
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx
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“Cuando un pueblo empieza a poner trabas para que alguien tenga
derecho al sufragio, podemos estar seguros de que tarde o temprano lo
abolird por completo. Esa es una de las reglas mas invariables del
comportamiento social. Cuanto mas lejos se extienda el limite de los
derechos de voto, tanto més fuerte sera la necesidad de ampliarlos ain
més, ya que las fuerzas de la democracia se fortalecen con cada nueva
concesidn y sus exigencias aumentan a medida que se acrecienta su
poder.”

Alexis de Tocqueville: La democracia en América”, 1835, Volumen I,
Capitulo IV,

I11.- El desarrollo legislativo del derecho de voto.

Las Constituciones realizan diversas remisiones a las normas legales que han de
desarrollar este derecho®.

Lo que estos preceptos encomiendan a la Ley no es regular el derecho, sino
desarrollar la norma constitucional; con ello se atiende al mencionado problema de las
normas constitucionales de reconocimiento de derechos: su caracter abstracto, que resulta
de la mencion genérica de las conductas, que en realidad han de transcurrir siempre como

algo concreto. A esa concrecion de la definicion genérica y abstracta se refiere el

7 \/éase http://classiques.udgac.ca/classiques/De_tocqueville alexis/democratie 1/democratie_tomel.html en
francés y http://xroads.virginia.edu/~HYPER/DETOC/toc_indx.html en inglés.

% “Del principio de soberania popular en América”; puede leerse en francés en
http://classiques.ugac.ca/classiques/De_tocqueville alexis/democratie_1/livre 1 pl ch 4 y en inglés en
http://xroads.virginia.edu/~HYPER/DETOC/1_ch04.htm;.

29 Asi, el articulo 37 de la Constitucién argentina “garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos, con
arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten en consecuencia. El sufragio es
universal, igual, secreto y obligatorio”; el articulo 14 de la Constitucion brasilefia dice: “A soberania popular
sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da
lei...”; el articulo 103 de la Constitucion de Colombia: “Son mecanismos de participacion del pueblo en
ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la
iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato. La ley los reglamentara...”; en la Constitucion de Costa
Rica (articulo 95) se lee “La ley regulara el ejercicio del sufragio”; segin el articulo 68.1 de la Constitucion
espafiola, “el Congreso de compone de un minimo de 300 y un maximo de 400 Diputados, elegidos por
sufragio universal, libre, igual, directo y secreto, en los términos que establezca la ley”; por su parte, el
articulo 69.2 declara que “en cada provincia se elegiran cuatro Senadores por sufragio universal, libre, igual,
directo y secreto por los votantes de cada una de ellas, en los términos que sefiale una ley organica”. La
Constitucion de Guatemala (articulo 223) dispone que “todo lo relativo al ejercicio del sufragio, los derechos
politicos, organizaciones politicas, autoridades y 6rganos electorales y proceso electoral, sera regulado por la
ley constitucional de la materia”; la Constitucion mexicana (articulo 36) configura como deber de los
ciudadanos “votar en las elecciones populares en los términos que sefiale la Ley”; la de Paraguay (articulo
117): “los ciudadanos, sin distincién de sexo, tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de sus representantes, en la forma que determine esta Constitucion y las leyes”; la
Constitucion peruana (articulo 31) atribuye a los ciudadanos “el derecho de ser elegidos y de elegir
libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por ley
organica”; la de Uruguay (articulo 77): “el sufragio se ejercera en la forma que determine la ley” y la de
Venezuela (articulo 63) “...La ley garantizara el principio de la personalizacion del sufragio y la
representacion proporcional.” http://www.cervantesvirtual.com/portal/constituciones/constituciones.shtml;
http://iberoame.usal.es/legislativo/legislativos/Normasyreglamentos/normasyreglamentos.htm

http://www.juridicas.unam.mx/infojur/leg/inflegin.htm;
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/constudies.html
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desarrollo de los derechos fundamentales y libertades publicas®, y las leyes a las que
remiten las distintas Constituciones son en el caso del derecho de voto de existencia
ineludible®, pero, como es obvio, su contenido no puede restringir el ambito minimo del
derecho constitucionalmente garantizado®, para cuya delimitacion también han de tenerse
en cuenta los compromisos internacionales asumidos por el Estado®.

Como se puede comprobar en el enunciado de los preceptos citados, nos
encontramos con reservas especificas que inciden en la idea de que el desarrollo “directo”
de este derecho fundamental requiere la aprobacion de una o varias normas legales, que al
regular su ejercicio lo hacen posible, pues ni la participacion en las consultas de tipo
plebiscitario o en los referendos, ni la eleccion de los representantes politicos, pueden
llevarse a cabo sin normas que disciplinen el ejercicio de este derecho constitucionalmente
garantizado®.

No obstante, el grado de concrecion, y el correlativo margen de discrecionalidad del
Legislador llamado a desarrollar las normas constitucionales, varia de manera importante
en unos y otros sistemas constitucionales, siendo, como resulta evidente, menor en los
supuestos en que los propios textos constitucionales contemplan el voto de un modo muy
pormenorizado, y mucho mayor en aquellos casos en los que la Norma Suprema se

pronuncia de manera mas genérica. Las Constituciones de Brasil®, Costa Rica* y Méexico®,

% Cfr. al respecto Ignacio DE OTTO Y PARDO: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel,
Barcelona, 1987, pag. 117; este autor se extiende sobre esta cuestion en “La regulacion del ejercicio de los
derechos y libertades...”, ob. cit.

S Sobre esta cuestion, véase el estudio de Juan Luis REQUEJO PAGES: “Constitucién y remision
normativa”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 39, pags. 115 y sigs; en especial, pag. 134.

% Ya hemos recordado que, en palabras del Tribunal Supremo de Canad4, “no le corresponde al Legislador
tomar esta decision [privar del sufragio a los presos]; la Carta la ha tomado por nosotros, garantizando el
derecho de voto a “todo ciudadano”, colocando expresamente a los presos bajo su proteccion... La Carta
afirma categéricamente que los presos son ciudadanos protegidos, y en ausencia de una reforma
constitucional, el Legislador no puede cambiarlo...”, (Sauvé c. Canada -Chief Electoral Officer-), en
http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002¢sc68/2002¢sc68.html
http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html

¥ Y “aunque los Estados parte disponen de un margen considerable para establecer, en el marco de su
sistema constitucional, las normas que han de regir las elecciones legislativas y la composicion de su
Parlamento y que los criterios a tener en cuenta pueden variar en funcion de las circunstancias histéricas y
politicas de cada Estado, en todo caso, estas normas no pueden excluir a determinadas personas o grupos de
personas de la participacion en la vida politica del pais; en especial de la eleccion del Parlamento”, asunto
Aziz c. Chipre, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 22 de junio de 2004; disponible en
http://cmiskp.echr.coe.int/

% Véase Javier IMENEZ CAMPO: “El Legislador de los derechos fundamentales”, Estudios de Derecho
Publico en Homenaje a Ignacio de Otto, Universidad de Oviedo, 1993, pag. 492.

%, Articulo 14: “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: 1. plebiscito; Il. referendo; Ill. iniciativa popular. § 1.°
O alistamento eleitoral e o voto sdo: |. obrigatérios para os maiores de dezoito anos; Il. facultativos para: a.
os analfabetos; b. os maiores de setenta anos; c. os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos. § 2.° Ndo
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podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servico militar obrigatério, os
conscritos...”.

% Articulo 95: “La ley regulara el ejercicio del sufragio de acuerdo con los siguientes principios: 1.
Autonomia de la funcién electoral; 2. Obligacion del Estado de inscribir, de oficio, a los ciudadanos en el
Registro Civil y de proveerles de cédula de identidad para ejercer el sufragio; 3. Garantias efectivas de
libertad, orden, pureza e imparcialidad por parte de las autoridades gubernativas; 4. Garantias de que el
sistema para emitir el sufragio les facilita a los ciudadanos el ejercicio de ese derecho; 5. Identificacion del
elector por medio de cédula con fotografia u otro medio técnico adecuado dispuesto por ley para tal efecto; 6.
Garantias de representacion para las minorias. 7. Garantias de pluralismo politico; 8. Garantias para la
designacion de autoridades y candidatos de los partidos politicos, segin los principios democraticos y sin
discriminacion por género.

%7 Articulo 35.- Son prerrogativas del ciudadano: 1. Votar en las elecciones populares; 1. Poder ser votado
para todos los cargos de eleccion popular y nombrado para cualquier otro empleo o comision, teniendo las
calidades que establezca la Ley; I1l. Asociarse individual y libremente para tomar parte en forma pacifica en
los asuntos politicos del pais;...

Avrticulo 36.- Son obligaciones del ciudadano de la Republica: I1l. Votar en las elecciones populares en los
términos que sefiale la Ley;...

Articulo 41: “El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unidn, en los casos de la
competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos
respectivamente establecidos por la presente Constitucion Federal y las particulares de los Estados, las que en
ningln caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.

La renovacion de los poderes Legislativo y Ejecutivo se realizarda mediante elecciones libres, auténticas y
periddicas, conforme a las siguientes bases:

I. Los partidos politicos son entidades de interés publico; la Ley determinara las formas especificas de su
intervencion en el proceso electoral. Los partidos politicos nacionales tendran derecho a participar en las
elecciones estatales y municipales.

Los partidos politicos tienen como fin promover la participacién del pueblo en la vida democratica, contribuir
a la integracion de la representacion nacional y como organizaciones de ciudadanos, hacer posible el acceso
de éstos al ejercicio del poder publico, de acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan y
mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo. Sélo los ciudadanos podran afiliarse libre e
individualmente a los partidos politicos;

Il. La Ley garantizara que los partidos politicos nacionales cuenten de manera equitativa con elementos para
llevara cabo sus actividades. Por tanto, tendran derecho al uso en forma permanente de los medios de
comunicacion social, de acuerdo con las formas y procedimientos que establezca la misma. Ademas, la Ley
sefialaré las reglas a que se sujetara el financiamiento de los partidos politicos y sus campafias electorales,
debiendo garantizar que los recursos publicos prevalezcan sobre los de origen privado...

I11. La organizacion de las elecciones federales es una funcion estatal que se realiza a través de un organismo
publico auténomo denominado Instituto Federal Electoral, dotado de personalidad juridica y patrimonio
propios, en cuya integracion participan el Poder Legislativo de la Union, los partidos politicos nacionales y
los ciudadanos, en los términos que ordene la Ley. En el ejercicio de esa funcion estatal, la certeza, legalidad,
independencia, imparcialidad y objetividad seran principios rectores.

El Instituto Federal Electoral sera autoridad en la materia, independiente en sus decisiones y funcionamiento
y profesional en su desempefio; contard en su estructura con érganos de direccion, ejecutivos, técnicos y de
vigilancia. EI Consejo General serd su 6rgano superior de direccién y se integrara por un consejero
Presidente y ocho consejeros electorales, y concurriran, con voz pero sin voto, los consejeros del Poder
Legislativo, los representantes de los partidos politicos y un Secretario Ejecutivo; la Ley determinara las
reglas para la organizaciéon y funcionamiento de los érganos, asi como las relaciones de mando entre éstos.
Los oOrganos ejecutivos y técnicos dispondran del personal calificado necesario para prestar el servicio
profesional electoral. Las disposiciones de la Ley electoral y del Estatuto que con base en ella apruebe el
Consejo General, regirén las relaciones de trabajo de los servidores del organismo publico. Los érganos de
vigilancia se integrardn mayoritariamente por representantes de los partidos politicos nacionales. Las mesas
directivas de casilla estaran integradas por ciudadanos...

IV. Para garantizar los principios de constitucionalidad y legalidad de los actos y resoluciones electorales, se
establecerd un sistema de medios de impugnacion en los términos que sefialen esta Constitucion y la Ley.
Dicho sistema dara definitividad a las distintas etapas de los procesos electorales y garantizara la proteccion
de los derechos politicos de los ciudadanos de votar, ser votado y de asociacion, en los términos del Articulo
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por mencionar algunos casos, representan buenos ejemplos de configuracién muy precisa
del sufragio.

En todo caso, la fuerza normativa del derecho fundamental y su pretension de
eficacia inmediata condicionan la posicion y la actuacién del Legislador, que no puede
desconocer ni los limites que la Constitucion le marca (por ejemplo, no podria fijar una
edad para el ejercicio del sufragio superior a la prevista en la Norma Fundamental) ni
ignorar que cuando es llamado a desarrollar el objeto de este derecho lo es con carécter
imperativo, para dar efectividad a la norma iusfundamental. En palabras de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1y 2 de
la Convencidn, el Estado tiene la obligacion de garantizar el goce de los derechos politicos,
lo cual implica que la regulacion del ejercicio de dichos derechos y su aplicacion sean
acordes al principio de igualdad y no discriminacion, y debe adoptar las medidas
necesarias para garantizar su pleno ejercicio. Dicha obligacion de garantizar no se cumple
con la sola expedicion de normativa que reconozca formalmente dichos derechos, sino
requiere que el Estado adopte las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio,
considerando la situacion de debilidad o desvalimiento en que se encuentran los integrantes
de ciertos sectores o0 grupos sociales” (caso Yatama vs. Nicaragua)®.

El objeto esencial del derecho de voto ya se evidencia antes de que se haya
aprobado una ley que lo desarrolle; en este supuesto no actda como un limite al Legislador,
ya que éste todavia no ha aprobado la norma, sino que funciona como una fuente
constitucional directa de apoderamiento para el titular del derecho, de manera que éste
pueda accionar para preservar el &mbito de libertad garantizado.

Esta operatividad se evidencia también cuando el Legislador ha actuado, pero con
omisiones que lesionan de manera inmediata el objeto del derecho, como declard, por
ejemplo, a proposito del sufragio de los ciegos, la Corte Constitucional de Colombia
(Sentencia T-473/03 de 9 de junio de 2003)*, al concluir que

“..., el aparato estatal debe crear el ambiente propicio en el cual las personas con
limitaciones fisicas puedan desenvolverse con la dignidad humana que las caracteriza...
Las anteriores razones son suficientes para que esta Sala, en la parte resolutiva de esta
providencia, ordene a la Registraduria Nacional del Estado Civil, para que con miras a las
elecciones futuras implemente el sistema Braile en los tarjetones, de tal manera que se

99 de esta Constitucion. En materia electoral la interposicion de los medios de impugnacion constitucionales
o legales no producira efectos suspensivos sobre la resolucion o el acto impugnado.”

3 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/fundamentos/jseriec127.pdf
¥ http://www.ramajudicial.gov.co/csj portal/
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permita ejercer el derecho al sufragio a las personas que necesiten de este medio sin
necesidad de estar acompanadas...”

En consecuencia, el derecho de voto debe ser desarrollado legislativamente sin que
por ese motivo pierda su fundamentalidad, siempre que con dicha regulacion
infraconstitucional no se disponga de su existencia en el ordenamiento juridico. Esa es la
funcién del denominado limite del contenido esencial del derecho: que la intervencion del
Legislador siempre sea conforme al contenido abstracto con el que la Constitucion ha
dotado al derecho de voto, con lo que Unicamente cabria imponerle aquellos limites que la
propia Constitucién reconoce y en los términos que ella prevé. Como ha dicho el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, “ninguna de las condiciones impuestas pueden afectar a la
libre expresion del pueblo para la eleccion del poder legislativo; dicho de otra manera,
deben reflejar, y no contravenir, la integridad y efectividad de un procedimiento electoral
dirigido a expresar la voluntad popular a través del sufragio universal”®.

Ademas, con la exigencia del desarrollo legislativo se cumple una de las funciones
que corresponden a las reservas de ley en el seno de una Constitucion democratica: que
sean unicamente los “representantes del pueblo” los que decidan los términos en los que se
regulara ese derecho fundamental, de forma que toda intervencion del Estado se realice de
acuerdo con lo establecido en la norma creada por esos representantes. Asi se consagra el
“derecho al rango”; es decir, el derecho a que el Legislador efecttie sus intervenciones en el
derecho de voto respetando el rango y procedimiento de elaboracion de normas que la
Constitucion le exige en cada caso; de este modo se realiza la funcion de garantia del
derecho que corresponde a la reserva de ley, sobre la que se volvera al final de estas
paginas.

El voto constituye un buen ejemplo de un derecho cuyas expectativas de conducta
solo pueden existir y realizarse si media la colaboracion de los poderes publicos y, en
especial, del Parlamento, pues requiere para su ejercicio el establecimiento de normas de
procedimiento y organizacion. El Legislador esta llamado a configurar la dimension
subjetiva del derecho fundamental, de forma que ésta solo podra ejercerse en los términos
previstos en esa norma legal.

Pero, ademéas de la obligacion negativa del Legislador de no lesionar la esfera
individual del derecho de voto, existe también la obligacién positiva de contribuir a su

efectividad, que adquiere especial relevancia en un derecho que podria quedar vacio de no

0. Asunto Hirst c. Reino Unido (n° 2), 6 de octubre de 2005, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, constituido en Gran Sala, en http://cmiskp.echr.coe.int/
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establecerse los supuestos para su defensa y realizacion. Es decir, y por utilizar unas
palabras ya clésicas del Tribunal Constitucional Federal aleman [BVerfGE 7, 198, (207)],
junto a los derechos fundamentales como derechos subjetivos tradicionales frente al poder
publico, aparecen los derechos fundamentales como normas objetivas que expresan un
contenido que se irradia en todos los &mbitos del ordenamiento®.

La obligacion que se deriva de la dimension objetiva del derecho fundamental
incide en el contenido y el objeto del derecho, e impone a los poderes publicos, de un lado,
el deber positivo de protegerlo y, de otro lado, les obliga a abstenerse de realizar cualquier
acto que pueda resultar contrario al citado deber positivo.

De esta dimensidn objetiva de la norma que garantiza el derecho de voto se derivan
los efectos irradiante y reciproco. Hablamos del efecto irradiante para expresar la
necesaria proyeccion del derecho fundamental como norma de principio en todos los
sectores del ordenamiento, con lo que tiene que hacerse notar a la hora de interpretar y
aplicar las normas que integran cada una de las ramas (penal, laboral, administrativa,...).
En lo que respecta al Legislador, se manifiesta en la obligacion de que tenga bien presente
el derecho fundamental en su labor normativa, lo que implica el deber de disciplinarlo de la
manera mas favorable para su observancia, y como minimo de forma que no se desconozca
su contenido esencial; y por lo que se refiere a los 6rganos que ejercen funciones
jurisdiccionales, la dimension objetiva del derecho de voto les obliga a que en su labor
aplicativa del ordenamiento controlen la adecuacion de las normas en presencia a la
dimension objetiva del derecho fundamental. En algunos casos esta tarea conducird a la
declaracién de que no existen las disposiciones necesarias, como concluy6 el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Sexta) en el asunto Comisién contra Bélgica®.

Por su parte, el efecto reciproco se produce entre el derecho de voto y las leyes que
disciplinan su ejercicio, generandose un régimen de concurrencia normativa, de manera
que tanto las normas que lo regulan como las que establecen limites a su ejercicio actdan
reciprocamente y, como resultado, la fuerza expansiva propia del derecho fundamental

restringe el alcance de las normas limitadoras que actan sobre el mismo; de ahi deriva la

1 http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv007198.html y http://www.bverfg.de/entscheidungen.html

Nos extendemos sobre la doble dimensidn de las normas que garantizan derechos fundamentales en Teoria
general de los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978,..., pags. 50 y sigs.

%2, Este Tribunal declar6 que “el Reino de Bélgica ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
del parrafo primero del articulo 14 de la Directiva 94/80/CE del Consejo, de 19 de diciembre de 1994, por la
que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales por parte de los ciudadanos de la Union residentes en un Estado miembro del que no sean
nacionales, al no adoptar dentro del plazo sefialado las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para atenerse a dicha Directiva”; véase en http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es
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exigencia de que los limites al derecho tengan que ser interpretados con criterios
restrictivos y en el sentido mas favorable a la esencia y eficacia del mismo.

Es aqui donde adquiere especial relevancia el “principio de proporcionalidad™®, en
virtud del cual los poderes Ejecutivo y Judicial han de utilizar las medidas limitativas del
derecho de sufragio que sean iddneas, necesarias y proporcionales en sentido estricto para
la consecucion de los fines constitucionalmente licitos predeterminados por la ley. La
finalidad del citado principio es evitar que los poderes publicos que tengan atribuida la
competencia para aplicar los limites a un derecho fundamental vulneren, al hacerlo, su
contenido esencial.

No obstante, parece que respecto del Legislador democratico la vigencia del
principio de proporcionalidad habré de tener un sentido diferente en atencion al carécter
abierto de las normas que integran la Norma Fundamental. El efecto reciproco, a nuestro
juicio, obliga al Legislador a que en su labor limitativa observe el respeto debido a los
términos constitucionales que mediatizan su tarea y, en segundo lugar, a que esta ultima no
sea arbitraria o irrazonable, pero no impone que sea “proporcional” en el sentido ya
explicado antes de dicho término, pues si asi fuera se estaria desposeyendo al Legislador
de su papel protagonista en la articulacion de la politica de derechos fundamentales, lo que
conduciria a una reduccion y no a un refuerzo de su eficacia.

Finalmente, surgen dos preguntas: una sobre el contenido que ha de incluir la
legislacion electoral y otra acerca de si se necesita una misma ley para los diferentes
procesos de ejercicio del derecho de sufragio.

A la primera se puede contestar que para que una ley merezca el calificativo de
electoral es necesario que contenga por lo menos el nacleo central de la normativa atinente
al proceso de ejercicio del voto, materia en la que se comprende lo relativo a quiénes
pueden ejercer el derecho, a quiénes se puede elegir y bajo qué condiciones, para qué
espacio de tiempo y con qué criterios organizativos desde el punto de vista procedimental y
territorial.

Respecto a la segunda cuestion, relativa a la existencia de una misma ley para todos
los procesos electorales, no existe inconveniente tedrico para que el desarrollo legislativo

del derecho de voto se realice en diferentes bloques normativos: por un lado, la

3, Sobre el principio de proporcionalidad, véase el completo estudio de Carlos BERNAL PULIDO: El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio
para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 22 edicion actualizada, Madrid, 2005; sobre su control en el &mbito
administrativo, Daniel SARMIENTO: EIl control de proporcionalidad de la actividad administrativa, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004..
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participacion en plebiscitos y referendos; el régimen de las elecciones locales en la norma
que incluya el sistema de organizacioén y funcionamiento de estas entidades; el sufragio
correspondiente a las elecciones legislativas estatales y, en su caso, presidenciales, en la
norma que establezca el régimen electoral general, y el sufragio que se ejerce en las
elecciones a las Asambleas Legislativas de los entes territoriales con autonomia politica en
las normas legales aprobadas por estas instituciones. No obstante, que sea posible esta
diversidad normativa no significa que sea deseable desde la perspectiva de la seguridad

juridica y de la ordenacidn sistematica de los procesos electorales.
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“Un hombre tiene hoy un asno que vale cincuenta dolares y esa posesion le da
derecho de voto; sin embargo, el asno muere antes de la siguiente eleccion;
mientras, el hombre adquirié més experiencia, su conocimiento de los principios
del gobierno y su comprension de la humanidad son mas amplios, por lo cual esta
mas capacitado para hacer una seleccién sensata de representantes. Pero el asno
ha muerto y el hombre no puede votar. Entonces, caballeros, les suplico que me
informen ¢en quién se basaba el derecho al sufragio? ¢En el hombre o en el
asno?”.

Benjamin Franklin, en respuesta a una carta de John Adams sobre el derecho de
sufragio, 1776.

“La historia de la humanidad es una historia de repetidos agravios y
usurpaciones perpetradas por el hombre contra la mujer, encaminados al objetivo
directo de establecer una tirania absoluta sobre ella. El jamas ha permitido que
ella ejerza su derecho inalienable de votar en las elecciones. El la ha obligado a
someterse a leyes en cuya formulacion ella no tuvo derecho de opinar. Al privarla
de este derecho al sufragio, el primer derecho de todo ciudadano, la ha dejado sin
representacion alguna en los recintos de la legislacion. El la ha oprimido en todos
los aspectos.”

Declaracion de la Convencion de Seneca Falls**, 1848.

IV.- La titularidad del derecho de voto y las abstracciones necesarias para
garantizar su caracter universal.

Como ya se ha dicho, el caracter democréatico de un sistema juridico tiene como
premisa légica que la intervencion de los individuos en el ejercicio del poder no se reduzca
a una funcion legitimadora de las limitaciones impuestas por el Legislador a la libertad de
las personas, sino que garantice la participacion de los destinatarios de las decisiones
politicas y de las normas en su proceso de elaboracion. Esta posibilidad de intervenir se le
reconoce a la persona como un derecho y, en consecuencia, deberian poder participar todos
los sometidos de manera continuada a un determinado ordenamiento, si bien puede ocurrir
que dicho sistema juridico no realice una abstraccion total de las circunstancias personales
de los individuos y requiera la concurrencia de una serie de requisitos, siempre que con
estas exigencias no menoscabe la esencial abstraccién de las condiciones sociales,
culturales y econdmicas que ha de presidir el reconocimiento del voto como un derecho de
todos.

Antes de continuar es necesaria una precision, aunque sea breve, sobre la titularidad
de los derechos fundamentales y las opciones que se presentan al constituyente a la hora de
establecer los principios rectores en esta materia.

En el momento de determinar en quién puede recaer la titularidad de un derecho
fundamental suelen plantearse cuatro grandes opciones: si es necesaria la personalidad para

ser titular del derecho; si son titulares Unicamente las personas fisicas o si pueden serlo

4 http://clio.rediris.es/udidactica/sufragismo2/inicfemusa.htm
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ademas las juridicas; si se exige, o no, la mayoria de edad y, por ultimo, si se reduce el
ambito de los titulares a los nacionales o si puede extenderse a los extranjeros®.

Sobre la primera cuestion, debe recordarse que en la mayoria de los ordenamientos
vigentes el nasciturus no es titular de derechos fundamentales, aunque si suele gozar de la
condicién de bien constitucionalmente protegido®; en suma, la titularidad plena de los
derechos fundamentales se atribuye a las personas nacidas.

Despejada esta primera alternativa, surge una duda referida al reconocimiento
exclusivo de los derechos a las personas fisicas o a la posibilidad de extenderlo a las
personas juridicas. Con caracter general, no se puede negar a las personas juridicas de
derecho privado la titularidad de aquellos derechos fundamentales que, por su naturaleza,
sean susceptibles de ser ejercitados por ellas, como, por ejemplo la inviolabilidad de
domicilio o el derecho al honor. Dicho lo anterior, parece claro que en el caso del voto no
nos encontramos ante un derecho fundamental cuya titularidad pueda ser reconocida a una
persona juridica privada; por ejemplo, a un partido”, lo que no impide atribuir a estas
entidades un papel muy relevante en los procesos electorales y, en general, dentro del
sistema democratico, como hacen, por mencionar algin ejemplo, la Constitucion mexicana
(articulo 41: “los partidos politicos tienen como fin promover la participacion del pueblo
en la vida democratica, contribuir a la integracion de la representacion nacional y como
organizaciones de ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder
publico, de acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan y mediante el

sufragio universal, libre, secreto y directo...”); y la espafiola (articulo 6: “los partidos

%, Véase, sobre esta cuestion, BASTIDA/VILLAVERDE/REQUEJO/PRESNO/ALAEZ/FERNANDEZ:
Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978, ..., pag. 83 y sigs.

“® La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de julio de 2004 en el asunto Vo c.
Francia, reconoce la proteccion del feto sin necesidad de considerarlo una persona con derecho a la vida a
los efectos del articulo 2 del Convenio; el Tribunal sefiala también que, este articulo, de manera diferente a lo
que sucede con el articulo 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, no extiende la proteccion
de la vida al momento de la concepcién; la sentencia del Tribunal Europeo estd disponible en
http://cmiskp.echr.coe.int/.

Nos hemos ocupado de esta cuestion en el estudio El derecho europeo de familia, Thomson/Aranzadi, Cizur
Menor, 2008, pags. 97 y sigs.; sobre el distinto tratamiento en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y
en la Convencion Americana de Derechos Humanos véanse, respectivamente, las contribuciones de Laurence
BURGORGUE-LARSEN, “El derecho a la vida y la dignidad personal: una aproximacion de la Corte
Europeo de los Derechos Humanos”, y Antonio MOREIRA MAUES, “O direito a vida na jursprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos”, ambos en Tendencias jurisprudenciales de la Corte
Interamericana y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Miguel Revenga/André Viana (Eds.), Tirant,
Valencia, 2008, pags. 72 y sigs., y 93 y sigs.

. Nos ocupamos de esta cuestion en Espafia en Los partidos politicos en el sistema constitucional espafiol.
Prontuario de jurisprudencia constitucional 1980-1999, Aranzadi, Pamplona, 2000.
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politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la formacion y manifestacion de la
voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacion politica...”).

Por lo que a las personas fisicas se refiere, en principio, la titularidad de los
derechos fundamentales se reconoce en la mayoria de los casos a todas; a todos los seres
humanos, sin distincion entre mayores y menores de edad, capaces o incapaces, ni entre
nacionales y extranjeros. Es lo que sucede cuando en los textos constitucionales se
emplean los sujetos “todos”, las “personas”, “nadie”,..., o cuando se emplean términos
impersonales (“se garantiza”, “se reconoce”,...).

En el caso de los menores o incapaces su condicién personal no les inhabilita para
ser titulares de los derechos respectivos, pues no por ello dejan de ser “personas”,
“nacionales”, “extranjeros”,...; lo que sucede es que el ejercicio de los derechos no siempre
pueden llevarlo a cabo por si mismos y, en ocasiones, como ocurre precisamente con el
voto, como veremos de inmediato, o con cualquier otro derecho “personalisimo”, no
pueden ejercerlo ni siquiera con el auxilio de sus padres, tutores, etc*, aunque esta Ultima
posibilidad si es admitida por un sector de la doctrina alemana®.

Si la participacion politica a través del voto es consustancial a la democracia, su
configuracion ha de estar presidida por la idea de que todos los que son titulares de esa
participacion han ser, por consiguiente, titulares del derecho. En la mayoria de los
ordenamientos constitucionales la participacion en la vida politica se atribuye a “todos los
ciudadanos™®, por lo que “todos” tendrian que ser titulares del derecho de sufragio. En ese
“todos” se incluirian menores y mayores, capaces € incapaces, pero que todos sean titulares
del derecho no significa que todos pueden ejercer una de sus facultades, quiza la mas

relevante, votar, pues solo son “electores”, s6lo pueden emitir el sufragio, “los que estén en

pleno uso de sus derechos politicos”.

*8_Sobre los derechos fundamentales de los menores y su capacidad para ejercerlos, véase dentro del libro de
Albert BLECKMANN, Staatsrecht 11- Die Grundrechte (3., um die Besonderen Grundrechtslehren erweiterte
Auflage), Carl Heymanns Verlag, Munich, 1989, la parte relativa a la capacidad de obrar en materia de
derechos fundamentales (“Die Grundrechtsmiindigkeit™), pags. 417 y sigs. En la doctrina de habla espafiola
es de referencia obligada el estudio de Benito ALAEZ CORRAL Minoria de edad y derechos fundamentales,
Tecnos, Madrid, 2003.

. Resultan interesantes, en particular a propdsito del sufragio de los menores a través de sus padres, las
propuestas formuladas por Konrad LOW en su trabajo “Das selbsverstindnis des Grundgesetzes und wirklich
allgemeine Wahlen”, en Politische Studien, n® 25, 1974, pégs. 18 y sigs.; sobre esta Ultima cuestion, véase
también, en la doctrina norteamericana, el trabajo de Robert W. BENNET: “Should parents be given extra
votes on account of their children?: toward a conversational understanding of American democracy”, en
Northwestern University Law Review, vol. 94, n° 2, pags. 503 y sigs.

%0 Asi, articulo 40 de la Constitucion colombiana, 9.2 de la espafiola, enmienda XV de la estadounidense,
articulo 35 de la mexicana, 129 de la panamefia, 31 de la peruana, 77 de la uruguaya, 62 de la venezolana.

Titularidad
universal
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En realidad esta ultima declaracion es redundante: la participacién es un derecho
politico, por lo que pueden “usarlo”, ejercerlo, los que no estén privados del ejercicio de
ese derecho. Pero incluso los que no pueden votar si pueden ejercer parte del objeto del
derecho, dado que tienen la posibilidad de llevar a cabo las acciones necesarias para
garantizar en su momento la emision del voto. Esto es lo que sucede, por citar un caso, en
la Ley Orgéanica del Régimen Electoral General espafiola cuando, a proposito de la
formacion y actualizacion del censo o padrdn electoral, dispone que “en la actualizacion
correspondiente al primer mes del afio se acompafiardn ademas, en los términos previstos
en el parrafo anterior, las altas, con la calificacion de menor, de los residentes que
cumplirdn dieciocho afios entre el 1 de enero y el 31 de diciembre del ano siguiente.”
(articulo 35.2).

No nos extenderemos mas en este momento, pues en las paginas siguientes se
analizaran de manera pormenorizada los diferentes problemas que se plantean en materia
de titularidad (nacionales y/o extranjeros) y ejercicio (menores, presos, militares, policias)
del derecho fundamental de sufragio.

Si cabe recordar ahora que la universalizacion de los derechos de participacion
politica suele constituir la dltima fase, después de los derechos de libertad y de los de
caracter social, en la evolucion del reconocimiento de los derechos fundamentales en el
seno de un ordenamiento juridico determinado. Esta aproximacion del pueblo gobernado al
pueblo que gobierna, de la sociedad al Estado, se desenvuelve a lo largo de un proceso
historico caracterizado por una serie de abstracciones: la propiedad, la raza, el sexo y la
exigencia de una edad cada vez menor. En algunos ordenamientos esta evolucion ha
alcanzado a la condicién de nacional, al considerar como integrante del pueblo gobernado
que ha de actuar como gobernante a todo aquel que, dotado de capacidad para participar
en la formacion de comunicaciones politicas relativas al autogobierno de una comunidad,
se somete con cierta continuidad temporal a un determinado ordenamiento.

La atribucion de caracter universal al sufragio tanto en los textos constitucionales
como en los tratados internacionales significa que en la articulacion de los procesos
electorales se prescindira de cualquier circunstancia personal, social, cultural, econémica o

politica, para delimitar la condicién de titular del sufragio. Es evidente, como se constatara

*! Lo mismo ocurre con los mayores de edad que no pueden votar por incapacitacion o internamiento en un

hospital psiquidtrico: “los encargados del Registro Civil y del Registro de Penados y Rebeldes comunicaran a
las Delegaciones Provinciales de las Oficinas del Censo Electoral, mensualmente y dentro de los plazos
fijados por la Oficina del Censo Electoral, cualquier circunstancia, de orden civil o penal, que pueda afectar a
la inscripcion en el censo electoral, referida al mes anterior” (articulo 37).

Progresiva
universalizacion
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de inmediato, que esta abstraccion no es absoluta, al menos en lo que hace referencia a una
de las concreciones del derecho de voto: su emision, puesto que no pueden votar todas las
personas; no pueden hacerlo ni los menores ni los incapaces, ni tampoco, en nUMerosos
ordenamientos o en algunos procesos electorales, los extranjeros.

Alguna de las restricciones a la emision del voto podria ser eliminada al objeto de
dotarlo de “mas” democracia, lo que supondria al tiempo una mejora cuantitativa y
cualitativa del sistema politico al lograr una mayor aproximacion del pueblo gobernado al
pueblo gobernante. En esta linea se inscribirian las reformas, legales algunas y
constitucionales otras, destinadas en su caso a rebajar la edad minima para poder votar, y a
reconocer el derecho de sufragio a los residentes en el territorio, sean nacionales o
extranjeros. Sobre estas cuestiones nos extenderemos en las proximas paginas.

No obstante, es necesario recordar en pocas palabras uno de sus hitos historicos: el
que supuso la incorporacion de un colectivo que representa en la practica la mitad, 0 mas,
de la poblacién y que permanecia excluido del sufragio: las mujeres. Esta ampliacion se
enmarca en un proceso de reconocimiento de las funciones que las mujeres pueden
desempefiar en el seno de la sociedad; por decirlo en las palabras escritas en 1903 por
Adolfo Posada, que fue el primero que se ocupé en Espafia de estudiar desde una
perspectiva doctrinal la conveniencia de ampliar el voto a las mujeres, esta cuestion se
inserta en “el caracter de palpitante actualidad que tiene el llamado movimiento feminista,
es decir, el movimiento encaminado a mejorar y levantar la condicion moral, social y
juridica de las mujeres, y el cual precisamente formula, entre una de sus mas acariciadas
reivindicaciones, el sufragio femenino.”*.

Este autor, ademas de exponer la situacion del sufragio femenino en los lugares en
los que ya habia sido reconocido (por ejemplo, en Nueva Zelanda -1893- o en los Estados
norteamericanos de Wyoming -1889-%, Colorado -1893- o Utah -1895-*), se pronuncia de

manera rotunda al respecto®.

*2_Cfr. El sufragio segun las teorfas filoséficas y las principales legislaciones, Sucesores de Manuel Soler,
Barcelona, 1903, pag. 107.

8 De acuerdo con el articulo 7 de la Seccién 12 de la Constitucion de este Estado, de 1899, “los derechos de
los ciudadanos del Estado de Wyoming a votar y a desempefiar cargos no seran negados ni restringidos a
causa del sexo. Los ciudadanos de este Estado, sean varones o mujeres gozaran igualmente de todos los
derechos y prerrogativas civiles, politicas y religiosas.”. En la Seccion 2° se declara que “todo ciudadano de
los Estados Unidos, de veintitn afios en adelante, que resida en el Estado o territorio durante un afio, y en el
condado en que tal residencia conste, sesenta dias antes de la eleccién, podra votar en la eleccion misma,
salvo cuando aqui se dispusiera otra cosa.”.

>, Sobre este proceso en Estados Unidos, véase Alessander KEYSSAR The Rigth to vote. The contested
history of democracy in the United States, Basic Books, Nueva York, 2000, pags. 172 y sigs. Suele situarse el
origen de la reivindicacién del sufragio para la mujer en la Convencion de Seneca Falls de 1848, que copi0

Sufragio
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Estas consideraciones no se quedaban en el plano doctrinal sino que encontraron
traduccion juridica en diversos ordenamientos, aunque su extension se retrasd hasta los
ultimos afos de la segunda década del siglo XX (Constitucion de los Estados Unidos
Mexicanos, de 1917%; Constitucién del Reich aleméan, de 1919%; Enmienda Diecinueve a la
Constitucién de los Estados Unidos, de 1919%) y primeros afios de la década de los treinta
(Constitucion espafiola de 1931%). No deja de resultar sorprendente que el reconocimiento
del sufragio femenino se retrase en Francia hasta 1945 y en Suiza hasta 1971.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, ademas de la incorporacién a los
textos constitucionales de casi todos los Estados del derecho de los nacionales a participar
en los asuntos publicos sin exclusion alguna por razén de sexo, el sufragio activo femenino
aparece reconocido en los Tratados Internacionales relativos a los derechos de las
personas® y, en la actualidad, se da por existente. Esta en proceso de expansion, y los

ordenamientos iberoamericanos son buena prueba de ello®, la implantacion de sistemas de

gran parte de la Declaracion de Independencia y luego inserto en ella los “pecados del hombre contra la
mujer”, en sustitucion de los agravios de Jorge Il contra sus colonias de Norteamérica; puede leerse en
http://clio.rediris.es/udidactica/sufragismo2/inicfemusa.htm

%« Es que la mujer —en general- no tiene el minimun de capacidad intelectual y moral que para el ejercicio
del sufragio se exige en el hombre, sea cual fuere el criterio con arreglo al cual se concede o reconoce el
sufragio?... (Es que acaso la mujer no tiene el mismo interés que el hombre en la vida del derecho y del
Estado?... En verdad, miradas las cosas desde este punto de vista, el problema apenas permite discusion.
Aquel principio que formuldbamos, y segun el cual, siendo el sufragio una funcion, una vez determinada la
capacidad que su desempefio exige, no hay derecho (sic) a excluir a nadie que tenga aquella capacidad,
parece que pide ser interpretado en favor de la mujer.”. Posada parte de la consideracion del sufragio no
como un derecho sino como una funcion, con lo que el elector es un funcionario, llamado por el derecho
positivo, que deberé tener en cuenta la capacidad de los individuos para la funcién que han de realizar; véase
al respecto el Estudio preliminar del profesor Rubio Llorente a los Estudios sobre el Régimen Parlamentario
en Espafia, en la Coleccion “Clasicos Asturianos del Pensamiento Politico”, n® 8, Junta General del
Principado de Asturias, Oviedo, 1996, pags. LXXVI1 y sigs.

%% “Son prerrogativas del ciudadano: 1. Votar en las elecciones populares...” (articulo 35).

> “Los diputados seran elegidos mediante sufragio universal, igual, directo y secreto, y con arreglo a los
principios de representacion proporcional, por los hombres y mujeres de mas de veinte afios...” (articulo 22).
*8 “Ni los Estados Unidos ni ningun Estado podran negar o coartar, por razén de sexo, el derecho al sufragio
de los ciudadanos de los Estados Unidos.”.

% El articulo 36 establecia que “los ciudadanos de uno y otro sexo, mayores de veintitrés afios, tendran los
mismos derechos electorales conforme determinen las leyes”.

8 Asi, por ejemplo, el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva
York el 19 de diciembre de 1966, dispone que “Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las
distinciones mencionadas en el articulo 2° [raza, sexo, idioma,...] y sin restricciones indebidas, de lo
siguientes derechos y oportunidades: a) participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos; b) votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de
los electores...”

81 Véase el estudio de Magdalena LEON (editora) Nadando contra corriente. Mujeres y cuotas politicas en
los paises andinos, UNIFEM-UNFPA-Universidad Nacional de Colombia- IEP-FLACSO, Bogot4, 2005.

En Espafia, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de hombres y mujeres
obliga a una composicion equilibrada de hombres y mujeres en las listas electorales, de modo que las
personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta por ciento: «Articulo 44
bis. 1. Las candidaturas que se presenten para las elecciones de diputados al Congreso, municipales y de
miembros de los consejos insulares y de los cabildos insulares canarios en los términos previstos en esta Ley,
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cuotas para asegurar una presencia minima de mujeres en los cargos representativos, pero
dado que se trata de una cuestion relativa al sufragio pasivo no nos ocuparemos aqui de
este asunto.

diputados al Parlamento Europeo y miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas
deberan tener una composicién equilibrada de mujeres y hombres, de forma que en el conjunto de la lista los
candidatos de cada uno de los sexos supongan como minimo el cuarenta por ciento. Cuando el nimero de
puestos a cubrir sea inferior a cinco, la proporcion de mujeres y hombres serd lo méas cercana posible al
equilibrio numérico... 2. También se mantendra la proporciéon minima del cuarenta por ciento en cada tramo
de cinco puestos. Cuando el ultimo tramo de la lista no alcance los cinco puestos, la referida proporcién de
mujeres y hombres en ese tramo serd lo més cercana posible al equilibrio numérico, aunque deberd
mantenerse en cualquier caso la proporcion exigible respecto del conjunto de la lista... 3. A las listas de
suplentes se aplicaran las reglas contenidas en los anteriores apartados.
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“La confrontacion de las fuerzas sociales, de sus ideas e intereses
solo se puede articular si los procedimientos de decisiéon en
gjercicio del poder puablico y, por consiguiente, los fines politicos
le son previsibles y comprensibles al ciudadano, y si éste, como
elector, puede comunicarse con el poder publico”.

Tribunal Constitucional Federal de Alemania, BVerfGE 89, 155,
Sentencia de 12 de octubre de 1993%

“Se puede, por ejemplo, fijar una edad minima para asegurar
que las personas que participen en el proceso electoral sean
suficientemente maduras”.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Asunto
Hirst ¢. Reino Unido (n° 2), de 6 de octubre de 2005%,

V.- La exigencia de capacidad para la autodeterminacion politica libre: el caso de
los menores e incapaces.

La exigencia de una edad minima para el ejercicio del voto tiene una relacion
directa con su configuracion como instrumento al servicio de la participacion politica; ésta
requiere la capacidad para autodeterminarse, para intervenir en la formacion de las
diferentes opciones politicas y para poder pronunciarse sobre ellas, lo que Unicamente
puede hacerse si se cuenta con la capacidad suficiente para discernir entre unas y otras
propuestas.

La persona que no es capaz de comprender el proceso comunicativo en que consiste
el ejercicio del poder politico en el seno de un determinado sistema social, no puede
aportar comunicacion alguna ni contribuir a la seleccion de las que cuentan con un
respaldo popular relevante. Como declar6 el Tribunal Constitucional Federal aleman con
ocasion de su pronunciamiento sobre la constitucionalidad del Tratado de Maastricht, la
confrontacion de las fuerzas sociales, de sus ideas e intereses s6lo se puede articular si los
procedimientos de decision en ejercicio del poder publico y, por consiguiente, los fines
politicos le son previsibles y comprensibles al ciudadano, y si éste, como elector, puede
comunicarse con el poder publico®. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha dicho que se puede fijar una edad minima para asegurar que las personas que

participen en el proceso electoral sean suficientemente maduras®.

82, http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv089155.html y http://www.bverfg.de/entscheidungen.html

8 http://cmiskp.echr.coe.int/

%, BVerfGE 89, 155 [185];http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv089155.html
y http://www.bverfg.de/entscheidungen.html

8 Asunto Hirst c. Reino Unido (n° 2), de 6 de octubre de 2005, disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/
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La capacidad de autodeterminacion politica, fruto de la posibilidad de comprender
las diferentes opciones y de discriminar entre ellas las que se consideran preferibles para la
orientacion de la comunidad, es, pues, una exigencia inherente a la participacion y, por este
motivo, su ausencia es un limite légico de ese derecho, derivado de la necesidad de
preservar su propia idiosincrasia, pues si la intervencién politica no es expresion de la
libertad del individuo, no hay una participacion democréatica auténtica.

En algunos ordenamientos la Norma Fundamental ha fijado una edad precisa para
el ejercicio del sufragio, mientras que en otros el Legislador esta habilitado por la
Constitucién para desarrollar ese extremo; es decir, para concretar su alcance.

En el primer caso estan, por ejemplo, las Constituciones que han fijado la edad
minima electoral en los dieciocho afios® o0 a la mas temprana edad de dieciséis, como
ocurre en el articulo 47 de la Constitucién de Nicaragua (“son ciudadanos los nicaragiienses
que hubieran cumplido dieciséis afios de edad. Sélo los ciudadanos gozan de los derechos politicos
consignados en la Constitucion y las leyes, sin mas limitaciones que las que se establezcan por
razones de edad”); en el segundo supuesto estan los textos constitucionales que permiten al
Legislador concretar la mayoria de edad a efectos electorales, que puede ser distinta de la
mayoria de edad civil, pudiendo darse la circunstancia de que esta ultima sea incluso
superior a la exigida para votar, como ha sucedido en la Republica Argentina, en la que la
edad para votar —dieciocho afios- ha venido siendo inferior a la mayoria de edad general,
fijada en los veintidn afos.

Es posible también que una circunstancia personal —estar o haber estado casado- se
equipare a la mayoria de edad a efectos de presuncion de capacidad electoral, como sucede
en la Constitucion de la Republica Dominicana, de 2002 (de acuerdo con el articulo 12,
“son ciudadanos todos los dominicanos de uno y otro sexo gque hayan cumplido 18 afios de edad, y
los que sean o hubieren sido casados, aunque no hayan cumplido esa edad; el articulo 13 declara
que “son derechos de los ciudadanos: 1. El de votar con arreglo a la ley...””), o que la minoria de
edad convierta en voluntario el sufragio, que es obligado para los mayores de edad, como
ocurre en Brasil (articulo 14 de la Constitucion: “§ 1.° O alistamento eleitoral e o voto sdo: |
obrigatdrios para os maiores de dezoito anos; Il- - facultativos para: a) os analfabetos; b) os

maiores de setenta anos; c¢) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos)” y en Ecuador

%, Asi, en Europa se pueden citar el articulo 38 de la Constitucion alemana; 61 de la belga, 57.1 de la estonia,
14.1 de la finlandesa, 16.2 de la irlandesa; 50 de la noruega, 48.2 de la portuguesa, 18.3 de la Constitucion de
la Republica Checa, y articulo 2 del Capitulo 111 de sueca. En América, el articulo 13 de la Constitucion
chilena o la Enmienda XXVI de la estadounidense. El 14 de la brasilefia permite el alistamiento electoral de
los mayores de 16 afios y menores de 18.

Mayoria de
edad electoral
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(articulo 62.2: El voto seré facultativo para las personas entre dieciseis y dieciocho afios de
edad).

Los ejemplos argentino, brasilefio y dominicano, de exigencia de edades diferentes
para el sufragio y para otros actos de autodeterminacion personal, pueden trasladarse a
otros ordenamientos en los que, como sucede por ejemplo en la Constitucion espafiola, se
ha fijado una mayoria de edad general —en el caso espafiol de dieciocho afios-, que el
Legislador electoral podria rebajar, aunque hasta la fecha se haya anudado la emision del
voto a la mayoria de edad civil.

Con la fijacion constitucional de la mayoria de edad general (normalmente a los 18
afios) se establece la presuncién de que por encima de esa edad todos los ciudadanos tienen
plena capacidad intelectiva, lo que impide al Legislador imponer un sufragio capacitario.
Pero por debajo de esa edad, salvo que el constituyente haya previsto una incapacidad de
obrar genérica, no se debe deducir una regla normativa restrictiva de la eficacia de los
derechos fundamentales. Es obvio, como ya se ha dicho, que para el ejercicio de los
derechos se requiere una determinada capacidad, que de faltar ha de ser tenida en cuenta a
la hora de delimitar el ejercicio de los derechos. Pero ha de ser el Legislador, en este caso
el electoral, el que justifique de manera adecuada la conformidad constitucional de estas
delimitaciones®, lo que resulta coherente con la consideracion de la minoria de edad como
un proceso durante el cual la psicologia de la persona se va formando y, con ello, su
capacidad de autodeterminacion®.

Por estos motivos, nos parece constitucionalmente posible y democraticamente
conveniente reflexionar sobre una eventual rebaja de la mayoria de edad electoral por
debajo de los 18 afios, como ya ocurre en algunos ordenamientos —en el afio 2008 han
tenido lugar en Austria elecciones parlamentarias en las que han podido participar los
mayores de 16 afios- y como sucede en general con la capacidad para el ejercicio de otros
derechos de impronta similar, como los de reunion y manifestacion, el derecho de
asociacion, la libertad de expresion o la eleccion de los representantes sindicales®. Y es
que si se garantiza y promueve el ejercicio de estos derechos por los menores de 18 afios
no parece que existan motivos democraticamente aceptables para excluir al sufragio. No

debe olvidarse que la reduccion de la edad para la emisién del voto ha sido una constante a

¢ ALAEZ CORRAL, op. cit., pags. 121 y sigs.

%8 Es de cita obligada en este ambito la obra de Jean PIAGET Seis estudios de psicologia, 12 ed., Barcelona,
Ariel, 1981.

89 Véase, con més detalle, ALAEZ CORRAL, op. cit., pags. 115 y sigs.
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lo largo de la historia (de 25 a 23 afios, de 23 a 21, de 21 a 18)™ y sirve para fomentar el
desarrollo de la participacion politica, tanto desde el punto de vista del individuo, como
desde la perspectiva de la sociedad politica en la que dicho individuo esta integrado y a
cuya existencia contribuye™.

En todo caso, se alcance la edad electoral en un momento u otro parece razonable
preguntarse qué sucede mientras no se llega a ella. En concreto, ¢podria emitirse el voto a
través de los padres o guardadores?. Konrad Léw ha respondido de manera afirmativa a
esta cuestion empleando los siguientes argumentos™: los menores en tanto que personas
son titulares de derechos, muchos de los cuales no pueden ejercerlos méas que con el auxilio
de sus padres; para Low es necesario escuchar las voces de todos los miembros de la
sociedad, lo que en el caso de los menores puede hacerse a través de unos intérpretes
cualificados: sus padres.

Es cierto que puede haber errores al interpretar la voluntad politica de los menores,
pero las equivocaciones son también posibles en otros ambitos en los que, sin embargo, no
se discute el papel de los padres. En definitiva, para este autor es mas democratico que
haya tantos votos como “cabezas”, a lo que no se pueden oponer argumentos técnicos: si
hay un anico progenitor éste sera el intérprete de la voluntad de sus hijos y votard por
ellos; si son dos y estan de acuerdo en esa interpretacion uno de ellos votara por sus hijos;
si no hay acuerdo entre ellos cada uno tendra medio voto de cada uno de sus hijos.

Esta loable preocupacion por la extension de la capacidad de influir en las
decisiones politicas de la comunidad de la que se forma parte, encuentra en la mayoria de
los ordenamientos obstaculos constitucionales insalvables, ademas de los que se derivan de
la propia configuracion del concepto de participacion politica.

En primer lugar, el ejercicio del voto viene delimitado por la capacidad de
discernimiento en materia politica; si los menores carecen de dicha capacidad no puede
permitirse que sus padres o guardadores pretendan interpretar una voluntad de
autodeterminacion politica que no existe.

En segundo término, si se permite que los padres voten por los hijos no se puede

asegurar el caracter libre de la decision de los menores, por la influencia que los padres

0 Asi, en Espafia: hasta 1931 la edad requerida era de 25 afios; en 1931 se rebajo a 23 y en 1977 a 18 afios.
™ Véase el estudio colectivo The Rights of Children (edited by Bob Franklin), Oxford, Basil Blackwell,
1986, en especial el trabajo de Bob FRANKLIN “Children’s Political Rigths”, pags. 24 y sigs.

2 Pueden consultarse en sus obras, ya citadas, “Das selbverstandnis des Grundgesetzes und wirklich
allgemeine Wahlen”, en Politische Studien, n® 25, 1974, péags. 18 y sigs., y “Verfassungsgebot
Kinderwalhrecht?, en Familie und Recht, 1993, pag. 25.
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ejercen sobre ellos; ademas, la emision personal y secreta del sufragio impediria garantizar
que responde de manera efectiva a la manifestacion de voluntad de los menores. En la
hipotesis contemplada, la ausencia de garantias eficaces afecta de tal manera al contenido
del derecho que llega a hacer desaparecer sus propios presupuestos.

En tercer lugar, y como se reiterard mas adelante, los textos constitucionales suelen
imponer el caracter directo del voto, por lo que si se permite que padres y guardadores
puedan votan por los menores se estaria ante el resurgimiento del decimonénico sistema de
sufragio indirecto.

Ahora bien, una vez que se ha alcanzado la edad minima fijada por cada
ordenamiento (dieciséis o dieciocho afios) necesaria para el ejercicio del derecho de
sufragio, Unicamente se puede excluir de esa forma de participacién politica a las personas
que carezcan de las condiciones intelectivas necesarias para que su intervencién sea libre;
es decir para que sea expresion de una voluntad con capacidad reflexiva y de
discernimiento; por este motivo no es contraria al principio democratico la exclusion de los
incapaces de la toma de las decisiones politicas.

Esta exclusion procede una vez que ha quedado desvirtuada la presuncion de
capacidad que se deriva del cumplimiento de la edad y ha de llevarse a cabo a traves de un
procedimiento en el que se constate de manera expresa la incapacidad especifica para el
ejercicio de ese derecho. En este sentido, debe recordarse que estamos hablando de la
ausencia de las facultades intelectivas para autodeterminarse politicamente, y puesto que
esta incapacidad afecta a un bien protegible por el Estado, la misma tendria que ser
apreciada en un proceso judicial de incapacitacion en el que se demuestre la ausencia de
dicha capacidad para el ejercicio del sufragio. En algunos ordenamientos se incluye de
manera explicita en la Constitucion esta incapacidad™; en otros viene prevista en las leyes
electorales, aunque no siempre va acompafiada de la correspondiente, y debida, garantia

(13

judicial, aspecto en el que ha insistido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “el
Tribunal toma nota de la recomendacién de la Comision de Venecia segun la cual la
supresién de derechos politicos debe ser acordada por un tribunal en una decision
especifica’®. Como en otros contextos, un tribunal independiente que aplique un
procedimiento contradictorio ofrece una solida garantia contra la arbitrariedad” (asunto

Hirst ¢. Reino Unido, n° 2).

. Asi, por ejemplo, el articulo 16 de la Constitucion chilena, 88 de la dominicana, 33 de la peruana, 64 de la
venezolana.
™ http://www.venice.coe.int/docs/2002/CDL-AD(2002)023rev-f.asp

Voto de los
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Es obvio que la restitucion de la capacidad debe surtir los efectos correspondientes

en el &mbito electoral.
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“Si el gobierno representativo es, en esencia, el autogobierno a través de los
representantes elegidos por el pueblo, todos y cada uno de los ciudadanos tienen
el derecho inalienable a la plena y efectiva participacion en el proceso politico del
poder legislativo de su Estado... Si a un ciudadano se le menoscaba su derecho al
voto, deja de ser ciudadano en el pleno sentido de la palabra”.

Tribunal758upremo de Estados Unidos, Reynolds v. Sims, 377 U.S . 533, 15 de junio
de 1964".

VI.- ¢Sirve a la democracia que no puedan votar los policias y militares?

En algunos textos constitucionales de paises iberoamericanos se excluye del
ejercicio del sufragio a los miembros de la policia y de las fuerzas armadas™. Al tratarse de
una disposicion incluida en la Norma Fundamental no puede, como es obvio, tacharse de
inconstitucional. A continuacién nos ocuparemos de una eventual privacién del derecho
decidida por el Legislador, si bien, como en el resto de este trabajo, nos limitamos al
sufragio activo, pues el pasivo, en éste y en otros asuntos, puede merecer una
consideracion diferente.

Tanto los miembros de la policia como los de las fuerzas armadas estan en una
relacion de sujecion especial, lo que, como es bien sabido, hace referencia a la situacion
juridica en la que se encuentran los individuos sometidos a una potestad administrativa de
autoorganizacion mas intensa de lo normal, como ocurre también, por citar otros casos, con
los funcionarios, los reclusos, los escolares y los concesionarios de servicios publicos.
Como consecuencia de la especial sujecion que implican estas relaciones, en distintos
ordenamientos se ha tratado de suprimir la vigencia de los derechos fundamentales de las
personas que se encuentran incursas en ellas, o, al menos, de limitar su eficacia de manera
mas intensa a la que se produce de las relaciones generales de sujecion, afectando, pues, a
las condiciones de su ejercicio.

Con la brevedad que requiere nuestro objeto de estudio —las restricciones al
sufragio de policias y militares- debemos recordar los siguientes cuestiones: en primer
término, en contra de la pretension dogmatica con la que naci6 la categoria de las

relaciones especiales de sujecion, los derechos fundamentales siguen vigentes en ellas,

5, http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC CR 0377 0533 ZO.html.

"8 Asi, en la Constitucion brasilefia (articulo 14) se dice que “2.° Ndo podem alistar-se como eleitores os
estrangeiros e, durante o periodo do servigco militar obrigatério, os conscritos...”’; de acuerdo con lo previsto
en la Constitucion colombiana, “l1os miembros de la Fuerza Pablica no podran ejercer la funcion del sufragio
mientras permanezcan en servicio activo, ni intervenir en actividades o debates de partidos o movimientos
politicos” (articulo 219); en la Republica Dominicana (articulo 88) “no podran votar: 2. Los pertenecientes a
las fuerzas armadas y cuerpos de policia”.

Exclusién del
voto de
policias y
militares

Relacion de
sujecion
especial


http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0377_0533_ZO.html
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salvo que, como ocurre en los ejemplos citados, hayan sido contempladas por el texto
constitucional como un supuesto de suspension de los derechos™.

En segundo lugar, en estas relaciones el objeto de ciertos derechos fundamentales
tiene una extensidbn menor, debido a que deben coexistir con los bienes y funciones
constitucionales para cuyo servicio se ha instituido la relacién de sujecion: piensese en la
profesion militar, cuya especial sujecién se encuentra al servicio de la jerarquia y la
eficacia necesarias para el adecuado cumplimiento de las funciones constitucionales que
tiene atribuidas la Administracion militar. De ahi, que las limitaciones a los derechos
fundamentales en estas relaciones sean mayores que en las relaciones de sujecion general.

Ademas, en el caso concreto de los militares nos encontramos con una relacién de
“sujecion especial especializada”, que responde a las concretas misiones que han de
desempefiar y a la peculiar estructura organizativa y de funcionamiento de la institucion en
la que se integran™.

No obstante, la especial intensidad de la sujecion y, por tanto, la limitacion del
ejercicio de los derechos fundamentales que comporta, solo se encuentra justificada si es
adecuada, necesaria y proporcionada para los fines constitucionales a cuyo servicio se
establecen™. Ademas, aungue la incidencia de estas relaciones sobre los derechos se haya
visto habitualmente desde la perspectiva de la mas intensa limitacion, generan un
entramado de derechos y deberes reciprocos entre el poder pablico y el individuo que se
encuentra en ellas, que tanto puede restringir como ampliar el objeto del derecho, como

sucede con los deberes de proteccion de la vida o la integridad fisica que asume la

. Nos ocupamos de esta cuestion de manera mas extensa en “Los limites a los limites de los derechos
fundamentales de los militares”, Boletin de Informacion del Ministerio de Defensa, n® 278, Madrid, 2003,
pags. 69 y sigs.; puede consultarse en http://www.uniovi.es/constitucional/miemb/presno/Militares.html

8, En palabras del Tribunal Constitucional espafiol (Auto 375/1983, de 30 de julio): la especifica naturaleza
de la profesién militar exige en su organizacion un indispensable sistema jerarquico, manifestado en una
especial situacion de sujecion enmarcada en la disciplina, que impone una precisa vinculacion descendente
para conseguir la maxima eficacia y el factor de precisa conexién que obliga a todos por igual... Disciplina
que indudablemente condiciona el ejercicio por los militares de las libertades pablicas realizadas a través de
acciones colectivas en determinados supuestos,..., al prohibir en amplio espectro a los militares el ejercicio
colectivo de determinados derechos de caracter politico-social; en esa linea, la STC 102/2001, de 23 de abril,
en materia de libertad de expresion de los militares, entiende que la “proteccion del deber de respeto a la
superioridad y la correlativa limitacion del derecho a la libertad de expresion encuentra especial justificacion
en exigencias vinculadas a la organizacion y configuracion de las Fuerzas Armadas, y, por ello mismo, han
de considerarse constitucionalmente legitimas aquellas restricciones del derecho que sean proporcionadas y
obedezcan a motivos necesarios de aseguramiento de la disciplina y de la unidad de accién, imprescindibles
para el logro de los objetivos que constitucionalmente se le han encomendado” (F. 3); disponibles en
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx

™. Sobre el principio de proporcionalidad véase el estudio, ya citado, de Carlos BERNAL PULIDO: El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales:...



http://www.uniovi.es/constitucional/miemb/presno/Militares.html
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx
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administracion respecto de los sometidos especialmente a ella (reclusos, estudiantes,
etc...).

También es de sobra conocido que ningun derecho fundamental o libertad publica,
salvo la vida y la integridad fisica y moral, es ilimitado, y el derecho de voto no es una
excepcion. Ahora bien, si no cabe considerar a los derechos y libertades fundamentales
como absolutos o ilimitados, tampoco podré atribuirse dicho carécter a los limites a los que
puede someterse el ejercicio de esas libertades, pues se configuran como excepcionales
ante el reconocimiento constitucional del derecho. Por este motivo, el Legislador
solamente podra imponer de manera legitima limites especificos al ejercicio de los
derechos de los miembros de la policia y de las fuerzas armadas siempre y cuando esos
limites respondan a los principios constitucionales de organizacion de las fuerzas de
seguridad y de la institucion militar. Al hacerlo, debe acreditar que el recorte que
experimentan los derechos es necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado
para alcanzarlo y respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental
restringido®.

En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (asunto Rekvényi c.
Hungria, de 20 de mayo de 1999)*, declaro lo siguiente:

“las garantias incluidas en el articulo 10 del Convenio se aplican al personal militar
y a los funcionarios (asunto Engel y otros c. Paises Bajos, de 8 de junio de 1976, y asunto
Vogt c¢. Alemania, de 26 de septiembre de 1995). El Tribunal no encuentra ninguna razén
para excluir a los policias de esta conclusion,...

La obligacidon impuesta a ciertas categorias de funcionarios, especialmente a los
policias, de abstenerse de actividades politicas se dirige a la despolitizacion de los servicios
afectados y, de hecho, contribuye a la consolidacion y al mantenimiento de la democracia
pluralista en el pais... el deseo de velar por que el papel crucial de la policia en la sociedad
no resulte comprometido por la erosion de la neutralidad politica de sus funcionarios se
concilia con los principios democréaticos. Teniendo en cuenta el papel de la policia en la
sociedad, el Tribunal ha reconocido que contar con fuerzas policiales politicamente
neutrales constituye un fin legitimo para cualquier sociedad democratica. Vista la historia
particular de ciertos Estados parte, sus autoridades nacionales pueden, para asegurar la
consolidacion y el mantenimiento de la democracia, estimar necesario disponer de ciertas
garantias constitucionales que restrinjan la libertad de los policias para ejercer actividades
politicas y, en especial, para participar en el debate politico. Falta determinar si las
concretas restricciones pueden ser consideradas «necesarias en una sociedad democratica».

Los policias tienen siempre el derecho de ejercer actividades que les permitan
expresar sus opiniones y preferencias politicas. Es del todo evidente, incluso si los policias
estan sometidos a restricciones en interés del servicio, que tienen el derecho... de votar...”

8 En Brasil, el Tribunal Superior Eleitoral concluyo que los policias militares pueden inscribirse en el censo
electoral ante la inexistencia de una prohibicion legal expresa; Resolucion 15.099, de 9 de marzo de 1989;
http://www.tse.gov.br

8. Puede consultarse a través de la pagina del Tribunal: http://cmiskp.echr.coe.int
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Y mucho més recientemente, (asunto Adamsons c. Letonia, de 24 de junio de
2008)%, ese mismo Tribunal ha considerado que la exclusion del sufragio, en este caso
pasivo, de una persona por su pertenencia en el pasado al KGB soviético constituye una
extralimitacion por parte del Parlamento leton contraria al Convenio Europeo de Derechos
Humanos, pues falta la necesaria individualizacion que pueda justificar, en su caso, esta
restriccion.

Teniendo en cuenta estos criterios, consideramos que el Legislador no debe privar
del ejercicio del sufragio activo ni a los policias ni a los militares: la exclusion del voto -
acto individual, directo y secreto, expresion del pluralismo politico y de la libertad
ideoldgica-, no otorga una configuracion mas democratica a los cuerpos de seguridad o a
las fuerzas armadas, ni les confiere a estas instituciones mayor neutralidad politica. Si el
militar o el policia no pueden ejercer sus derechos como ciudadanos, puede verse tentados
a ejercerlos como militares o policias, precisamente lo que se trata de evitar con la
neutralidad politica de la institucion castrense y de la policial.

En suma, cuando se ejerce el derecho de sufragio por parte de estas personas es
obvio que no nos encontramos ante el ejercicio de un derecho por una corporacion que, por
su propia idiosincrasia, tiene que carecer de opiniones politicas, sino de la realizacion de
un acto de libertad por un individuo que, por el hecho ser policia o militar, no deja de ser
un ciudadano mas y, por ende, titular de unos derechos que son fundamento del orden
politico y de la paz social, y que forman un minimo que todo estatuto juridico debe
asegurar, de modo que ‘“‘sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute
de los derechos individuales, no conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser

humano, merece la persona’®.

8, También disponible en: http://cmiskp.echr.coe.int

8, Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 120/1990, de 27 de junio, F. 4;
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx
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“El voto de cada ciudadano es un simbolo de dignidad e identidad
individual. Literalmente, significa que todo el mundo es importante.”.
Tribunal Supremo de Sudéfrica, August c. Electoral Commission, 1 de
abril de 1999*.

“Privar a los presos del derecho de voto nos haria retroceder y
restringiria nuestros derechos democraticos”.

Tribunal Supremo de Canada, Sauvé c. Canada (Chief Electoral Officer),
31 de octubre de 2002%.

VII.- La condena penal no debe suspender la ciudadania: los presos también son
importantes.

En general suele creerse que la historia del derecho de sufragio consiste en una
constante e imparable extensién, pero lo cierto es que estd jalonada de avances y
retrocesos, de inclusiones y exclusiones, y la situacién de los presos es un buen ejemplo.
En este momento se puede afirmar que en algunos paises, como Estados Unidos, los presos
constituyen el grupo mas numeroso de ciudadanos que, reuniendo los requisitos para ser
titulares del sufragio (nacionalidad, mayoria de edad, capacidad de discernimiento), estan
privados de su ejercicio, estimandose que en las elecciones presidenciales de 2008 esta
exclusién pudo afectar a mas de cinco millones de personas®™. En este pais, todos los
Estados, salvo Maine, Massachusetts, Utah y Vermont, tienen previsiones legales que
excluyen a los presos y, en algunos casos, a las personas en libertad condicional; en diez
Estados la exclusion del derecho se extiende de por vida, aunque la persona ya hubiera
extinguido su condena.

En una importante sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos -Hirst c.
Reino Unido (n° 2), de 6 de octubre de 2005%- este 6rgano, constituido en Gran Sala,
incluyo en la relacién de hechos que preceden a la fundamentacion juridica un estudio
sobre el derecho de voto de los presos, realizado por el Gobierno demandado a partir de las
informaciones aportadas por sus representaciones diplomaticas.

Segun dicho estudio, en dieciocho paises (Albania, Alemania, Azerbaiyan, Croacia,
Dinamarca, Macedonia, Finlandia, Islandia, Lituania, Moldavia, Montenegro, Paises Bajos,
Portugal, Republica Checa, Eslovenia, Suecia, Suiza, Ucrania) los presos estan autorizados

a votar sin ninguna restriccion; en trece paises (Armenia, Bélgica®, Bulgaria, Chipre,

8, http://www.constitutionalcourt.org.za/site/home.htm; http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1999/3.pdf

8, http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002¢sc68/2002¢sc68.html
http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html

8 \éase el informe para el Brennan Center for Justice de Erika Word y Rachel Blomm: De Facto
Disenfranchisement, disponible en http://brennan.3cdn.net/578d11¢906d81d548f 1tm6iigab.pdf

#_ Puede consultarse a través de la pagina del Tribunal: http://cmiskp.echr.coe.int/

8, La privacion del derecho de voto puede prolongarse hasta el fin de la reclusion.
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Estonia, Georgia, Hungria, Irlanda, Reino Unido, Rusia, Serbia, Eslovaquia®, Turquia)
todos los presos estdn condenados a la prohibicion de votar o estan imposibilitados para
hacerlo, y en once paises (Austria®, Bosnia-Herzegovina®, Espafia®, Francia®, Grecia%,
Italia®, Luxemburgo®, Malta”, Noruega®, Polonia®, Rumania) el derecho de voto de los
presos puede estar limitado de alguna manera. El Tribunal afirma, por su parte, que en
Rumania, los presos pueden estar privados del voto si la pena principal es superior a dos
afios de prision; en Letonia los presos que cumplan su pena en una penitenciaria no tienen
derecho de voto; en Liechtenstein los presos no tienen derecho de voto.

En este ambito juridico es de aplicacion el articulo 3 del Protocolo n® 1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos: “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™'®,

Con carécter mas general, las disposiciones pertinentes del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos proclaman (articulo 25) que

“Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas en el
articulo 2 [raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otro tipo, origen

¥ No hay prohibicion pero nada permite a los presos votar.

% El derecho de voto se prohibe a los presos condenados a una pena de mas de un afio que hayan obrado de
manera intencionada.

8 Las restricciones al derecho de voto se aplican a los presos acusados de graves violaciones del derecho
internacional o inculpados por un tribunal internacional.

% Aunque no es lo que se dice en el informe citado, con el Cadigo Penal de 1995 ha desaparecido la pena de
privacion del derecho de sufragio activo.

% Los presos pueden votar si el tribunal les concede el derecho.

% Las restricciones se aplican a los presos condenados a penas superiores a diez afios; los condenados a
cadena perpetua son privados definitivamente del derecho de voto. Para las penas comprendidas entre un afio
y diez, los tribunales pueden limitar el derecho de voto por un periodo de un a cinco afios si el
comportamiento demuestra perversidad moral.

% Los autores de delitos graves y los quebrados condenados a una pena de cinco afios 0 mas pierden
automaéticamente el derecho de voto, mientras que los autores de infracciones menores excluidos de la
funcion puablica pierden, o no, el derecho de voto segun la decision del juez.

% Salvo si la supresion de derechos politicos forma parte de la pena impuesta por el juez.

% Los condenados por una infraccion grave pierden el derecho de voto.

% El derecho de voto puede ser suprimido por un tribunal, aunque sea muy raro y puede limitarse a los casos
de traicién y de atentado a la seguridad nacional.

%, Los presos condenados a una pena de tres afios 0 mas cuando la infraccion es “reprochable” (muy grave)
pueden ser privados del derecho de voto.

1, Para una panoramica de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de
elecciones véanse el estudio de Cesare PINELLI: “Diritto a liberi elezioni”, Comentario a la Convenzione
Europea  per la  tutela  dei  diritti  dell'uvomo e  delle liberta  fondamentali,
BARTOLE/CONFORTI/RAIMONDI (coordinadores), Cedam, Padua, 2001, pags. 845 a 961; la sintesis de
Javier GARCIA ROCA: “Del compromiso internacional de los Estados de organizar elecciones libres al
derecho de sufragio de los ciudadanos (articulo 3 P1 CEDH)” en La Europa de los Derechos. EI Convenio
Europeo de Derechos Humanos (Javier Garcia Roca/Pablo Santolaya, coordinadores), Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pags. 825 y sigs., asi como nuestro comentario al derecho de voto
en SARMIENTO/MIERES/PRESNO LINERA, Las sentencias basicas del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Estudio y jurisprudencia, Thomson/Civitas, Madrid, 2007, p4gs. 140 y sigs.
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nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra circunstancia], y sin
restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: a) Participar en la
direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos; b) Votar y ser elegidos en eleccion periddicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores...”.

Previamente se dice (articulo 10) que

“1. Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano... 3. El régimen penitenciario consistird en un
tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados.
Los menores delincuentes estaran separados de los adultos y serdn sometidos a un
tratamiento adecuado a su edad y condicion juridica.” .

En la observacion general n° 25(57) adoptada el 12 de julio de 1996, el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas declar6 respecto del derecho garantizado por el
articulo 25:

“14. En sus informes, los Estados parte deben precisar los motivos de la privacion del
derecho de voto y justificarlos. Estos motivos deben ser objetivos y razonables. Si el hecho
de haber sido condenado por una infraccion es un motivo de privacion del derecho de
voto, el periodo durante el que aquella interdiccion se aplica debe estar en relacion con la
infraccion y la sentencia. Las personas privadas de libertad no deberian, por ese mero
hecho ser desposeidas del derecho de voto™.

Por su parte, el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos -
Pacto de San Jose- sefiala al respecto:

“Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades: a) de participar en la direccién de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos
en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto gue garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y c) de tener acceso,
en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais. 2. La ley puede
reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal” (las cursivas
son nuestras)™.

La apertura de los textos internacionales y, en numerosos casos, de las propias
Constituciones de los Estados ha originado soluciones diversas sobre el estatuto politico de
los presos y detenidos, ambito sobre el que también se han venido pronunciando instancias

jurisdiccionales internacionales (Tribunal Europeo de Derechos Humanos'®?) y nacionales

101 | a cita jurisprudencial obligada sobre la interpretacion de este articulo es el asunto, varias veces citado,
Yutama vs. Nicaragua, que reproducimos en la segunda parte de este libro. Respecto al sufragio pasivo véase
el caso  Castafieda  Gutman, de 6 de agosto de 2008, disponible  en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_184 esp.doc

2 Hirst ¢. Reino Unido, primero el 30 de marzo de 2004 y luego el 6 de octubre de 2005;
http://cmiskp.echr.coe.int/
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(Tribunal Supremo de Estados Unidos*®, Tribunal Supremo de Canadad, Tribunal
Supremo de Sudéfrica’®, Corte Constitucional de Colombia'*, Corte Suprema de Justicia
de Argentina'”, Sala Superior del Tribunal Electoral de Meéxico®, Tribunal Superior
Eleitoral de Brasil*®,...).

Esta cuestion es un buen ejemplo de “didlogo de jurisdicciones” entre culturas
juridicas bien distintas, aunque las respuestas no sean coincidentes. Al respecto, y por citar
un ejemplo, la Sala Superior del Tribunal Electoral de México al pronunciarse sobre un
problema relacionado con el sufragio de los presos hace un excursus por las respuestas
ofrecidas en otras latitudes:

“Asi, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Hirst vs
Reino Unido4 estimd que extender la suspension del derecho al sufragio de forma
abstracta, general e indiscriminada era incompatible con las obligaciones derivadas del
derecho internacional de los derechos humanos, particularmente del Convenio Europeo en
la materia. Lo anterior, entre otras razones porque no existe una liga entre la suspension de
los derechos politicos y la supresion de la criminalidad, siendo que la supresion del derecho
al sufragio podria, de manera colateral, actuar contrariamente a la readaptacion social del
individuo. En sentido similar se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas al sefialar que la limitacion injustificada del ejercicio del derecho al
sufragio a los condenados constituye una sancién adicional que no contribuye a la
rehabilitacion social del detenido... En el mismo sentido, la Suprema Corte de Canada en el
caso Sauvé v. Canada (Chief Electoral Officer), estimd que la autoridad electoral habia
omitido identificar aspectos particulares que justificaran la negacién del derecho de voto, a
ciudadanos que se encontraban encarcelados. Dicho de otro forma, "la autoridad no ofrecid
ninguna teoria creible que justificara por qué la denegacion de un derecho fundamental
democrético puede ser considerado como una forma de pena estatal”... La Suprema Corte
de Israel discutia en 1996 la suspension de los derechos de ciudadania de Yigal Amir,
quien fuera el asesino del Primer Ministro Yitzak Rabin, para finalmente favorecer al
ciudadano. Igualmente, el Tribunal Constitucional de Sudafrica, en 1999 se pronunci6 por
el caracter universal de los derechos politicos como aspecto fundamental en términos de
civilidad y de democracia8 En el mismo sentido otros paises han limitado la restriccion del
derecho de sufragio a favor de los condenados entre ellos, Japon, Per(, Noruega, Polonia,
Kenya, Dinamarca, Republica Checa, Rumania, Zimbabwe, Holanda, Suecia, Francia y
Alemania..."

Como se puede constatar a la vista de esta panoramica legal y jurisprudencial, el

1%, Richardson v. Ramirez, 418 U.S. 24 (1974); http://www.justia.us/us/418/24/case.html

104 Sauvé c. Canada (n° 2), de 31 de octubre de 2002;
http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002¢sc68/2002¢sc68.html
http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html

1%, August and another v Electoral Commission and others, de 1 de abril de 1999, disponible en

http://www.constitutionalcourt.org.za/site/home.htm Yy http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1999/3.pdf , y
Minister of Home Affairs v. National Institute for Crime Prevention and Re-Integration of Offenders (Nicro)
and others, de 3 de marzo de 2004, http://www.constitutionalcourt.org.za/site/home.htm

1% Sentencia 329/03, de 29 de abril de 2003; en http://www.ramajudicial.gov.co/csj portal/

197 Sentencias de 27 de septiembre de 2001 y 9 de abril de 2002, en http://www.csjn.gov.ar/

1% Sentencia de 28 de febrero de 2007, http://www.trife.gob.mx/

199 Resoluciones 20.471, de 14 de septiembre de 1999; 21.160, de 1 de agosto de.2002, y 21.804, de 8 de
junio de 2004, en http://www.tse.gov.br

10 Sentencia de 28 de febrero de 2007, http://wwuw.trife.gob.mx/
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abanico de respuestas juridicas a los derechos politicos de los presos es muy variado. Con
caracter general, en los ordenamientos que privan a estas personas del derecho de sufragio
nos encontramos ante una restriccion dirigida contra ellas por encontrarse en esa concreta
relacion juridica de sujecion especia; se trata, en suma, de la privacion de garantia
constitucional al comportamiento consistente en la emision del sufragio en razon del sujeto
que lo podria llevar a cabo y que gozaria de plena proteccion juridica si fuese realizado por
personas que no se encontraran inmersas en la citada relacion de sujecion especial. No
obstante, como ya se ha apuntado al inicio de este epigrafe, existen todavia en Estados
Unidos diez legislaciones estatales que extienden la privacién del sufragio a los exreclusos
y lo hacen con cardcter vitalicio.

Este limite puede estar previsto por la propia Constitucion, de manera similar a lo
que ocurre, como ya hemos visto, con los menores o, como veremos de inmediato, con los
extranjeros. Asi, por citar algunos casos, se suspende el ejercicio del derecho de sufragio a
los presos en el articulo 15 de la Constitucion brasilefia, el 16 de la chilena (basta el mero
procesamiento),. ..

En Estados Unidos, el Tribunal Supremo ha avalado la capacidad de los Estados
para privar a los presos del sufragio, amparandose en la diccién de la Enmienda XIV,
donde se excluye por “participar en rebelion o en otro delito”**!. En México, el articulo 38,
fraccion 11, de la Constitucion ordena la suspensién de los derechos ciudadanos a quienes
se encuentran sujetos a un proceso criminal desde la fecha del llamado “auto de formal
prision” que es una resolucion judicial que se dicta al inicio del proceso y, por lo mismo,

112

antes de que se determine la culpabilidad o inocencia del procesado ™, si bien la

111 Richardson v. Ramirez, 418 U.S. 24 (1974); disponible en http://www.justia.us/us/418/24/case.html. El
apartado segundo de la Enmienda XIV dice: “2. Los representantes se distribuiran proporcionalmente entre
los diversos Estados de acuerdo con su poblacion respectiva, en la que se tomara en cuenta el nimero total de
personas que haya en cada Estado, con excepcidn de los indios que no paguen contribuciones. Pero cuando a
los habitantes varones de un Estado que tengan veintiln afios de edad y sean ciudadanos de los Estados
Unidos se les niegue o se les coarte en la forma que sea el derecho de votar en cualquier eleccion en que se
trate de escoger a los electores para Presidente y Vicepresidente de los Estados Unidos, a los representantes
del Congreso, a los funcionarios ejecutivos y judiciales de un Estado o a los miembros de su legislatura,
excepto con motivo de su participacion en una rebelidn o en algin otro delito, la base de la representacion de
dicho Estado se reducira en la misma proporcion en que se halle el nimero de los ciudadanos varones a que
se hace referencia, con el numero total de ciudadanos varones de veintitin afios del repetido Estado” (la
cursiva es nuestra).

112. “Articulo 38. Los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se suspenden: (...) ii. Por estar sujeto a un
proceso criminal por delito que merezca pena corporal, a contar desde la fecha del auto de formal prision
(...)". El Tribunal Electoral explica esta figura juridica con las siguientes palabras: “...el referido auto de
formal prision es aquella resolucién judicial dictada por el érgano jurisdiccional al vencer el término de
setenta y dos horas, mediante la cual, previa reunion de los datos que sean suficientes para comprobar el
cuerpo del delito y que exista presunta responsabilidad del inculpado, se emite prisién preventiva en su
contra y, por lo tanto, se le sujeta a un proceso penal, con lo cual, se fija la materia por la que se ha de seguir
el mismo; debiéndose precisar que el objeto de dicho auto de formal prision no se limita a la detencién, sino
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jurisprudencia de la Sala Superior del Tribunal Electoral no ha sido congruente con ese
mandato constitucional*>.

Si no estd expresamente incluida esta limitacion del derecho fundamental en la
Constitucion, la suspensién del sufragio puede ser acordada por el poder publico si existe
una habilitacion para ello en la Norma Fundamental, que suele exigir la aprobacién de una
norma con rango de ley, donde se fije de manera expresa, precisa y previsible el limite en
cuestién, y todo ello con el fin exclusivo de proteger otros derechos o bienes
constitucionales**.

En palabras del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Hirst c. Reino Unido, n°
2)™%,

las eventuales restricciones no menoscabaran los derechos en aspectos esenciales,
privandoles de su contenido y eficacia; responderan a un fin legitimo y los medios
empleados no resultaran desproporcionados (Mathieu-Mohin y Clerfayt c. Bélgica,..., § 52).
En particular, ninguna de las condiciones impuestas pueden afectar a la libre expresion del
pueblo para la eleccion del poder legislativo; dicho de otra manera, deben reflejar, y no
contravenir, la integridad y efectividad de un procedimiento electoral dirigido a expresar la
voluntad popular a través del sufragio universal. Se puede, por ejemplo, fijar una edad
minima para asegurar que las personas que participen en el proceso electoral sean
suficientemente maduras o incluso, en determinadas circunstancias, la elegibilidad puede
someterse a criterios tales como la residencia para acreditar que las personas que se
presenten tengan relaciones suficientemente estrechas o continuadas con el pais en
cuestion (Hilbe c. Liechtenstein, n° 31981/96, CEDH 1999-VI, Melnitchenko c¢. Ucrania, n°

que habra de tener algunas otras consecuencias como: (...) d) suspende los derechos y prerrogativas del
ciudadano, en términos de la fraccién 11 del articulo 38 de la Constitucion General de la Republica.”

113 yéase el caso “Pedraza Longi” (SUP-JDC-85/2007) y el andlisis, en el contexto de la teoria garantista,
que realiza Pedro SALAZAR UGARTE: “Dos versiones de un garantismo espurio en la jurisprudencia
mexicana”, en SALAZAR UGARTE/AGUILO REGLA/PRESNO LINERA: Garantismo espurio, Fundacion
Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, pags. 58 y sigs.

4 El Legislador argentino ha previsto en el Codigo Electoral Nacional (articulo 3.d) la privacion del
sufragio a los condenados por delitos dolosos a pena privativa de libertad, pero la Corte Suprema de Justicia
ha considerado inconstitucional la privacion referida a las personas detenidas sin condena (Sentencias de 27
de septiembre de 2001 y 9 de abril de 2002), http://www.csjn.gov.ar/

La Corte Constitucional de Colombia “ha sefialado que las normas que niegan el derecho al
sufragio a las personas condenadas, se encuentran acordes con el texto constitucional. Al respecto la
Corporacion expresoé los siguiente: “(...) el derecho politico al sufragio no se concreta en su ejercicio actual
y efectivo sino bajo la condicion indispensable de hallarse en ejercicio de la ciudadania, luego quien esta
afectado con la suspension de la ciudadania, ya sea de hecho, por no cumplir los requisitos exigidos, o en
virtud de decision judicial en los casos que determine la ley (C.P. articulo 98), esta excluido de la posibilidad
de elegir y ser elegido y de ejercer los derechos politicos alli consignados (...) “La Constitucion permite que
la ciudadania se suspenda en virtud de decision judicial “en los casos que determine la ley”, como es por
ejemplo, el presente caso, en que ella se produce a titulo de pena por la comisién de un delito, por medio de
sentencia debidamente ejecutoriada. En consecuencia, no encuentra fundamento el cargo de la demanda,
pues las normas de rango legal objeto de censura simplemente son concrecién de aquella norma
constitucional.”... Ahora bien, en la medida en que es la misma Constitucion la que lo autoriza la
suspension el ejercicio de la ciudadania y, por ende, el ejercicio de los derechos politicos que tal calidad
conlleva (arts. 40, 98 y 99 C. P.), no es posible en consecuencia considerar que se vulnere el caréacter
democrético, participativo y pluralista del Estado Social de derecho que nos rige por el hecho de que se
restrinjan en las circunstancias ya anotadas la posibilidad de ejercer funciones publicas” (Sentencia C-
329/03, de 29 de abril de 2003), en http://www.ramajudicial.gov.co/csj portal/

115, http://cmiskp.echr.coe.int/
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17707/02, 8§ 56, CEDH 2004-X). Cualquier limitacion al principio de sufragio universal
corre el riesgo de socavar la legitimidad democratica del poder legislativo asi elegido y de
las leyes que apruebe. En consecuencia, la exclusion de cualesquiera grupos o categorias de
poblacién debe conciliarse con los principios que sustenta el articulo 3 del Protocolo n° 1
(véase, mutatis mutandis, Aziz c. Chipre, n° 69949/01, § 28, CEDH 2004-V).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no excluye que se impongan
restricciones a los derechos electorales de la persona que, por ejemplo, ha cometido graves
abusos en el ejercicio de funciones publicas o cuyo comportamiento amenaza con socavar
el Estado de derecho o los fundamentos de la democracia. No obstante, no se pueden
adoptar a la ligera medidas rigurosas como la privacion del derecho de voto y la
imposicion legal de una restriccion global a todos los presos que cumplan su pena, que se
les aplique automaticamente, cualquiera que sea la duracion de su condena e
independientemente de la naturaleza y gravedad de la infraccion cometida y de su situacion
personal, sobrepasa el margen de apreciacion aceptable, por amplio que sea, y es
incompatible con el articulo 3 del Protocolo n°® 1%,

A nuestro juicio, la aplicacion del principio democratico tendria que conducir a la
inexistencia de restricciones politicas a los presos, al menos en todos aquellos &mbitos en
los que el ejercicio de los derechos es compatible con su situacion administrativa de
sujecion especial, y el sufragio lo es sin especiales dificultades; por utilizar las categorias
de Michael Walzer, no seria justo que un ciudadano ubicado en una esfera pueda ser
coartado por ubicarse en otra esfera, con respecto a un bien distinto’, y el preso esta en
una esfera caracterizada por la restriccion de su libertad personal en la que no se
encuentran los que no han delinquido, pero esta diferencia de posiciones no debe
trasladarse a la esfera politica, al menos al derecho de sufragio, porque en esta Ultima la
desigualdad careceria de justificacion.

Como ya hemos visto antes, en todo derecho fundamental, y el voto lo demuestra
con claridad, puede diferenciarse una dimension subjetiva y una dimension objetiva, y de
la dimension objetiva de las normas que garantizan el derecho fundamental al sufragio se
derivan los efectos irradiante y reciproco de este derecho. En lo que al derecho de sufragio
se refiere, el efecto de irradiacion puede tener especial incidencia en el derecho penal, lo

que significara que el Legislador penal debera actuar de manera que no ignore el contenido

16 Véase, en general, el estudio de Carlos BERNAL PULIDO: El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales. ...

117 spheres of Justice, Basic Books, Nueva York, 1983, pag. 19; en la version castellana, Las esferas de la
justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad, Fondo de Cultura Econémica, México, 1993; sobre este
particular, pags. 32 y 33.
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justicia
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esencial del derecho, lo que ocurrira si aprueba una disposicion sancionadora que con
caracter general priva a una determinada categoria de personas del ejercicio del derecho de
voto™s,

Por su parte, el efecto reciproco obliga al Legislador a que en su labor limitativa
observe el respeto debido a los términos constitucionales que mediatizan su tarea y, en
segundo lugar, a que esta Gltima no sea arbitraria 0 no razonable.

La aplicacion de estos efectos al derecho de voto nos permite concluir, por citar un
ejemplo, que, con arreglo a la Constitucion espafiola de 1978, es inconstitucional la
privacion del derecho de voto a los presos, pues la persona que cumple una condena
privativa de libertad no carece de capacidad para autodeterminarse politicamente vy,
ademas, esa circunstancia no convierte a quien se encuentra en ella en una persona carente
de dignidad, por lo que la sancién consistente en la privacion del sufragio activo por ese
motivo no es en absoluto compatible con el mandato contenido en el articulo 25.2 de la
Constitucion®®, Por otra parte ni apelando a razones técnicas se puede justificar que los
reclusos no puedan votar, pues es un problema facilmente solucionable a traves del voto
por correo.

Por este motivo, entendemos que se ha acertado al convertir en historia la privacion
del derecho de sufragio activo como consecuencia de una sancion penal*®. Antes de la
entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, esta consecuencia se podia producir bien por
razon de una inhabilitacion absoluta (articulo 35), una inhabilitacion especial (articulo 37)
0 una suspensién (articulo 39)*. La primera Yy la tercera eran penas accesorias a las de

privacion de libertad, mientras que la segunda era una pena especifica'®.

18, Véase Minister of Home Affairs v. National Institute for Crime Prevention and Re-Integration of
Offenders (Nicro) and others, http://www.constitutionalcourt.org.za/site/home.htm

19 “Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacion y
reinsercién social y no podran consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prision que estuviere
cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria.
En todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad
Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad.”.

120, Habfa cuestionado la constitucionalidad de esta sancion, vigente hasta la entrada en vigor del Cddigo
Penal de 1995, Luis LOPEZ GUERRA en su estudio “El derecho de participacion del articulo 23.2 de la
Constitucién espafiola”, en Los derechos fundamentales y libertades publicas. XIII Jornadas de Estudio de la
Direccion General del Servicio Juridico del Estado, Madrid, 1993; véanse las pags. 1177 y 1178,

121 Segun el antiguo articulo 35.2, “La pena de inhabilitacion absoluta producira los efectos siguientes: 2°. La
privacién del derecho de elegir y ser elegido para cargas publicos durante el tiempo de la condena...”; “La
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio privard al penado del derecho de elegir y ser elegido
durante el tiempo de la condena para el cargo electivo sobre que recayere.” (articulo 37); “La suspension del
derecho de sufragio privara al penado, igualmente, de su ejercicio durante el tiempo de la condena.” (articulo
39).

12 En la Disposicion Derogatoria del Cédigo Penal de 1995 se derogan de manera expresa los términos
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A la misma conclusion han llegado, por mencionar otros dos ordenamientos
distantes y distintos, el Tribunal Supremo de Canada y el Tribunal Supremo de Sudéfrica;
el primero (Sauvé c. Canada, de 31 de octubre de 2002) defiende que una interpretacion
amplia del objeto es particularmente importante en el derecho de voto, sin que deba ser
limitado por intereses colectivos opuestos. Los derechos democraticos fundamentales no
constituyen «una gama de soluciones aceptables» entre las que el Legislador pueda elegir a
su antojo, pues los derechos no son una cuestion de privilegio o de mérito, sino de
pertenencia a la sociedad, lo que es especialmente cierto en el derecho de sufragio, piedra
angular de la democracia*®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional de Sudéafrica afirmd (August c. Electoral
Commission, de 1 de abril de 1999) que el derecho de voto impone obligaciones positivas
tanto al Legislador como al Ejecutivo, insistiendo en que el sufragio universal de los
adultos es uno de los valores fundamentales de todo el sistema constitucional porque es
importante no solo para la soberania popular y la democracia sino también como simbolo
de la dignidad e identidad individual. “Literalmente, significa que todo el mundo es

importante”**.

“activo y” del articulo 137 de la LOREG (“Por todos los delitos a que se refiere este Capitulo se impondra,
ademas de la pena sefialada en los articulos siguientes, la de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio activo y pasivo.”). Habrd que entender también derogada la letra a) del articulo 3 (“Carecen de
derecho de sufragio: los condenados por sentencia judicial firme a la pena principal o accesoria de privacion
del derecho de sufragio durante el tiempo de su cumplimiento), ya que tal pena no existe; véase al respecto el
estudio de Laura POZUELO PEREZ: Las penas privativas de derechos en el Codigo Penal, Colex, Madrid,
1998, pags. 14y 15.

12 http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002¢sc68/2002¢sc68.html
http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html

124 http://www.constitutionalcourt.org.za/site/home.htm y http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1999/3.pdf
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“Se tiene por perfectamente natural el privilegio sobre el que se
erige el instituto de la nacionalidad, porque se considera —un
error que procede precisamente de la tendencia a la limitacién
de los derechos politicos-que es una institucidn conceptualmente
esencial para el Estado. Con todo, la experiencia politica mas
reciente demuestra que los derecho politicos no tienen que estar
necesariamente vinculados a la nacionalidad”.

Hans Kelsen, Von Wesen und Wert der Demokratie, 1929.

“El poder politico es precisamente la capacidad de tomar
decisiones durante un espacio de tiempo, de cambiar las reglas,
de hacer frente a las emergencias; no puede ser ejercido
democréaticamente sin el consentimiento continuo de quienes
estan sujetos a él. Y entre éstos se cuentan toda mujer y todo
hombre que vivan dentro del territorio en el cual tales decisiones
surten sus efectos”.

Michael Walzer: Spheres of Justice. A defense of pluralism and
equality, 1983.

VIII.- ¢Es propio de una sociedad democratica avanzada la exclusion politica de
los extranjeros?

En la mayor parte de los Estados los procesos de democratizacion del sufragio se
han movido dentro de la esfera de la nacionalidad, de manera que los derechos de
participacion politica y, en particular, el sufragio no han alcanzado con plenitud a los
extranjeros.

Es significativo en este ambito el ordenamiento constitucional de Estados Unidos,
en el que fueron introducidas tres Enmiendas para extender el sufragio a distintas
categorias de nacionales: la Enmienda XV, en 1870, para garantizar el derecho de las
personas negras a votar; la Enmienda X1X, en 1920, para garantizar el derecho de sufragio
a las mujeres, y la Enmienda XXVI, en 1971, para asegurar el voto a los nacionales con
dieciocho afios de edad*® y en el que, incluso, estuvo en vigor, desde 1940 hasta 1978, una
disposicion de la Ley de Nacionalidad, segiin la cual “cualquier persona, nacional de
Estados Unidos por nacimiento o naturalizacion, perdera su nacionalidad por... e) votar en
una eleccion politica en un pais extranjero”. Es decir, que se mantenia un doble vinculo
entre nacionalidad y derechos politicos: en Estados Unidos Unicamente votarian los

nacionales y los nacionales Unicamente votarian en Estados Unidos*®.

125, Sobre este proceso, véanse los estudios pormenorizados de Alessander KEYSSAR: The Rigth to vote.
The contested history of democracy in the United States,..., y de Ron HAYDUK: Democracy for All.
Restoring Inmigrants Voting Rights in the United States, Routledge, Nueva York, 2006; una version reducida
de este dltimo trabajo, con el mismo titulo, puede leerse en New Political Science, volumen 26, n° 4,
diciembre 2004, disponible en http://www.immigrantvoting.org/Articles/Haydukessay.pdf

126, La aplicacion de esta normativa llegé al Tribunal Supremo, que en un primer pronunciamiento (Pérez v.
Brownell 366 U.S. 44, 1957) entendid, por cinco votos a cuatro, que el voto de un ciudadano estadounidense

La esfera de
los nacionales
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No obstante, debe recordarse que la exclusion politica de los no estadounidenses no
viene sancionada constitucionalmente y su derecho al sufragio fue reconocido en las
Constituciones de numerosos Estados durante décadas y hasta 1926, afio en el que se
cambi6 la Constitucion de Arkansas, el Gltimo Estado en abolir ese derecho, todo ello con
el aval del Tribunal Supremo*.

Uno de los motivos tradicionales del rechazo a los extranjeros en el ejercicio del
derecho de sufragio ha sido el temor al menoscabo que podria sufrir la soberania nacional
con la intervencion en la formacion de sus decisiones politicas de los nacionales de otro
Estado. En la actualidad no se ha conseguido superar del todo esta prevencion y, salvo
algunos casos aislados que se mencionarén a continuacion, como mucho la abstraccion de
la condicion de extranjero para el disfrute del sufragio solo se ha admitido en las
elecciones locales y, precisamente, por entender que en este caso no se adopta una decision
politica que tenga que ver con el ejercicio de las funciones soberanas, reservadas a los
nacionales®.

Asi, en la Constitucion espafiola se dice que “solamente los espafioles seran
titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23 [participacion en los asuntos
publicos y acceso a funciones y cargos publicos], salvo lo que, atendiendo a criterios de

en las elecciones de otro pais suponia un riesgo para las relaciones internacionales; este criterio qued6
revocado en el asunto Afroyim v. Rusk (387 U. S. 25, 1967), al entender la nueva mayoria (cinco a cuatro)
que el Congreso carecia de poderes para despojar a un ciudadano de su nacionalidad sin su consentimiento;
Pérez v. Brownell en: http://supct.law.cornell.edu/supct/htmli/historics/USSC_CR_0356_0044 ZO.html;
Afroyim v. Rusk en: http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/lUSSC_CR_0387 0253 ZO.html

127 Hace ya un siglo que el Tribunal Supremo concluyé que los Estados pueden conceder el derecho de
sufragio a los que son solo ciudadanos del Estado, aunque no sean ciudadanos de Estados Unidos -Pope v.
Williams 193 U.S. 621, 632 (1904) -http://laws.findlaw.com/us/193/621.html-; si bien ya no es asi,
numerosos Estados otorgaron el sufragio a residentes que no eran ciudadanos de Estados Unidos; como dijo
expresamente ese Tribunal en Snowden v. Hughes, 321 U.S. 1, 7 (1943): “The right to become a candidate
for state office, like the right to vote for the election of state officers, ...is a right or privilege of state
citizenship, not of national citizenship ...”; véase en http://laws.findlaw.com/us/321/1.html. Sobre este
proceso véanse los trabajos, ya citados, de Alessander KEYSSAR: The Rigth to vote..., pags. 32 'y 33, 136 a
138 y la tabla A12 en las pags. 371 a 372, y Ron HAYDUK: Democracy for All. Restoring Inmigrants Voting
Rights in the United States,...; también en New Political Science, volumen 26, n° 4, diciembre 2004,
http://www.immigrantvoting.org/Articles/Haydukessay.pdf

Sobre estas cuestiones se extiende, en la doctrina espafiola, Ruth RUBIO MARIN en Inmigration as
a Democratic Challenge: Citizenship and Inclusion in Germany and the United States, Cambridge University
Press, 2000, y en “La inclusion del inmigrante: un reto para las democracias constitucionales”, Extranjeria e
inmigracion. Actas de las IX Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pags. 11 y sigs.

En general, sobre los conceptos de nacionalidad, ciudadania y democracia véase el estudio de Benito
ALAEZ CORRAL: Nacionalidad, ciudadania y democracia. ¢A quién pertenece la Constitucion?, CEPC,
Madrid, 2006.
128 Véase la exposicion comparada, que incluye el analisis de 32 ordenamientos europeos y 4 no europeos
(Australia, Canadd, Estados Unidos y Nueva Zelanda ), de Harald WALDRAUCH: Electoral rights for
foreing nationals: a comparative overview, presentada en ESF/LESC-SCSS Exploratory Workshop
“Citizens, non-citizens and voting rights in Europe”, University of Edinburgh, 2-5 junio de 2005, disponible
en: http://dspace.anu.edu.au/bitstream/1885/41780/2/waldrauch paper.pdf
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reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho se sufragio activo y
pasivo en las elecciones municipales” (articulo 13.2)**; el articulo 100 de la Constitucion
colombiana dispone que “los derechos politicos se reservan a los nacionales, pero la ley
podrd conceder a los extranjeros residentes en Colombia el derecho al voto en las
elecciones y consultas populares de caracter municipal o distrital”; el articulo 120 de la
Constitucion paraguaya dice que “son electores los ciudadanos paraguayos radicados en el
territorio nacional, sin distincion, que hayan cumplido diez y ocho afios. Los ciudadanos
son electores y elegibles, sin mas restricciones que las establecidas en esta Constitucion y
en la ley. Los extranjeros con radicacion definitiva tendran los mismos derechos en las
elecciones municipales”.

Determinados Estados van mas alla, al permitir la participacion de los extranjeros
en elecciones de ambito regional, como sucede con la Constitucién Bolivariana de
Venezuela, que extiende el sufragio a las elecciones al Poder Legislativo de cada Estado
(articulo 64):

“el voto para las elecciones parroquiales, municipales y estadales se hard extensivo
a los extranjeros o extranjeras que hayan cumplido dieciocho afios de edad, con mas de
diez afios de residencia en el pais, con las limitaciones establecidas en esta Constitucion y
en la ley, y que no estén sujetos a interdiccion civil o inhabilitacion politica”.

Algunos Estados reconocen la posibilidad de que ciertos extranjeros procedentes de
paises con pasado colonial comun o con similitudes culturales participen en todos o la
mayoria de los procesos electorales; es lo que sucede en Gran Bretafia con los nacionales
de paises de la Commonwealth y los irlandeses; en Irlanda y Australia con los britanicos y
en Portugal con los brasilefios con “estatuto politico especial”.

Finalmente, una minoria de Estados otorga plenos derechos politicos a los
extranjeros;

asi, la Constitucion chilena proclama (articulo 14) que “los extranjeros
avecindados en Chile por méas de cinco afos, y que cumplan con los requisitos
sefialados en el inciso primero del articulo 13, podran ejercer el derecho de sufragio
en los casos y formas que determine la ley”; en el mismo sentido, la Constitucion
uruguaya dispone (articulo 78) que “tienen derecho al sufragio, sin necesidad de
obtener previamente ciudadania legal, los hombres y las mujeres extranjeros, de
buena conducta, con familia constituida en la Republica, que poseyendo algun
capital en giro o propiedad en el pais, o profesando alguna ciencia, arte o industria,
tengan residencia habitual de quince afios, por lo menos, en la Republica”. En
Ecuador, “Las personas extranjeras residentes en el Ecuador tienen derecho al voto
siempre que hayan residido legalmente en el pais al menos cinco afios” (articulo
63.2). Nueva Zelanda permite a los residentes permanentes, después de un afio, que
puedan votar en las elecciones locales y nacionales.

129 En sentido similar a la Constitucion espariola, articulos 23 de la Constitucion alemana, 51 de la italiana y
88.3 de la francesa.
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Por el contrario, en muchos sistemas constitucionales el sufragio en todo tipo de
elecciones esta reservado a los nacionales del pais;

es lo que ocurre, por citar algunos casos en América, en México (el articulo 35 de
la Constitucion dice que “Son prerrogativas del ciudadano —[varon y mujer que, teniendo la
calidad de mexicano, reinan, ademas, los siguientes requisitos: Haber cumplido 18 afos, y
Tener un modo honesto de vivir.]-: I. Votar en las elecciones populares...”) 0 Brasil (el
articulo 14 de la Constitucion impide inscribir como electores a los extranjeros).

Los propios tratados internacionales de ambito universal insisten en la vinculacion
del sufragio a la nacionalidad:

“l. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais,
directamente o por medio de representantes libremente escogidos...” (articulo 21 de al
Declaracion Universal de Derechos Humanos); “Todos los ciudadanos gozaran, sin
ninguna de las distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de
los siguientes derechos y oportunidades: Participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; Votar y ser elegidos en
eleccion periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto
que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores” (articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos), (las cursivas son nuestras).

Aunque también se encuentran, sobre todo en Europa, documentos internacionales
y supranacionales de signo favorable a los derechos politicos de los extranjeros: el
Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo n® 593/2003, sobre “Incorporacién a la
ciudadania de la Unién Europea”; la Comunicacion de la Comision sobre Programa
Comun para la Integracién-Marco para la integracion de los nacionales de terceros paises
en la Unién Europea, COM (2005) 389, de 1 de septiembre de 2005; el Convenio sobre
Participacion de extranjeros en la vida publica en el ambito local, adoptado en 1992; los
trabajos de la llamada Comision de Venecia (European Commission for Democracy
through law),...

La nacionalidad es, pues, el estatuto que condiciona la participacion en el ejercicio
de la soberania y su relevancia historica tal vez no sea ajena a la busqueda del equilibrio de
miedos que favorece la lealtad al Estado: cuanto menos se teme al conciudadano mas se
debe temer al extranjero; fomentando el sentimiento de integracion entre los “nuestros” se
incrementa la sensacion de peligro que proviene de “ellos”, precisamente por su condicion

de radicalmente diversos®®.

1% Juan Antonio GARCIA AMADO: “;Por qué no tienen los extranjeros los mismos derechos que los
nacionales?”, Ensayos de filosofia juridica, Temis, Bogota, 2003, pag. 341; en el mismo sentido, Francisco
CAAMANO DOMINGUEZ: “De la igualdad como legalidad a la igualdad como dignidad. Reflexiones, en
clave constitucional, sobre una sociedad decente”, Extranjeria e inmigracién. Actas de las 1X Jornadas de la
Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional,..., pag. 104.
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Sin embargo, la democratizacion de los procesos politicos internos e
internacionales, la globalizacion incontenible y el flujo constante de personas de unos
paises a otros convierten en perversas y anacronicas estas exclusiones y reclaman la
extension de los derechos politicos a los no nacionales*; en suma, una caracterizacion de
la ciudadania méas dindmica y abierta tanto en el &mbito personal de sus beneficiarios,
como en el ambito material de su contenido.

Y ello porque en un Estado democratico los ciudadanos lo son por su relacion
juridica con el Estado, por el conjunto de derechos y obligaciones que integran dicha
relacion, que no es la consecuencia sino el presupuesto de la ciudadania. Y esta democracia
basada en la igualdad formal, en tanto permite una mayor aproximacion entre gobernados y
gobernantes, debe convertirse en un modelo a emplear en todas las esferas de poder
politico del Estado, con lo que el reconocimiento de los derechos consustanciales a la
ciudadania politica, y de modo especial el voto, ha de ponerse en conexion con el
sometimiento de la persona a un ordenamiento determinado.

Cuando el Estado admite que un individuo tenga la condicion de residente surge
una relacion integrada por un conjunto de obligaciones juridicas y de derechos subjetivos
que tendria que desembocar en una posicion juridica unitaria: la de ciudadano. De esta
manera, se puede concebir la ciudadania como una relacidn juridica y no como un concreto
status de la persona®.

Sin embargo, y como resulta de los ejemplos antes citados, en muchos paises la
teoria de los status todavia se sigue aplicando en materia de derechos politicos, al igual,

como resulta obvio, que en otros ambitos del ordenamiento®*. El status que presupone la

"%, Nos hemos ocupado de esta cuestion en “La participacion politica como forma de integracién”, Miguel
Angel PRESNO LINERA (editor) Extranjeria e inmigracion: aspectos juridicos y socioeconémicos, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003.

132, La teorfa de los status mantiene en esencia los rasgos dibujados por Jellinek en su System der subjektiven
offentlichen Rechte. Esta obra se ha consultado en la version ofrecida por la segunda reimpresién de la
segunda edicién (Tubinga, 1919), publicada por Scientia Verlag Aalen, Darmstadt, en 1979.

Para Jellinek, toda exigencia de Derecho publico nace de una determinada posicion de la persona
respecto del Estado, posicidn que es designada como un status. De acuerdo con esta manera de entender la
relacion de los individuos con el Estado, no cabe reconocerle a los primeros una posicion unitaria, puesto que
su capacidad juridica se fragmenta en una multiplicidad de status diferentes: pasivo, negativo, positivo y
activo; como consecuencia, los derechos subjetivos son pretensiones juridicas que se derivan de esas
cualificaciones concretas de la personalidad.

Para un andlisis pormenorizado de la teoria de los status de Jellinek en relacién con los derechos
fundamentales, véase Robert ALEXY: Theorie der Grundrechte, Nomos, Baden-Baden, 1985, pégs. 229 y
sigs.

133, Por citar un ejemplo relevante dentro de la teoria politica y socioldgica, Thomas H. MARSHALL se sirve
de la idea de status para articular su concepto de “ciudadania” en su obra Citizenship and Social Class and
other essays, Cambridge University Press, 1950.

Voto vinculado
a la residencia
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titularidad de los mencionados derechos es el de nacional, por lo que las personas que
tienen el estatuto de extranjeros no son titulares plenos de ellos.

Seguimos, pues, todavia inmersos en una concepcion “nacional” de la ciudadania;
en la teoria de los status (nacional/extranjero), que trae causa de la consideracién del
“pueblo del que emanan todos los poderes del Estado” como el pueblo formado por las
personas que tienen una concreta nacionalidad. Se asume asi un concepto prejuridico de
“pueblo”, entendido como esencia previa al ordenamiento constitucional, que éste no
puede sino sancionar y convertirlo asi en una categoria juridica, cuando en términos
normativos lo que sea el pueblo viene determinado por la existencia de un ordenamiento
diferenciado, de un Estado. Y éste podria determinar que “su pueblo” lo integran el
conjunto de personas sometidas a ese ordenamiento y que, por ese motivo, participan en
una relacion juridica que surge a partir de la estancia continuada de los individuos en el
territorio sobre el que se aplica tal ordenamiento*.

Debe recordarse que el ordenamiento, entendido desde una perspectiva
normativa**, no considera a los individuos en cuanto tales como el contenido de las normas
juridicas, sino que atribuye esa condicion a los hechos conectados a una conducta humana,
en nuestro caso a la residencia continuada en un determinado territorio. Si se acepta la
premisa que aqui se propone, el pueblo del Estado puede definirse con arreglo al criterio
juridico de la residencia, y esta configuracion contribuye a dotar de plena legitimidad
democratica al ordenamiento que personifica ese Estado.

En consecuencia, y desde la dptica de la legitimacién democratica del sistema, de
su autorreferencialidad constante, los residentes tienen que tener la posibilidad de
intervenir en la creacion y modificacion del ordenamiento juridico al que estan sometidos.
Desaparece asi la diferencia juridica, incompatible con la democracia, entre “ciudadanos
activos” y “ciudadanos pasivos”, entre personas que deciden y personas que Unicamente
soportan la decision. En rigor, en democracia no cabe hablar de “ciudadanos pasivos”, pues
la ciudadania presupone la posibilidad juridica de decidir, de participar, con independencia
de que, de hecho, se intervenga o no. Por este motivo, tampoco es aceptable la

configuracion del sufragio a partir del status activae civitatis definido por Jellinek**, pues

134 "El concepto de relacion juridica que aqui se utiliza es el desarrollado por Hans KELSEN en sus obras
Reine Rechtslehre (Zweite, vollstandig neu bearbeitete und erweiterte Auflage 1960), Frank Deuticke, Viena,
1976, pags. 167 y sigs., y en Allgemeine Staatslehre (Nachdruck der resten Auflage von 1925), Verlag Dr.
Max Gehlen, Berlin, 1966, pags. 82 y sigs., y 144 y sigs.

13 Hans KELSEN: Allgemeine Staatslehre..., pags. 81y sigs., y 137 y sigs.

138 Este status se otorga cuando el Estado reconoce al individuo la posibilidad de actuar por cuenta suya, de
la que resulta la situacion de ciudadano activo, que se corresponde con el ejercicio de los derechos politicos;
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en democracia el individuo ademas de poder actuar por cuenta del Estado obra, sobre todo,
por cuenta propia.

Este camino para el reconocimiento de derechos politicos a los extranjeros, al
menos en la esfera de gobierno local, ha venido siendo impulsado, ademéas de en algunos
ordenamientos nacionales, en &mbitos supranacionales, como el Consejo de Europa o la
Union Europea.

Por lo que al Consejo de Europa se refiere, y como colofon de un proceso iniciado
veinte afos antes, el 5 de febrero de 1992 se aprobo en Estrasburgo la “Convencion sobre
la participacion de los extranjeros en la vida publica a nivel local”*. En este texto,
“considerando que la residencia de extranjeros en el territorio nacional sera, en lo sucesivo,
una caracteristica permanente de las sociedades europeas; que los residentes extranjeros
estan, en el ambito local, sometidos en general a los mismos deberes que los ciudadanos;
conscientes de la participacion activa de los residentes extranjeros en la vida y en el
desarrollo prospero de la colectividad local, y convencidos de la necesidad de mejorar su
integracion en la comunidad local, en particular mediante el incremento de las
posibilidades de participacion en los asuntos publicos locales”, se preve (articulo 6) que

“cada 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 éste 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”.

Aunque resulta légico pensar que el compromiso de reconocer el sufragio activo y
pasivo a los extranjeros se refiere a los nacionales de los paises miembros del Consejo de
Europa, el tenor del Preambulo de este Convenio parece querer extender este beneficio a
todo no nacional de un Estado, pues se habla del “caracter universal e indivisible de los
derechos del hombre y de las libertades fundamentales fundadas en la dignidad de todos
los seres humanos™.

La necesidad de ampliar el espectro de participacion politica reconocido a los
nacionales de los Estados miembros ha sido sancionada también en la Unién Europea, con

el Tratado de Maastricht, que en su articulo 8B, ademas de disponer que

véase la ob. cit., pags. 136 y sigs.

137 Ratificada, en noviembre de 2009, por Albania, Dinamarca, Finlandia, Islandia, Italia, Noruega, Paises
Bajos y Suecia; firmada, pero no ratificada, por Croacia, Chipre, Eslovenia, Gran Bretafia, Lituania y
Republica  Checa; puede  consultarse en la pagina del Consejo de  Europa:
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun
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“Todo ciudadano de la Union que resida en un Estado miembro del que no sea
nacional tendrd 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...”,

afiade que

“2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 138 y en las normas
adoptadas para su aplicacion, todo ciudadano de la Union que resida en un Estado miembro
del que no sea nacional tendrd 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”.

Como desarrollo normativo de estas previsiones se han aprobado dos Directivas: la
94/80/CE del Consejo, de 19 de diciembre de 1994, por la que se fijan las modalidades de
ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales por parte de
los ciudadanos de la Unidn residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales,
modificada por la Directiva 96/30/CE de 13 de mayo de 1996, y la Directiva 93/109/CE
del Consejo, de 6 de diciembre de 1993, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo por parte de
los ciudadanos de la Union residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales.

En la “Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea” se incluyen
(articulos 39 y 40) los derechos de todo ciudadano de la Unién a ser elector y elegible en
las elecciones al Parlamento Europeo y en los comicios municipales en las mismas
condiciones que los nacionales del Estado de residencia.

Ademas, resultan de interés las declaraciones que revelan los objetivos perseguidos
por las normas comunitarias. Asi, esta regulacion se inserta en la pretension de crear “una
ciudadania de la Union”, que trascienda las barreras de las nacionalidades de los Estados
miembros. Como dicen en sus Preambulos las Directivas citadas, “la ciudadania de la
Unidn tiene por objeto integrar mejor a los ciudadanos de ésta en su pais de acogida” y con
ella se “pretende, fundamentalmente, suprimir la condicion de nacionalidad que se exige
actualmente en la mayor parte de los Estados miembros para ejercer el derecho de sufragio
activo y pasivo”.

Esta pretension —la de suprimir la condicion de nacional para ejercer el derecho de
sufragio activo y pasivo- resulta de extraordinaria importancia, pues con ella se revela que
la ciudadania puede desconectarse de la nacionalidad. Es cierto que aqui la nacionalidad
obviada es, en la mayoria de los casos, la de los Estados de la Union Europea, pero el
punto de partida es el mismo: la integracion de las personas en el pais en el que residen y

la consideracion de los pueblos no como entidades homogéneas nacionales, sino como
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sociedades abiertas a la participacion politica de los que comparten una misma residencia
Yy, en consecuencia, el sometimiento a un mismo ordenamiento. No en vano se dice en los
Predmbulos de las Directivas que el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
en el Estado miembro de residencia “es el corolario del derecho de libre circulacion y
residencia contemplado en el articulo 8A del Tratado™.

Ademas, las modificaciones necesarias para la incorporacion a la Union Europea de
nuevos Estados (reconocimiento del sufragio en las elecciones locales y al Parlamento
Europeo a los nacionales de los demas miembros de la Union), han favorecido que la
extension del sufragio beneficie también a residentes de paises no comunitarios; es lo que
ha sucedido en Hungria, tanto en elecciones locales como regionales, sin exigir ademas un
lazo previo de residencia, y en Lituania, Eslovaquia y Eslovenia, que permiten votar en las
elecciones locales a los residentes permanentes. A esta corriente se han sumado Bélgica y
Luxemburgo, que han extendido el derecho de sufragio en los comicios locales a todos los
extranjeros con cinco afios de residencia.

La aceptacion de que las personas pueden circular de un Estado a otro y tienen la
posibilidad de establecerse donde lo consideren méas oportuno es, pues, el presupuesto del
reconocimiento de la capacidad para intervenir en la adopcion de las decisiones juridicas a
las que las mismas se ven sometidas. Aceptar que un extranjero se puede instalar en el
territorio de un Estado no ha de verse como una forma de incrementar el nimero de
subditos, sino como una via para que aumente el nimero de ciudadanos, de personas que
intervienen en la formacion de la voluntad politica del Estado*®.

En esta linea se mueven las Directivas europeas; asi, de conformidad con la que
regula las elecciones al Parlamento Europeo (articulo 3):

“Toda persona que, en el dia de referencia: a) sea ciudadano de la Union segun lo
previsto en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 8 del Tratado, y que b) sin haber
adquirido la nacionalidad del Estado miembro de residencia, cumpla las condiciones a las
gue la legislacion de este altimo supedite el derecho de sufragio activo y pasivo de sus
nacionales, tendra derecho de sufragio activo y pasivo en el Estado miembro de residencia
en las elecciones al Parlamento Europeo, siempre que no esté desposeida de esos derechos
en virtud de los articulos 6 6 7” (la cursiva es nuestra).

“Si, para ser electores o elegibles, los nacionales del Estado miembro de residencia
deben residir desde un periodo minimo en el territorio electoral se presumira que cumplen

138 Alude al caracter novedoso de la conexion entre libertad de circulacion y ejercicio de los derechos
politicos Marco CUNIBERTI: La cittadinanza. Liberta dell’ uomo e liberta del cittadino nella costituzione
italiana, Cedam, Padua, 1997, pags. 249 y sigs., y 518 y sigs.; en la libertad de circulacién también
fundamenta Luigi FERRAJOLI su concepcidn de la ciudadania y de los derechos a ella inherentes, como se
puede leer en “Dai diritti del cittadino ai diritti della persona”, en La cittadinanza. Appartenenza, identita,
diritti (a cura di Danilo Zolo), Laterza, Roma-Bari, 1999 (22 edicion), pags. 263 y sigs.; este trabajo de
Ferrajoli puede leerse también en Derechos y garantias. La ley del méas débil, Trotta, Madrid, 1999, pags. 97

y sigs.
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este requisito los electores y elegibles comunitarios que hayan residido durante un periodo
equivalente en otros Estados miembros. Esta disposicion se aplicara sin perjuicio de las
condiciones especificas relativas al periodo de residencia en una circunscripcion electoral o
entidad local determinada” (articulo 5).

De acuerdo con la Directiva relativa a las elecciones locales (articulos 8.2 y 3),

“para inscribirse en el censo electoral, el elector a que se refiere el articulo 3
deber& presentar las mismas pruebas que un elector nacional. EI Estado miembro de
residencia podra ademas exigir que el elector a que se refiere el articulo 3 [el comunitario
no nacional] presente un documento de identidad en vigor, asi como una declaracion
formal en la que conste su nacionalidad y su domicilio en el Estado miembro de residencia.
3. El elector a que se refiere el articulo 3 que figure en el censo electoral permanecera
inscrito en el mismo, en idénticas condiciones que el elector nacional, hasta que se
produzca su exclusién por haber dejado de cumplir los requisitos exigidos para el ejercicio
del derecho de sufragio activo” (las cursivas son nuestras).

El propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su sentencia de la
Gran Sala de 12 de septiembre de 2006 (asunto C-145/04, Espafia c. Reino Unido)™* ha
dicho

“... En cuanto a los articulos del Tratado relativos a la ciudadania de la Unidn, de
ellos no puede deducirse el principio de que los ciudadanos de la Uni6n son los Gnicos
beneficiarios de las demas disposiciones del Tratado, lo que implicaria que los articulos
189 CE y 190 CE solo se aplicarian a dichos ciudadanos... Por otra parte, aunque la
vocacion del estatuto de ciudadano de la Unidn es convertirse en el estatuto fundamental de
los nacionales de los Estados miembros que permite a quienes se encuentran en la misma
situacion obtener, independientemente de su nacionalidad y sin perjuicio de las
excepciones expresamente previstas a este respecto, el mismo trato juridico, dicha
afirmacion no tiene como consecuencia necesaria que los derechos reconocidos en el
Tratado estén reservados a los ciudadanos de la Unién... Del conjunto de estas
consideraciones resulta que, en el estado actual del Derecho comunitario, la determinacién
de los titulares del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento
Europeo es competencia de cada Estado miembro, dentro del respeto del Derecho
comunitario, y que los articulos 189 CE, 190 CE, 17 CE y 19 CE no se oponen a que los
Estados miembros reconozcan ese derecho de sufragio activo y pasivo a determinadas
personas que tengan un estrecho vinculo con ellos y que no sean sus propios nacionales o
los ciudadanos de la Union residentes en su territorio...”

Estos indudables avances no pueden ser, desde luego, la culminacién de las
aspiraciones de un sistema democratico, que, por definicidn, debe estar al servicio de la
expresion plural de las comunicaciones politicas, socioecondmicos y culturales de todas las
personas, nacionales o no. Como ya se ha dicho, la absorcion de la ciudadania por la
nacionalidad, y la correlativa circunscripcion de la capacidad de participacion en el

ejercicio de la soberania Unicamente a los individuos pertenecientes a la Nacion, definida

139, Disponible en http://curia.europa.eu/jurisp/
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conforme a parametros que poco o nada tienen que ver con su mayor 0 menor sujecion al
ordenamiento juridico, resulta dificilmente compatible con esta comprensién funcional del
principio democratico, vinculado al elemento subjetivo de la voluntad de los individuos de
habitar en un determinado lugar y, con ello, sujetarse a las disposiciones de un
ordenamiento juridico, en cuya elaboracion deben poder participar.

La persona que estd juridicamente obligada, precisamente por esa circunstancia,
tiene que gozar de los derechos de participacion politica. Lo importante no es, pues, el
“pueblo” del que emanan los poderes del Estado, sino el pueblo que participa en los
poderes del Estado y la delimitacion de este pueblo no debe realizarse en atencién a
consideraciones geograficas, historicas o étnicas, sino por el mero hecho de estar sometido
al ordenamiento juridico que forma un Estado.

Si bien, como se acaba de comentar, la extension del sufragio a los extranjeros
residentes no deberia limitarse a las elecciones locales, este reconocimiento tiene, desde
una perspectiva tedrica, mucha mayor relevancia de la que suele destacarse, pues esas
elecciones son tan plasmacion del ejercicio de la soberania como las regionales o
nacionales

Asi, en las propias Directivas comunitarias mencionadas mas arriba se declara que
nos encontramos ante una “aplicacion del principio de igualdad y de no discriminacion
entre ciudadanos nacionales y no nacionales” y que “los ciudadanos no nacionales no
deben estar sujetos a condiciones especificas a menos que, excepcionalmente, pueda
justificarse un trato diferente de los nacionales y de los no nacionales por circunstancias
especiales que distingan a estos ultimos de los primeros”.

Es decir, que en la configuracion juridica del “pueblo gobernado” del municipio
que ha de actuar como “pueblo gobernante” no se distingue entre nacionales y extranjeros,
sino entre quienes residen en el municipio y los meros transeuntes. Estamos, como se ha
dicho, ante “algo que tiene mas trascendencia que una mera equiparacion entre nacionales
y extranjeros; significa el cambio de un criterio de igualdad sustancial a otro de igualdad
formal”®; en pocas palabras, ante una “democracia sin homogeneidad”**, sin una

precomprension social, étnica, politica, econémica o religiosa de los ciudadanos, cuya

140 " Asi, Francisco J. BASTIDA FREIJEDO: “La soberania borrosa: la democracia”, en Fundamentos.
Cuadernos Monogréficos de Teoria del Estado, Derecho Publico e Historia Constituciona (Soberania y
Constitucion, n° 1, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 1998, pag. 419. Puede consultarse la
edicion electrénica en http://www.uniovi.es/constitucional/fundamentos/primero/index.html

141 yéase al respecto, Gustavo GOZZI: “Cittadinanza e democracia. Elementi per una teoria costituzionale
della democracia contemporanea”, en Democracia, diritti, costituzione. | fondamenti costituzionali delle
democrazie contemperonee (a cura di Gustavo Gozzi), Il Mulino, Bolonia, 1997, pags. 199 y sigs.; en
especial, pags. 209 y sigs.
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relacion con el Estado no depende de una previa cualificacion juridica de su personalidad

Esta idea de la identidad de poder politico en las diferentes esferas territoriales del
Estado esta presente de manera expresa en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal aleman. En particular, respecto a la idea de la “unicidad de la legitimidad
democratica”, se mantiene que el articulo 28.1.2% de la Constituciéon (“En los Lander,
Distritos y Municipios, el pueblo deberad tener una representacion surgida del sufragio
universal, directo, libre, igual y secreto”) implica que las decisiones esenciales relativas a
los principios de la soberania del pueblo, de la democracia y de un procedimiento electoral
democratico, no se refieren Unicamente a los &mbitos federal y federado, sino también a las
subdivisiones de los Estados, a los municipios y a las agrupaciones de municipios. “Esa
disposicion garantiza pues a todas las colectividades sobre el territorio de la Republica
Federal de Alemania la unicidad de la legitimidad democratica” (BVerfGE 83, 37 [53]). El
articulo 28.1.2% no considera que el pueblo sea Unicamente sujeto de legitimacion de los
Landern, sino también de los municipios y de los distritos. “Es el sujeto real de la propia
administracion y debe, en consecuencia, tener una representacion que ha de ser elegida de
acuerdo con los mismos principios que rigen para las elecciones al Bundestag y a los
Parlamentos de los Estados” (BVerfGE 83, 37 [55] y BVerfGE 83, 60)*.

Es significativo que el propio Tribunal Constitucional Federal aleméan, en las
sentencias antes citadas, declarase que “el principio democratico, en especial la idea de
libertad contenida en él, exige establecer una congruencia entre los portadores de los
derechos politicos democraticos y quienes estdn habitualmente sometidos a una
determinada dominacion estatal”. No obstante, debe recordarse que estas sentencias
declararon inconstitucionales Leyes que pretendian extender a los extranjeros el derecho de
sufragio en las elecciones locales: los frustrados intentos tuvieron lugar en el afio 1989 en
la Ciudad-Estado de Hamburgo (Ley de 20 de febrero) y en el Estado de Schleswig-
Holstein (Ley de 21 de febrero)*®.

12, http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv083037.html, http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv083060.html vy
http://www.bverfg.de/entscheidungen.html

43 En la Ley de Hamburgo se permitia a los extranjeros, con ocho afios de estancia y permiso de residencia,
que votasen en las elecciones de distrito. En Schleswig-Holstein se permitia el voto, bajo la premisa de la
reciprocidad, en las elecciones municipales a los residentes de nacionalidad holandesa, irlandesa, noruega,
sueca y suiza que tuvieran una residencia legal de, al menos, cinco afios. Los fundamentos en los que basé el
Tribunal sus decisiones fueron, en esencia, que la legitimidad democrética del poder estatal esta intimamente
relacionada con el “pueblo aleman”, que se articula a partir de la nacionalidad. La conexion entre los elegidos
y los que pueden elegirse se aplica también en el &mbito de los Estados federados y en los municipios. No
admitio, en consecuencia, la extension a los extranjeros de la condicién de sujetos portadores de legitimidad
democrética, lo que no impedia que se les facilitara la adquisicion de la nacionalidad alemana y asi pudieran
ejercer derechos politicos. En 1992 se reformo la Constitucién alemana, de manera similar a lo que sucedio

BVerfGE 83, 37
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En todo caso, el reconocimiento de que los extranjeros pueden participar en las
elecciones de los entes locales, que no son sino formas particulares de la mas amplia
comunidad estatal, abre el camino para que, tras las debidas reformas constitucionales, esa
participacion se garantice también en otras instituciones de representacién politica, sin que
ello deba ir acompafiado, a diferencia de lo que ocurre en diferentes sistemas
constitucionales, como el espafiol, con la exigencia de reciprocidad**.

A nuestro juicio, no debe condicionarse en un concreto ordenamiento juridico el
ejercicio de un derecho esencial “para el establecimiento y la conservacién de los
fundamentos de una democracia auténtica regida por el Estado de derecho” (Asunto Hirst
c. Reino Unido -n° 2-)*, a su reciproco reconocimiento en un ordenamiento distinto o a la
celebracion de acuerdos internacionales cuya dindmica y desarrollo suelen ser lentos y
complejos*®.

En todo caso, y mientras esta exigencia constitucional se mantenga, debe realizarse
una interpretacion que favorezca el ejercicio del sufragio, partiendo, en primer lugar, de
que se trata de la reciprocidad respecto al derecho de sufragio, no en relacion con el
conjunto del sistema o del procedimiento electoral que pueda haber en el Estado extranjero
de que se trate.

En segundo lugar, y aunque la reciprocidad puede darse en muy distintos grados,
puede ser suficiente una reciprocidad general, laxa, y apreciar su existencia en relacion con
los paises que reconozcan a los espafioles la posibilidad de acceder al derecho de sufragio
en sus elecciones locales. Es decir, se podria reconocer el derecho de sufragio activo a los
extranjeros residentes en Espafia en las mismas condiciones que los espafioles siempre que
a éstos se les permita votar en las elecciones municipales del Estado respectivo, aun

cuando esto Ultimo esté sometido a otras restricciones. Incluso podria hacerse sin imponer

en otros paises comunitarios como Espafia, para permitir el sufragio activo y pasivo en las elecciones locales
de los nacionales de los demas paises de la Comunidad Europea.

Sobre esta jurisprudencia, véase Hans STOCKER: “Der Binnen und der Aussenaspekt der
Volkssouveranitat (Bemerkungen zu den Urteilen des BVGE zum Auslanderwahlrecht vom 31-10-1990), en
Der Staat, n°2, 1991, péags. 250 y sigs.; también Olivier BEAUD: “Le droit de vote des étrangers: 1’apport
de la jurisprudence constittutionnelle allemande a une théorie du droit de suffrage”, en Revue francaise de
droit administratif, n° 3, 1992, pags. 409 y sigs. En la doctrina espafiola, Jaime NICOLAS MUNIZ “La
participacion de los extranjeros en las elecciones locales de la RFA. Aspectos para un debate doctrinal y
jurisprudencial”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n°® 12, 1992, pags. 181 y sigs.

14 «“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”.

15, Disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/

146, Véanse al respecto los estudios de Marcos Francisco MASSO GARROTE: Los derechos politicos de los
extranjeros en el Estado nacional. Los derechos de participacion politica y de acceso a funciones publicas,
Colex, Madrid, 1997, pags. 145 a 149, y Miguel Angel PRESNO LINERA: El derecho de voto,..., pags. 168

y sigs.
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a los extranjeros residentes en Espafia condicionamientos que si se impongan a los
espafoles residentes en ese otro Estado. En definitiva, la exigencia de que la ley atienda a
criterios de reciprocidad no se debe identificar con la necesaria aplicacion de un rigido
régimen de reciprocidad.

Tampoco compartimos la idea de que la alternativa adecuada sea la concesion de la
nacionalidad, como sugirié el Tribunal Constitucional Federal alemén al rechazar el
sufragio reconocido a los extranjeros por las legislaciones de Hamburgo y Schleswig-
Holstein*’. Como es obvio, nos parece muy conveniente que se favorezca, reduciendo
plazos y requisitos, la adquisicién de la nacionalidad a los extranjeros que lo deseen, pero
no que la nacionalizacion sea la Unica via para que los residentes puedan ejercer el sufragio
y ello por varias razones: en primer lugar, porque suele ser habitual que la adquisicién de
la nacionalidad esté condicionada, como minimo y con caracter general, a un largo plazo
de residencia: asi, en Espafia, segun el articulo 22 del Codigo Civil:

“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 condicién 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) ElI que haya nacido en
territorio espafiol. 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 continuara en esta situacion
en el momento de la solicitud. d) El que al tiempo de la solicitud llevara un afio casado con
espafiol o espafiola y no estuviere separado legalmente o de hecho. €) El viudo o viuda de
espafiola o espafiol, si a la muerte del conyuge no existiera separacién legal o de hecho. f)
El nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran
sido espafioles.

3. Entodos los casos, la residencia habré de ser legal, continuada e inmediatamente
anterior a la peticion. A los efectos de lo previsto en el parrafo d) del apartado anterior, se
entenderd que tiene residencia legal en Espafia el cdnyuge que conviva con funcionario
diplomatico o consular espafiol acreditado en el extranjero.

4. El interesado deberd justificar, en el expediente regulado por la legislacién del
Registro Civil, buena conducta civica y suficiente grado de integracion en la sociedad
espaifiola...”

Es cierto, como se acaba de reproducir, que a los nacionales de paises
iberoamericanos o de otros que tienen una particular vinculacion con Espafia les bastan dos
afios de residencia para acceder a la nacionalidad espafiola, lo que entrafia el

reconocimiento de plenos derechos politicos (sufragio activo y pasivo en todo tipo de

Y7, http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv083037.html, http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv083060.html y
http://www.bverfg.de/entscheidungen.html

¢Esuna
alternativa
adecuada la
concesion de la
nacionalidad?
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elecciones), e, incluso, pueden adquirir la nacionalidad espafiola sin pérdida de la suya
propia (articulo 23 del Cédigo Civil, apartado b)** y sin exigencia alguna de reciprocidad.

Pero la adquisicion de la nacionalidad de un Estado lleva aparejada, en numerosas
ocasiones, la pérdida de la nacionalidad de origen, lo que puede suponer un precio muy
alto para el interesado por el consiguiente quebranto personal, familiar y legal que tal
circunstancia genera, en especial en los emigrantes de primera generacion*®.

Y, en todo caso, no se puede olvidar que, como recuerda Habermas, los derechos
ciudadanos deben su caracter garantizador de la libertad a su contenido de derechos
universales del hombre™®. Es necesario por tanto que, al menos, los extranjeros que tengan
la condicion de residentes sean juridicamente considerados parte de ese pueblo al que se
garantiza que todos sus componentes se podran autodeterminar con la mayor libertad
posible. No consideramos, frente a otras opiniones™, que sea imprescindible que se trate
de residentes “permanentes”, pues esta condicion también suele estar subordinada a un
largo lapso temporal (cinco o mas afios), pudiendo considerarse suficiente un plazo menor
(cuatro afios) o uno muy reducido (uno o dos afios) si no hay barreras idiomaticas ni
socioculturales.

Y decimos que al menos estas personas deben gozar de derechos politicos y, en
concreto del sufragio, porque se les puede presumir la capacidad para autodeterminarse
politicamente en la sociedad de residencia; si ya han conseguido atravesar cuatro puertas**
—la del mercado laboral, la de la residencia, la cultural y la econdmica- no se les puede
impedir que franqueen la quinta: la politica™. Si la persona esta sujeta a la autoridad del

Estado, éste debe remover los obstaculos constitucionales y legales necesarios para darle

%8, Sobre la doble nacionalidad y su relacion con el sufragio activo y, en especial, el pasivo véase la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de noviembre de 2008 (asunto Tanase y
Chirtoaca c. Moldavia), disponible en http://cmiskp/echr.coe.int

¥, De la misma opinién, Harald WALDRAUCH: Electoral rights for foreing nationals: a comparative
overview, ..., pag. 5, disponible en http://dspace.anu.edu.au/bitstream/1885/41780/2/waldrauch _paper.pdf

1%0, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del
discurso, Trotta, Madrid, 1998, pag. 637.

BL Tomas HAMAR sostiene que el problema de la extension de los derechos politicos, nicleo de la
ciudadania, a los extranjeros se plantea sustancialmente en relacion con los “denizens” (en la terminologia de
John Locke); en suma, con los extranjeros residentes de manera permanente en otro Estado, cuya sujecion a
las Leyes del Estado y la ausencia de una correlativa capacidad de participacion en su elaboracion,
cuestionan la legitimidad democrética del ordenamiento; véase Democracy and the Nation State: aliens,
denizens and citizens in a world of interntional migration, Avebury, Aldershot, 1990, pag. 12 y sigs.

152 Tomas HAMAR utiliza la palabra subsistemas para referirse a estos estadios; ob. cit., pags. 35 y sigs.

153, Ricard ZAPATA-BARRERO: El turno de los inmigrantes. Esferas de justicia y politicas de
acomodacion, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2002, pags. 37 y sigs.



http://cmiskp/echr.coe.int
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“voz, y en ultima instancia una voz igualitaria, respecto de lo que la autoridad haga”. En

términos de teoria de la justicia otra cosa “no es libertad comunitaria sino opresion”**.

1 Michael WALZER: Spheres of Justice, ..., pags. 61 y 62; en la version castellana, pags. 73 y 74.
Francisco CAAMANO DOMINGUEZ aplica el concepto de “igualdad compleja” de Walzer como criterio
para explicar la necesaria igualdad sustantiva que debe existir, en principio, entre nacionales y extranjeros,
“convirtiendo toda diferencia por razon de la nacionalidad en un rasgo sino prohibido, al menos,
constitucionalmente no deseable”; en “De la igualdad como legalidad a la igualdad como dignidad...”, ob.
cit., pags. 111y 112.
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“La confrontacion de las fuerzas sociales, de sus ideas e intereses solo se
puede articular si los procedimientos de decision en ejercicio del poder
publico, y, por consiguiente, los fines politicos perseguidos, le son
previsibles y comprensibles al ciudadano”.

Tribunal Constitucional Federal de Alemania, BVerfGE 89, 155,
Sentencia de 12 de octubre de 1993™%°,

“..en lo que se refiere al derecho de voto propiamente dicho, [el
Tribunal] ha afirmado que tal condicién [la residencia] no es en si
irrazonable o arbitraria. Ha considerado que la obligacion de residir en
el territorio nacional para poder votar se justifica en las razones
siguientes: 1. Un ciudadano no residente esta afectado de manera menos
directa o continuada por los problemas cotidianos de su pais y él los
conoce peor; 2. Puede resultar dificil (o casi imposible) o inoportuno
para los candidatos al Parlamento exponer las diferentes opciones
electorales a los ciudadanos residentes en el extranjero, de manera que
se respete la libertad de expresion; 3. La influencia de los ciudadanos
residentes en el territorio nacional en la seleccién de los candidatos y en
la formulacién de sus programas electorales, y 4.La correlacion
existente entre el derecho de voto para elecciones legislativas y el hecho
de estar directamente afectado por los actos de los érganos politicos asi
elegidos”.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Asunto Melnitchenko c.
Ucrania, de 19 de octubre de 2004,

IX.- El voto de los nacionales ausentes.

Como acabamos de ver, si se acepta que el fundamento de la participacion de los Voto de los
individuos en la adopcion de las decisiones politicas relevantes de la comunidad radica en gs(s:écr)]?:sl,es
que son, precisamente, los destinatarios de las mismas, los residentes en el espacio
geografico sobre el que tales decisiones se proyectan deben intervenir en su aprobacion. El
interrogante que surge a continuacion se plantea a propdsito de la justificacion del sufragio
de los nacionales de un Estado que no viven en su ambito territorial de manera continuada,
cuyo ejemplo mas significativo vendria constituido por los emigrantes que se han asentado
y residen en otro pais y que, en algunos casos, suponen un namero relativamente alto de
personas Yy, por tanto, de potenciales sufragios, siendo paradigmatico en este punto el caso
mexicano, pues se estima que es uno de los paises con mayor nimero de nacionales
emigrantes fuera de su territorio, que, ademas, se concentran en un porcentaje altisimo en

un Unico pais, Estados Unidos, lo que podria ser fuente adicional de problemas*’.

15, http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv089155.html; http://www.bverfg.de/entscheidungen.html

1% http://cmiskp.echr.coe.int/

157 \éase, sobre esta cuestion, el estudio, centrado en el derecho mexicano, pero con amplias referencias
comparadas, de Jorge CARPIZO y Diego VALADES: El voto de los mexicanos en el extranjero, UNAM,
México, 1998; del profesor Diego VALADES véase también “Los derechos politicos de los mexicanos en
Estados Unidos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n® 112, 2005, pags. 365-403; puede consultarse
en: http://www.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex112/BMD11210.pdf



http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv089155.html
http://www.bverfg.de/entscheidungen.html
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En alguno textos constitucionales (articulos 171 y 176 de la Constitucion
colombiana™, 68.5.2 de la Constitucion espafiola*®®, 63.1 de la ecuatoriana’®, 187 de la
peruana®*, 14 de la portuguesa'®, 48 de la italiana*®®) esta situacién ha sido reconocida de
manera expresa, aungue con arreglo a modalidades distintas, por el Constituyente, que ha
considerado necesario asegurar la participacion politica de los nacionales que residen en el
extranjero, por lo que esta posibilidad no queda a disposicién del Legislador, cuyo
protagonismo se reduce a la articulacion de los mecanismos necesarios para hacer viable y
efectiva esa participacion.

El compromiso normativo de los Estados puede tener también un origen

internacional, por formar parte de la “Convencion internacional sobre la proteccion de los

158 Articulo 171: “Los ciudadanos colombianos que se encuentren o residan en el exterior podran sufragar en
las elecciones para Senado de la Republica”; articulo 176: “La ley podra establecer una circunscripcion
especial para asegurar la participacion en la Camara de Representantes de los grupos étnicos y las minorias
politicas y de los colombianos residentes en el exterior”.

Segin el articulo 116 del Codigo Electoral, “Los ciudadanos también podran sufragar en el exterior
para Presidente de la Republica, en las Embajadas, Consulados y demas locales que para el efecto habilite el
Gobierno, previa inscripcion de la cédula de ciudadania o pasaporte vigente, hecha ante la respectiva
Embajada o Consulado, a mas tardar quince (15) dias antes de las elecciones... Una vez cerrada la votacion,
hechos los escrutinios de cada mesa y firmada las actas, los jurados haran entrega de éstas y demas
documentos que sirvieron para las votaciones al funcionario correspondiente que inmediatamente los enviarg,
en sobre debidamente cerrado y sellado, al Consejo Nacional Electoral, para que sean tenidos en cuenta en el
escrutinio general”.

159 “La ley reconocera y el Estado facilitara el ejercicio del derecho de sufragio a los espafioles que se
encuentren fuera del territorio de Espafa” (articulo 68.5.2); resulta llamativo que este mandato al Legislador
se realice Unicamente en el precepto que contiene los elementos esenciales del sufragio activo para el
Congreso de los Diputados, pero no se reitera ni en el articulo siguiente, el de la eleccién de los senadores, ni
tampoco para la eleccion de los concejales (articulo 140) ni de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas mencionadas en el articulo 152. No obstante, el Legislador electoral ha extendido
la participacion de los espafioles residentes en el extranjero a todo tipo de procesos electorales.

180 «Las ecuatorianas y ecuatorianos en el exterior tienen derecho a elegir a la Presidenta o Presidente y a la
Vicepresidenta o Vicepresidente de la Republica, representantes nacionales y de la circunscripciéon del
exterior; y podrén ser elegidos para cualquier cargo”.

181, El articulo 187 dispone que la ley contendra normas especiales para facilitar el voto de los peruanos que
residan en el extranjero; segln el articulo 224 de la Ley Organica Electoral, “para el caso de Elecciones
Generales y consultas populares tienen derecho a votacién los ciudadanos peruanos residentes en el
extranjero”; el articulo 226 prevé que “la votacion se efectda en el local de la Oficina Consular del Pert en el
correspondiente pais o donde sefiale el funcionario consular en caso de insuficiencia del local.”

162 “Los ciudadanos portugueses que se hallen o residan en el extranjero gozaran de la proteccién del Estado
para el ejercicio de los derechos y estaran sujetos a los deberes que no sean incompatibles con la ausencia del

afs.”

{)63. Con la Ley Constitucional n® 1/2000, de 17 de enero, se ha introducido una reforma en los articulos 48,
56 y 57 de la Constitucion al efecto de instituir una circunscripcion “exterior” para el ejercicio del derecho de
voto de los italianos residentes en el extranjero; el articulo 48 dispone ahora que “La ley establecera los
requisitos y modalidad de ejercicio del derecho de voto de los ciudadanos residentes en el extranjero,
asegurando su efectividad. Con este fin se crea una circunscripcion extranjera para la eleccion de las
Cémaras, a la que serdn asignados escafios en el nimero fijado por la norma constitucional y segin los
criterios determinadas por las leyes.”. De acuerdo con el nuevo articulo 56, 12 de los 630 miembros de la
Cémara de Diputados se elegiran en esa circunscripcion; segun el articulo 57 de la Constitucion, de los 315
senadores electivos, 6 se elegirdn por los residentes en el extranjero. El desarrollo normativo de estas
disposiciones esta en la Ley n° 459, de 27 de diciembre de 2001, de normas para el ejercicio del derecho de
voto de los ciudadanos italianos residentes en el exterior.
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derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”, adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 45/158, de 18 de diciembre de
1990, y que entrd en vigor el 1 de julio de 2003*. En su articulo 14 dispone que “los
trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a participar en los asuntos
publicos de su Estado de origen y a votar y ser elegidos en elecciones celebradas en ese
Estado, de conformidad con su legislacion. 2. Los Estados de que se trate facilitaran, segun
corresponda y de conformidad con su legislacion, el ejercicio de esos derechos. Como se
constata tanto del titulo de la Convencién como del enunciado del articulo 41, si bien se
dirige a la proteccién de un concreto colectivo de nacionales residentes en el exterior -los
trabajadores-, tiene un ambito de aplicacién mucho mayor, pues se extiende también a sus
familiares™®.

El caso mexicano, como ya se ha apuntado, presenta especial interés por ser uno de
los mas recientes, por la controversia politica, social y doctrinal que ha suscitado, y por el
potencial nimero de personas beneficiadas*®. EI modelo de México, cuya Constitucion fue
modificada el 22 de agosto de 1996 (articulo 36) para permitir, entre otras cosas, el voto de
sus ciudadanos en el exterior, se aplico por vez primera en las elecciones presidenciales de
2 de julio de 2006, pues hasta la reforma legislativa de 30 de junio de 2005 no se concretd
ni el sistema de voto ni los comicios a los que se aplicaria®. Se pueden mencionar otros

ejemplos en lIberoamérica, como los que representan la legislacion argentina'®, la

184 http://www?2.ohchr.org/spanish/law/cmw.htm

165, “A los efectos de la presente Convencion, el término “familiares™ se refiere a las personas casadas con

trabajadores migratorios o que mantengan con ellos una relacion que, de conformidad con el derecho
aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los hijos a su cargo y a otras personas a su
cargo reconocidas como familiares por la legislacién aplicable o por acuerdos bilaterales o multilaterales
aplicables entre los Estados de que se trate” (articulo 4).

166 Véase al respecto el estudio de Diego VALADES, “Los derechos politicos de los mexicanos en Estados
Unidos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n® 112, 2005, pags. 365-403; como ya se ha dicho puede
leerse en http://www.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex112/BMD11210.pdf

167, Articulos 273 y siguientes del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales introducidos
por Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de junio de 2005. El articulo 273 dispone
que “Los ciudadanos que residan en el extranjero podran ejercer su derecho al voto exclusivamente para la
eleccion de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos.”. Puede consultarse el texto, asi como abundante
informacion complementaria en la pagina del Instituto Federal Electoral: http://www.ife.org.mx; para
informacion sobre el proceso de eleccion presidencial de 2006,
http://www.ife.org.mx/documentos/OE/participacion2006/votomex.html. Sobre el sentido de la reforma
constitucional véase Jorge CARPIZO: El voto de los mexicanos en el extranjero,..., pags. 95 y sigs., donde
se explica que la reforma tuvo como uno de sus objetivos hacer posible el voto de los mexicanos que estan
fuera del pais (en la Exposiciéon de Motivos se dice que se hace “a efecto de posibilitar a nuestros
compatriotas que se encuentran fuera del territorio nacional, el ejercicio del sufragio...”), pero no se trataria
de una imposicion al Legislador.

188 La Ley 24.007, de creacion del registro de electores residentes en el exterior, dispone (articulo 1) que
“Los ciudadanos argentinos que, residiendo en forma efectiva y permanente fuera del territorio de la
Republica Argentina, sean electores nacionales de acuerdo a lo dispuesto en el Cadigo Electoral Nacional y
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brasilefia*®, la dominicana'™, la hondurefia'™ y la venezolana'’?, ademas de los ya citados de
Colombia y Perd.

El fundamento de este reconocimiento del sufragio a los compatriotas que vivan
fuera del territorio estatal se ha encontrado en su condicién de nacionales, que les
acompafia con independencia del &mbito territorial en el que residan, si bien se han citado
otros argumentos, bien en relaciébn con determinadas categorias de nacionales (los
militares, marinos, diplomaticos,...) o respecto a todos los que vivan en el extranjero
(como forma de estrechar los lazos con su pais, por razones de universalidad del sufragio y
de principio democratico, como forma de compensar sus aportaciones a la economia
nacional,...)". Los problemas concretos que plantea el ejercicio del sufragio por parte de
estas personas (voto por correo, en las Embajadas y Consulados, el voto electronico, las
garantias frente a posibles fraudes,...) serdn analizados mas adelante.

En algunos casos el ejercicio del sufragio de los ausentes se limita a la participacion

de la eleccion de un 6rgano de representacion nacional, como la Presidencia y, en su caso,

se inscriban en el Registro de Electores Residentes en el Exterior establecido en el articulo siguiente, podran
votar en las elecciones nacionales”; “Los ciudadanos que de acuerdo a lo establecido en el articulo 1° optasen
por inscribirse en el Registro de Electores Residentes en el Exterior deberan acreditar su Gltimo domicilio en
la Republica Argentina, para poder ser incorporados o ratificados en el Padron Electoral del distrito
correspondiente al cual, oportunamente, se adjudicaran los votos emitidos.
En el supuesto que los electores no pudiesen acreditar el Gltimo domicilio en la Repuablica Argentina, se
considerara como  (ltimo  domicilio el del lugar de nacimiento en dicho pais.
En caso de imposibilidad de acreditarlo se tomard en cuenta el Ultimo domicilio de los padres.
En cada representacion diplomatica o consular receptora de votos se efectuard el escrutinio pertinente de
acuerdo a las disposiciones del Coédigo Electoral Nacional” (articulo 3). Esta Ley puede consultarse en el
apartado electoral de la pagina http://www.pjn.gov.ar/ y de manera directa, entre otros sitios, en la pagina
http://www.chaco.gov.ar/tribunalelectoral/Leyes Decretos/Nacionales/Ley 24007.htm

1% De acuerdo con el articulo 225 del Codigo Electoral, “Nas elei¢des para presidente e vice-presidente da
Republica poderé votar o eleitor que se encontrar no exterior. § 1° Para esse fim serdo organizadas secdes
eleitorais, nas sedes das Embaixadas e Consulados Gerais.”.

Puede consultarse la regulacién en la pagina del Tribunal Superior Eleitoral:
http://www.tse.gov.br/servicos_online/catalogo publicacoes/codigo_eleitoral/\Volumel/codigoEleitoral/Parte
Quarta_5_7.htm

0, De conformidad con el articulo 82 de la Ley Electoral 275-97, de 21 de diciembre de 1997 y sus
modificaciones: “los dominicanos residentes en el extranjero, en pleno ejercicio de sus derechos civiles y
politicos, podran ejercer el derecho al sufragio para elegir Presidente y Vicepresidente de la Republica”.
Puede obtenerse toda la informacién en http://votoexterior.jce.do/

' Ley Especial de 2001 para el ejercicio del sufragio de los hondurefios en el exterior: “Los electores
hondurefios residentes en el exterior solo ejercerdn el sufragio para elegir Presidente de la Republica y
Designados a la Presidencia (articulo 3); “Los Consulados Generales o en su caso las Secciones Consulares
se consideran Organismos Electorales Auxiliares (articulo 2); puede consultarse, entre otros sitios, en
http://pdba.georgetown.edu/Electoral/Honduras/hondext.html

2 De acuerdo con el articulo 99 de la Ley Orgénica del sufragio y participacién politica: “Los venezolanos
residenciados en el exterior deberan actualizar su inscripcién en la sede de la representacion diplomética o
consular con jurisdiccion en el lugar de su residencia y votaran en los mismos lugares. En caso de ser
necesario los funcionarios diplométicos y consulares podran habilitar nuevas sedes y notificarle al Consejo
Nacional Electoral.”, puede consultarse la legislacién en http://www.cne.gov.ve

173, Se extiende sobre estos argumentos Jorge CARPIZO en El voto de los mexicanos en el extranjero, ...,
pags. 75y sigs.
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la Vicepresidencia de la Republica o figuras afines (es lo previsto en la actualidad en
Brasil, Ecuador, Honduras y México). En estos supuestos no se requiere una determinada
conexion con una concreta parte del territorio nacional como, por ejemplo, la ultima
residencia.

En otros ordenamientos, como el portuguést™ y el italiano™, se ha creado una
circunscripcién especial constituida precisamente por los nacionales de esos paises que
residen en el extranjero, a los que se les asigna la eleccién de un determinado nimero de
representantes. Se trata, en suma, de una circunscripcion que se delimita por la
circunstancia personal de estar residiendo en el extranjero, que también esté prevista en la
Constitucion colombiana para las elecciones a la Camara de Representantes.

Existen, en tercer lugar, otros sistemas constitucionales, como el argentino, el
espanol, el colombiano para las elecciones al Senado, el peruano, el canadiense, el peruano
el estadounidense o el venezolano, en los que los residentes en el extranjero participan en
los mismos comicios que sus compatriotas residentes en el territorio nacional. En algunos
de estos casos, para el ejercicio del sufragio no basta con la condicidn de nacional, sino que
es necesaria ademas una concreta vinculacion con un espacio geografico del territorio de
su pais, lugar donde a los efectos politico-electorales a esa persona se le sigue
considerando residente y, por lo tanto, con capacidad para intervenir en la adopcion de las
decisiones politicas que afecten a esa concreta comunidad. Se pretende asi una mayor
vinculacion a los designios politicos de esa parte del territorio a la que se presume que el
ciudadano ausente sigue vinculado y con la que, en cierta medida, se identifica.

Esta exigencia demuestra que el problema del reconocimiento o atribucion del
derecho de participacién politica no encuentra la solucion acudiendo a meros criterios de
nacionalidad, sino teniendo en cuenta la que se podria denominar “vecindad politica”. Por
tanto, la “residencia-ausencia” se presume como una situacion de cambio geografico, con
las obvias consecuencias econémicas, sociales, personales,..., pero que no lleva aparejada
una desvinculacion politica completa de la comunidad de la que se es originario.
Analizaremos a continuacion si esta desvinculacion personal y socioecondmica es

compatible con la presuncién del mantenimiento de una conexion politica.

174 Conforme a lo dispuesto en la Ley Electoral (articulo 12.4), en Portugal existen dos circunscripciones de
esta naturaleza: la de los que residen en paises europeos y la que comprende a los residentes en cualquier otro
pais. A cada una de ellas le corresponde la eleccion de dos diputados de la Asamblea de la Republica.

175 Como ya se ha apuntado, de acuerdo con el articulo 56 de la Constitucién, 12 de los 630 miembros de la
Cémara de Diputados se elegiran en esa circunscripcion; segun el articulo 57, de los 315 senadores electivos,
6 se elegiran por los residentes en el extranjero.

Vecindad
politica
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En el ordenamiento espafiol'”®, y de acuerdo con la Ley Organica del Régimen
Electoral General y las normas de inferior rango que la han desarrollado, para la
inscripcion en el censo electoral los espafioles residentes en el extranjero, ademas de
indicar el pais y el municipio de residencia actual, deberan indicar la “provincia y
municipio de inscripcion en Espafia a efectos electorales” (articulo 2.2.a) del 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). A la hora de
efectuar esa indicacién han de seguirse los siguientes criterios: para los nacidos en
territorio nacional el municipio sera el de la Gltima residencia o el de mayor arraigo; para
los nacidos fuera de Espafa, el de la Gltima residencia o el de mayor arraigo de sus
ascendientes o, en su caso, del interesado; si existen vinculos de hecho o de derecho se
puede optar por el municipio de inscripcion de cualquier otro miembro de la unidad de
hecho o de derecho; en su defecto el municipio lo determinara de oficio la Oficina
Consular con los datos de que disponga. Ese municipio de inscripcion no se cambiara salvo
gue se modifiquen las circunstancias familiares o lo determine de oficio la Oficina
Consular'”’.

En el caso argentino, los ciudadanos que optasen por inscribirse en el Registro de
Electores Residentes en el Exterior deberan acreditar su ultimo domicilio en la Republica
Argentina, para poder ser incorporados o ratificados en el Padron Electoral del distrito
correspondiente al cual, oportunamente, se adjudicaran los votos emitidos. En el supuesto
que los electores no pudiesen acreditar el Gltimo domicilio en la Republica Argentina, se
considerara como altimo domicilio el del lugar de nacimiento en dicho pais. En caso de
imposibilidad de acreditarlo se tomara en cuenta el tltimo domicilio de los padres (articulo
3 de la Ley 24.007, de creacion del registro de electores residentes en el exterior)',

En estos supuestos, el “domicilio” y los correspondientes derechos politicos
acompafian a los espafioles y argentinos que se trasladen al extranjero y se extienden,
incluso, a sus descendientes, de manera que estos Ultimos, aungue nunca hayan residido en
el territorio nacional podran participar en las mismas condiciones que sus ascendientes, y
su decision politica electoral tendra el mismo valor que la de las personas que siguen
residiendo en ese territorio y sobre las que en su momento se proyectaran las decisiones
politicas y las normas juridicas que aprueben los elegidos por todos ellos

Si, como se ha venido reiterando, la democracia demanda que participen en la toma
de las decisiones los destinatarios de las mismas, no nos parece que se pueda considerar
destinatario a una persona que, si bien conserva el vinculo de la nacionalidad con un
determinado ordenamiento, puede ocurrir que haya dejado de residir en el ambito
geografico de aplicacion de sus normas muchos afios atras, como sucede cuando se trata de

nacidos en el pais del que son nacionales pero llevan muchos afios residiendo en el

176, Para una vision del derecho comparado, consltese el trabajo ya citado de Jorge CARPIZO y Diego
VALADES: El voto de los mexicanos en el extranjero...

17 Orden de 24 de abril de 1996, por la que se dictan normas técnicas para la actualizacién mensual del
Censo Electoral, dictada en desarrollo del Real Decreto 157/1996, de 2 de febrero, por el que se dispone la
actualizacién mensual del censo electoral y se regulan los datos necesarios para la inscripcion en el mismo;
puede consultarse en http://www.mir.es/DGPI/Normativa/Normativa_Estatal/Censo_Electoral/

178, Véase la pagina http://www.pjn.gov.ar/
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extranjero, o, incluso, que ni siquiera hayan estado alli, como sucede cuando se trata de
nacidos fuera del territorio nacional. Bien pudiera ocurrir que lo que de verdad interesara a
estas personas es tener plenos derechos politicos en el lugar en el que residen y cuyas
normas les afectan de manera directa y cotidiana, y no tanto la posibilidad de participar en
procesos electorales en ocasiones lejanos geografica y politicamente®™.

En esta linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que exigir
la residencia en el territorio nacional “no es en si irrazonable o arbitrario” y en el asunto
Melnitchenko c. Ucrania, de 19 de octubre de 2004, ha considerado “que la obligacion
de residir en el territorio nacional para poder votar se justifica en las razones siguientes:
1. Un ciudadano no residente esta afectado de manera menos directa o continuada por los
problemas cotidianos de su pais y €él los conoce peor; 2. Puede resultar dificil (o casi
imposible) o inoportuno para los candidatos al Parlamento exponer las diferentes opciones
electorales a los ciudadanos residentes en el extranjero, de manera que se respete la
libertad de expresion; 3. La influencia de los ciudadanos residentes en el territorio nacional
en la seleccion de los candidatos y en la formulacion de sus programas electorales, y 4. La
correlacion existente entre el derecho de voto para elecciones legislativas y el hecho de
estar directamente afectado por los actos de los 6rganos politicos asi elegidos™.

En un sentido similar, aunque en este caso se trata de residencia en el interior y no
en el exterior, la exigencia de residir en el Estado para ejercer el sufragio es razonable
segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos; asi lo declaro en el
caso Dunn v. Blumstein®; lo que no se considerd razonable era exigir un plazo de
residencia de un afio para poder votar, pues el bien juridico con ello protegido —evitar el
fraude- podia conseguirse con un plazo mucho mas pequefio (30 dias serian suficientes).

Lo cierto es que en términos de proximidad del destinatario de las normas al 6rgano
de creacion de las mismas, es mucho mayor la inmediatez de un extranjero residente
durante afios en un pais, donde entre otras cosas debe pagar sus tributos, que la de un
nacional que haya estado ausente de su pais durante una parte importante de su vida o que
nunca haya estado en él. En definitiva, nos parece que resulta dificil de mantener una
vinculacién politica con un determinado ordenamiento cuando se ha producido de hecho
una desvinculacion socioecondmica, cultural y personal.

Si, como declar6 en su dia el Tribunal Constitucional Federal aleman con ocasion

7%, De la misma opinidn, Jorge CARPIZO en El voto de los mexicanos en el extranjero... , pag 79.

180 http://cmiskp.echr.coe.int/
18! http://laws.findlaw.com/us/405/330.html
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de su pronunciamiento sobre la constitucionalidad del Tratado de Maastricht, la
confrontacion de las fuerzas sociales, de sus ideas e intereses, s6lo se puede articular si los
procedimientos de decision en ejercicio del poder publico y, por consiguiente, los fines
politicos le son previsibles y comprensibles al ciudadano, y si éste, como elector, puede
comunicarse en su propia lengua con el poder publico al que se haya subordinado’®, a
nuestro juicio, los fines politicos dificilmente le resultaran previsibles a las personas que ni
pueden participar en la propia definicion de dichos fines ni siquiera pueden asistir a su
expresion cotidiana.

En todo caso, resultaria “mas” democratico exigir una mayor vinculacion con el
ordenamiento del que se es nacional que la mera inscripcién en un Consulado o en un
Registro de Electores Residentes en el Exterior; por ejemplo, requiriendo que no hayan
transcurrido determinado nimero de afios desde la marcha del territorio nacional o que se
produzca un retorno periédico. La exigencia de que no haya transcurrido un determinado
numero de afos desde la salida del territorio nacional podria concretarse en el periodo que
se impone a los extranjeros avecindados para que puedan votar (5 afios en el ambito del
Consejo de Europa segun la “Convencion sobre la participacion de los extranjeros en la
vida publica a nivel local”, idéntico plazo al previsto en el articulo 14 de la Constitucion
chilena y 63 de la ecuatoriana), si bien en algunos casos el traslado de ese lapso de tiempo
nos parece excesivo (10 afios de residencia se requiere en Venezuela y 15 en Uruguay).
Otro criterio podria ser el del mandato del 6rgano en cuya eleccion pueden participar (6
anos en el caso de México, 4 afios en las elecciones parlamentarias en Espafia,...).

La imposicion de que el requisito de la ausencia del territorio nacional no exceda de
un plazo prudente dejaria plenamente garantizada la posibilidad de que participen los
nacionales que estan fuera de su pais de manera breve (por razones de estudio, de un
trabajo temporal,...) o cuya salida del pais se debe precisamente al cumplimiento de
misiones ordenadas por 6rganos del Estado del que son nacionales (militares, diplomaticos,
miembros de organismos internacionales, personal en misiones en el extranjero,...), y en
cuya eleccion han de poder intervenir pues son destinatarios directos de sus decisiones.

En el supuesto de se trate de la eleccion de un 6rgano colegiado —Parlamento
nacional o alguna de sus Camaras- la creacion de una circunscripcion exterior, al estilo de

lo que se ha previsto en Portugal, Italia, y en Colombia para la eleccion de la Camara de

182 BVerfGE 89, 155 [185] (http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv089155.html); también BVerfGE 5, 85
[135, 198, 205] (http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv005085.html) y BVerfGE 69, 315 [344 y sigs.] (
http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv069315.html); http://www.bverfg.de/entscheidungen.html
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Representantes, ofrece la ventaja de que los votantes seleccionan a “sus” parlamentarios, lo
que puede permitir una mayor proximidad entre unos y otros, si bien, en el ejercicio de sus
funciones, los “parlamentarios del exterior” participan en la mismas decisiones que los del
“interior”, con lo que también aqui se les estd dando a los ausentes voz y voto en la
adopcion de acuerdos y normas que, en muchos casos, no les seran de aplicacion.

En suma, si no se adopta alguna cautela temporal o circunstancial, se estara
permitiendo que personas que, por una prolongada estancia en el extranjero, no estan en
contacto con la realidad politica y social de su pais, puedan determinar la orientacién de
unas normas que a ellos les seran de aplicacion, en el mejor de los casos, de manera harto

esporéadica.
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“Todo el mundo esta conforme en que el nimero de habitantes...

constituye la unica pauta correcta para la representacion”
James Madison, El Federalista (LIV)'®,

“La idea de igualdad politica de la Declaracion de Independencia, del
Discurso de Lincoln en Gettysburg, de la Decimoquinta, Decimosexta y
Decimonovena Enmiendas, Gnicamente puede significar una cosa: una
persona, un voto”.
Tribunal Supremo de Estados Unidos, Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533, 15
de junio de 1964,

X.- La igualdad del voto y sus distorsiones: ‘“voto reforzado”,
“desproporcionalidad”, “barrera electoral”.

La igualdad significa en esta materia que debe atribuirse el mismo valor a todos los
votos emitidos, como consecuencia del idéntico relieve de todas las opiniones, lo que a su
vez tiene relacion directa con el pluralismo politico, que se define como la garantia de la
existencia de distintas maneras de entender la organizacion del poder dentro de la sociedad
y la atribucion a todas ellas de similares posibilidades de realizacion practica. En suma,
como se puede comprobar a lo largo de la historia, la igualdad del sufragio guarda una
estrecha relacion con su caracter universal.

Este igual valor puede desvirtuarse a través de diferentes procedimientos, unos mas
sutiles que otros. Tradicionalmente una forma directa de mitigar el caracter igual del voto
fue el establecimiento de un sistema de sufragio “reforzado”, bien del tipo de voto “plural”,
formula que permite que una persona pueda emitir varios sufragios en el mismo colegio
por concurrir en ella determinadas condiciones que no se dan en otros individuos, o bien
del tipo de voto “multiple”, cuando una persona puede emitir sufragios en mas de un
colegio por conceptos distintos.

En la historia constitucional, el sufragio “multiple” fue defendido por John Stuart
Mill en su obra sobre el “Gobierno representativo”, donde este autor luego de admitir que
“cada uno debe tener voto”, se pregunta “;deben ser iguales estos votos?”. Esta tltima es,
para €l, “una proposicion totalmente diferente”.

“Cuando dos personas que tienen un interés comdn en un asunto son de opiniones
distintas ¢exige la justicia que ambos pareceres sean considerados como si tuviesen
exactamente el mismo valor?. Si, iguales en virtud, una de esas personas excediese a la otra
en inteligencia, la opinién del ser superior bajo la relacion moral e intelectual es de mas
valor que la del inferior... La Unica razon digna de ser tenida en cuenta para dar al voto de
una persona mayor valor que la unidad se funda en la capacidad mental del individuo...
Una persona puede tener un doble voto sin depositarlo por dos veces en las mismas urnas;

18 puede consultarse en http://www.leftjustified.com/leftjust/lib/sc/ht/fed/index.html.
18 http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/lUSSC CR 0377 0533 ZO.html.
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puede tener un voto en dos colegios distintos, y aunque este privilegio excepcional
pertenezca, por el momento, mas bien a la superioridad de riqueza que a la superioridad de
inteligencia no quisiera abolirlo alli donde existe: porque hasta que se haya adoptado un
criterio de educacion mas excelente seria poco razonable dar de lado al que resulta de las
circunstancias pecuniarias, por imperfecto que sea. Sin embargo, no seria dificil hallar el
medio de extender el privilegio de modo que se le hiciese depender mas directamente de
una educacion superior. En todo bill de reforma que rebajase sensiblemente las
condiciones pecuniarias del elector seria una disposicion prudente autorizar a todos los
gue tuviesen un grado universitario, o hubieran frecuentado con fruto las escuelas
especiales, o ejercieran profesiones liberales, y aun a algunos otros, para ser inscritos
especialmente como electores por los conceptos expuestos, con el poder de votar en el
colegio que mas les agradase, sin perjuicio de sus votos como simple ciudadano en su

localidad respectiva”*® [las cursivas son nuestras].

Stuart Mill propugna aqui un sufragio maltiple fundado en la capacidad intelectual
de los ciudadanos. Una formula de esta naturaleza, pero de caracter “plural”, no
“multiple”, fue introducida en Bélgica en 1903*¢; en Irlanda del Norte se aplico hasta 1968
un sufragio “multiple” para ciertos electores britanicos™.

En los ordenamientos constitucionales democraticos, ademas de proclamarse de
manera expresa el caracter igual del sufragio, se suele advertir que nadie puede votar mas
de una vez en las mismas elecciones ni hacerlo personalmente si ya ha emitido el voto por
correspondencia. De no respetarse estas prohibiciones, se estara cometiendo un ilicito
electoral, que llevara aparejada la correspondiente sancion, penal o administrativa.

Parece evidente, por tanto, que no cabe desvirtuar la igualdad del sufragio mediante
el establecimiento de formulas de voto de tipo plural o maltiple. Pero, sin que de manera
formal se atribuya al sufragio de una persona mayor valor que al emitido por otros
votantes, puede producirse este efecto como consecuencia del juego combinado de dos

elementos esenciales del sistema electoral: las circunscripciones y la férmula electoral.

185, Cfr. Del Gobierno representativo, presentacion de Dalmacio Negro. Traduccion de Marta C.C. de lturbe,
Tecnos, Madrid, 1994 (segunda edicidn), pags. 106 y sigs. Puede consultarse su obra Considerations on
Representative Government en http://www.gutenberg.org/dirs/etext04/conrg10h.htm

18, Se concedia un voto suplementario en los siguientes casos: 1°) a los padres de familia mayores de 35 afios
y que pagaran, por lo menos, cinco francos belgas de impuesto por la propiedad de la vivienda; 2°) a los
propietarios de bienes inmuebles con valor de 2000 francos belgas o con una renta anual de 100 francos. Dos
votos suplementarios recibian quienes estuvieran en posesion de un titulo universitario; quienes ocuparan un
cargo publico o quienes ejercieran una profesion para la que fuera necesaria educacion superior. Cada elector
podia tener, a lo sumo, tres votos. De esta manera 850.000 electores tenian un voto, 290.000 dos votos y
220.000 tres votos. Si un elector tenia derecho a varios votos, recibia del presidente de la junta electoral
tantas papeletas como votos le correspondian. Véase, al respecto, Dieter NOHLEN: Sistemas electorales del
mundo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981, pag. 69.

187 Tenian derecho a un segundo voto: 1°) los electores universitarios y 2°) los propietarios de casas, tierras o
negocios, asi como sus esposas. El segundo voto inicamente podia emitirse en un colegio electoral distinto al
de la residencia y, en los casos en los que se fundaba en el propiedad, era necesario presentar un justificante
de que se tenian dos viviendas en circunscripciones diferentes; ibidem..., pag. 70.
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Aqui el problema no radica en que una persona pueda emitir mas votos que otra,
como ocurriria en el supuesto de admitir el “voto plural” o “multiple”, sino de que a su
unico sufragio se le atribuye un mayor valor que a otros. Y esta consecuencia se produce
no s6lo comparando los votos emitidos en unas demarcaciones electorales con los de otras,
sino también en el seno de una misma circunscripcion, donde opciones politicas con cierta
aceptacion entre el electorado no obtienen escafios.

Los riesgos para la igualdad del sufragio surgen, en primer lugar, cuando se
procede al reparto de los representantes entre las distintas partes del territorio que actuaran
como circunscripciones para la expresion de la representatividad politica general y unitaria
en las Camaras de Representantes o de Diputados®.

Respecto a la composicion de estas Camaras ya apuntd en fecha bien temprana
James Madison que “todo el mundo esta conforme en que el numero de habitantes
proporciona la mejor medida de la riqueza y los puestos, de la misma manera que
constituye la Ginica pauta correcta para la representacion” (LIV de El Federalista)™.

La propia Constitucion, o el Legislador habilitado por la Norma Fundamental,
deben fijar el mapa electoral mediante la distribucion de los representantes que integraran
la Camara a elegir en proporcion a la poblacion de cada parte del territorio que actuara
como ambito especifico para la eleccion, y al hacerlo no deberian apartarse del criterio
basico de igualdad entre los votantes, pues, como afirmé por boca del Chief Justice Earl
Warren el Tribunal Supremo de Estados Unidos en la conocida sentencia Reynolds v. Sims
(377 U.S . 533, de 15 de junio de 1964),

18, No nos ocuparemos aqui de las Camaras de representacion territorial, cuya finalidad, como es bien
sabido, consiste en servir como cauces de expresion de las voluntades territoriales en el seno de un Estado
descentralizado politicamente (como el Senado de los Estados Unidos, el Bundesrat aleman o el Stéanderat de
la Confederacion Suiza), pues en ellas el principio de igualdad del sufragio se plantea en otros términos y no
existe un modelo de segunda Camara de los Estados federales o compuestos que permita definir el modo de
realizar la funcién de representacién territorial segin unos pardmetros determinados: cada sistema, en
funcion de sus tradiciones, de su historia, de sus necesidades, de su contexto institucional general y de los
equilibrios politicos sobre los que se fundamenta, acaba realizando un determinado disefio de su segunda
Cémara parlamentaria,; véase al respecto el estudio de Enoch ALBERTI ROVIRA: “La representacion
territorial”, La representacion politica. Fundamentos. Cuadernos monograficos de Teoria del Estado,
Derecho Publico e Historia Constitucional, (Coordinador: Francisco J. BASTIDA FREIJEDO), Junta
General del Principado de Asturias, Oviedo, 2004, pags. 296 y 297; esta disponible en edicion electrénica en
http://www.uniovi.es/constitucional/fundamentos/tercero/pdf/La_Representacion_Territorial.pdf.

Nosotros nos ocupamos de manera sucinta de esta cuestion a propdsito de las tres Cdmaras citadas
(el Senado de los Estados Unidos, el Bundesrat aleméan y el Stdnderat de la Confederacion Suiza) en “Las
Camaras de representacion territorial en el derecho comparado”, La Espafia de las Autonomias. Reflexiones
25 afios después, Editorial Bosch, 2005, pags. 1211 'y sigs; esta disponible en
http://www.uniovi.es/constitucional/miemb/presno.htm, concretamente, en
http://www.uniovi.es/constitucional/miemb/presno/camaras.pdf

18 puede consultarse en http://www.leftjustified.com/leftjust/lib/sc/ht/fed/index.html
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“si permitiésemos que los Estados llevasen a cabo una distribucion electoral de
manera que algunos electores tuviesen mas peso que otros en la eleccion de los
congresistas, estariamos traicionando el principio, reconocido de manera solemne en el
gran pacto constitucional de 1787, de la representacion proporcional en funcién de la
poblacion... En Gray, a propoésito del valor de los votos en las elecciones estatales,
establecimos el principio basico de igualdad entre los electores, que, por mandato
constitucional, no puede resultar afectado por su clasificacion en funcion de su lugar de
residencia... [En] Wesberry establecimos claramente que el principio fundamental del
gobierno representativo en este pais es el de la representacion igual de todos los
ciudadanos, sin discriminacion por razon de raza, sexo, situacion econdmica o lugar de
residencia en el Estado... Si a un ciudadano se le menoscaba el derecho de voto deja de ser
ciudadano en pleno sentido de la palabra, el valor, mayor o menor, de su voto no puede
depender del lugar en el que viva... Los parlamentarios representan al pueblo, no a arboles
0 a acres; son elegidos por los votantes y no por las granjas, las ciudades o los intereses
econémicos™*%.

Este Tribunal, en una serie de sentencias dictadas entre 1962 —Baker v. Carr**- y
1964 -Reynolds v. Sims y otras-,'* se consider6 competente para enjuiciar la distribucion
electoral que habian hecho los Estados y que en numerosos casos no se habian actualizado
desde hacia sesenta afios, provocando casos especialmente odiosos de discriminacion racial
a causa del gerrymandering'®; en estas sentencias se examinaron los sistemas electorales
de treinta y seis Estados, muchos de los cuales fueron anulados para evitar el
mantenimiento de la discriminacion de los barrios de poblacion mayoritariamente negra**:.

En segundo lugar, una vez realizada la distribucion de escafios en proporcion a la
poblacion, la salvaguarda del principio de igualdad del sufragio demanda una revision
periddica, de manera que los inevitables cambios demograficos en el territorio no alteren
aquel principio. Madison ya fue consciente de esta necesidad y apunt6 que “el nimero [de
representantes] que regird en un principio se califica de transitorio y su duracion se halla
limitada al breve término de tres afios. En cada periodo siguiente de diez, el censo de los

habitantes debera repetirse. Los fines evidentes de estas medidas son: primero, reajustar de

19, En http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/fUSSC_CR_0377 0533 ZO.html

191 Véase en http://supct.law.cornell.edu/supct/ntml/historics/USSC_CR 0369 0186 _ZO.html

192, Se puede leer un exhaustivo andlisis de la jurisprudencia electoral en Estados Unidos en D. K. RYDEN
(ed.): The U.S. Supreme Court and the electoral process, Georgetown University Press, 2002, y Rick
HANSEN: The Supreme Court and Election Law. Judging equality from Baker v. Carr to Bush v. Gore, New
York University Press, 2003; para estudiar los asuntos en esta materia, ISSACHAROFF/KARLAN/PILDES:
The Law of Democracy. Legal structure of the political process, Casebook series, Foundation Press, 2002, y
LOWENSTEIN/HANSEN: Election Law. Cases and materials, Carolina Academic Press, Durham, 2004.

193, Préctica consistente en hacer una distribucion electoral que favorece de manera arbitraria los intereses de
una determinada opcidn politica o la representatividad de concretos sectores de poblacion, en Estados Unidos
en la época de autos de los electores de raza blanca; toma su nombre de Elbridge Gerry, Gobernador del
Estado de Massachusetts que, en 1812, realiz6 una distribucién desproporcionada para favorecer
electoralmente a su partido; véanse, sobre esta cuestion, MUSGROVE: The General Theory of
Gerrymandering, Beverly Hills, 1977, y B. GROFMAN (ed): Political Gerrymandering and the Court,
Nueva York, 1990.

19 Véase Alessander KEYSSAR: The Rigth to Vote..., pags. 284 y sigs.
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vez en cuando el prorrateo de representantes al nimero de habitantes, con la Unica
excepcion de que cada Estado ha de tener, por lo menos, un representante; segundo,
aumentar el nimero de representantes en los mismos periodos,...” (LVIII de EIl
Federalista)™*.

Un elemento clave del sistema electoral es la formula que transforma la votacion
en eleccion, los votos en escafios, pero el analisis de su incidencia no debe realizarse en
abstracto sino en el seno de un sistema electoral dado y, en particular, en conexién con la
asignacion de puestos a elegir en las diferentes circunscripciones, que se acaba de
comentar.

A la mayoria de los textos constitucionales democraticos se ha ido incorporando a
lo largo del tiempo la asignacion proporcional de escafios®, aunque a veces en
combinacion con el férmula de mayoria, como sucede en México*”. Cuando tal cosa ocurre
significa que, con los correspondientes matices y especialidades, todo el sistema electoral,
y no solo la concreta formula de eleccion, ha de atender a criterios proporcionales. Con
ello se pretende que la presencia parlamentaria de cada opcidn politica se corresponda con
su implantacion social, dando asi forma juridica a la expresion del pluralismo presente en
la sociedad en la medida en que los representantes han de responder a lo elegido por los

ciudadanos, consiguiendo asi que en las leyes se exprese la voluntad popular.

195 | http://www. leftjustified.com/Ieftjust/lib/sc/ht/fed/index.html

1%, Sobre esta evolucion, desde la temprana introduccion por Costa Rica, en 1893, hasta las mucho mas
recientes de Panama (1983), Nicaragua (1984) o Paraguay (1990), véanse Diether NOHLEN (editor):
Elections in the Americas. A Data Handbook, Oxford University Press, 2005; en particular, el volumen 2,
pags. 28 y sigs; NOHLEN/ZOVATTO/OROZCO/THOMPSON (comps.): Tratado de derecho electoral
comparado de América Latina, |IDH/Idea Internacional/TEPJF/IFE/FCE, Meéxico, 2007; Daniel
ZOVATTO/. Jesis OROZCO (coords.): Reforma politica y electoral en América Latina 1978-2007,
UNAM/Idea Internacional, México, 2008, y Miguel CARBONELL/Jorge CARPIZO/Daniel ZOVATTO
(coords.): Tendencias del constitucionalismo en Iberoamérica, UNAM, México, 2009.

En Iberoamérica, han incorporado la representacion proporcional la Constitucién argentina, la

boliviana, la brasilefia, la colombiana, la dominicana, la ecuatoriana, la espafiola, la salvadorefia, la
guatemalteca, la nicaragiiense, la panamefia, la paraguaya, la peruana, la portuguesa, la uruguaya y la
venezolana. En Europa, ademas pueden citarse, entre otros, los ejemplos de Alemania e Italia, en este Gltimo
pais después de numerosas reformas.
9 De acuerdo con el articulo 11 del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales: “1. La
Camara de Diputados se integra por 300 diputados electos segun el principio de votacién mayoritaria relativa,
mediante el sistema de distritos electorales uninominales, y 200 diputados que serén electos segun el
principio de representacién proporcional, mediante el sistema de listas regionales votadas en
circunscripciones plurinominales. La Camara de Diputados se renovard en su totalidad cada tres afios. 2. La
Cémara de Senadores se integrard por 128 senadores, de los cuales, en cada Estado y en el Distrito Federal,
dos seran electos segun el principio de votacion mayoritaria relativa y uno serd asignado a la primera
minoria. Los 32 senadores restantes, serdn elegidos por el principio de representacion proporcional, votados
en una sola circunscripcién plurinominal nacional. La Cdmara de Senadores se renovara en su totalidad cada
seis afios”.
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Este sistema de asignacion proporcional es el mas democratico, “pues es el que mas
se ajusta a aquella idea originaria de unanimidad fundacional (peso igual de las fracciones

»198 'y sy efectividad no

de soberania y presencia de todas en el contenido del Contrato)
depende en exclusiva de la férmula electoral elegida, sino que estd también mediatizada
por otros elementos, como el nimero de escafios a elegir y la barrera electoral, que pueden
alterar de manera muy significativa el funcionamiento de una determinada formula
electoral.

Aunque la asignacién proporcional nos parece el sistema mas democratico, es casi
imposible lograr una proporcionalidad exacta, incluso poniendo todos los medios y la
maxima voluntad. Es significativa a este respecto la evolucién jurisprudencial del Tribunal
Supremo de Estados Unidos: mientras en Kirkpatrick v. Preisler**®, de 1969, se imponia a
los Estados disefiar sistemas absolutamente proporcionales, en Mahan v. Howell*®, de
1973, se admitio el sistema electoral de Virginia, con desviaciones de hasta el 16.4%, y en
Davis v. Bandemer *, de 1986, afirm6 que unicamente anularia las leyes que manipulasen
de manera clara el mapa electoral para favorecer a determinados grupos de votantes,
distorsionando la voluntad de los ciudadanos®=

La Constitucion suele habilitar al Legislador para especificar que tipo concreto de
asignacion proporcional regira la eleccion de la Camara Baja 0 Camara de Representantes,
y aunque, como es bien sabido, existen diversidad de férmulas de caracter proporcional®®,

quizd la mas conocida y empleada sea la “férmula d’Hondt” (por citar ejemplos en

%, Francisco José BASTIDA FREIJEDO: “La soberania borrosa: la democracia”, ob. cit., pag. 440.
Disponible en http://www.uniovi.es/constitucional/fundamentos/primero/index.html

1%, Disponible en: http://supct.law.cornell.edu/supct/ntml/historics/USSC CR 0394 0526 ZO.html

20 En: http://supct.law.cornell.edu/supct/htmli/historics/USSC_CR 0410 0315_ZO.html

21 Disponible en http://laws.findlaw.com/us/478/109.html.

22 Tomo estas referencias de Miguel BELTRAN DE FELIPE-Julio V. GONZALEZ GARCIA: Las
sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales-BOE, Madrid, 2005, pag. 327. Sobre esta jurisprudencia, véanse, los estudios, ya citados,
de D. K. RYDEN (ed.): The U.S. Supreme Court and the electoral process y Rick HANSEN: The Supreme
Court and Election Law. Judging equality from Baker v. Carr to Bush v. Gore; para ver los casos,
ISSACHAROFF/KARLAN/PILDES: The Law of Democracy. Legal structure of the political process,..., y
LOWENSTEIN/HANSEN: Election Law. Cases and materials.

23 Para una perspectiva comparada son de gran utilidad los libros de Diether NOHLEN Sistemas electorales
y partidos politicos, Fondo de Cultura Econémica, México, Tercera edicion, revisada y aumentada, 2004;
ALCANTARA/GARCIA MONTERO/SANCHEZ LOPEZ (Compiladores): El Poder Legislativo en América
Latina a través de sus normas, Ediciones Universidad de  Salamanca, 2005;
NOHLEN/ZOVATTO/OROZCO/THOMPSON (comps.): Tratado de derecho electoral comparado de
América Latina, IIDH/Idea Internacional/TEPJF/IFE/FCE, México, 2007; Daniel ZOVATTO/. Jesus
OROZCO (coords.): Reforma politica y electoral en América Latina 1978-2007, UNAM/Idea Internacional,
México, 2008, y Miguel CARBONELL/Jorge CARPIZO/Daniel ZOVATTO (coords.): Tendencias del
constitucionalismo en Iberoamérica, UNAM, México, 2009.
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Iberoamérica, en Argentina, Bolivia, Colombia, Republica Dominicana, Ecuador, Espafia,
Guatemala, Paraguay, Peru, Uruguay y Venezuela). En esencia consiste en dividir el
nimero de votos validos obtenidos por cada candidatura entre la sucesion de ndmeros
naturales del 1 al nimero que coincide con el de escafios a elegir, asignandose dichos
escafos a los mayores cocientes®. Suele favorecer a los partidos mayoritarios; muy similar
en apariencia, aunque menos utilizada, es la “formula Saint-Lagué”, que se diferencia en
que la divisién no se hace entre 1, 2, 3, 4, 5,..., como la d’Hondt, sino entre 1, 3, 5, 7, 9,...,
y asi da un trato mejor a las candidaturas con menos votos, consiguiendo mayor
proporcionalidad.

Otra formula que se utiliza con frecuencia en Iberoamérica es la “cuota Hare”
(Brasil, Costa Rica, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Panama y México en la parte
proporcional); consiste en atribuir tantos escafios a cada candidatura como veces contiene

su numero de votos una cuota determinada, completandose la asignacion de los escafios a

24 A continuacion presentamos el ejemplo practico incorporado por el Legislador espafiol (articulo 163 de la

Ley Organica del Régimen Electoral General) para explicar el funcionamiento de esta formula: 1. La
atribucion de los escafios en funcion de los resultados del escrutinio se realiza conforme a las siguientes
reglas:

a) ...
b) Se ordenan de mayor a menor, en una columna, las cifras de votos obtenidos por las restantes
candidaturas.

c) Se divide el nmero de votos obtenidos por cada candidatura por 1, 2, 3, etcétera, hasta un nimero igual
al de escafios correspondientes a la circunscripcion, formandose un cuadro similar al que aparece en el
ejemplo practico. Los escafios se atribuyen a las candidaturas que obtengan los cocientes mayores en el
cuadro, atendiendo a un orden decreciente.

Ejemplo practico: 480.000 votos validos emitidos en una circunscripcién que elija ocho Diputados. Votacion
repartida entre seis candidaturas:

A (168.000 votos) B (104.000) C (72.000) D (64.000) E (40.000) F (32.000)

Division 1 2 3 4 5 6 7 8

A 168.000 84.000 56.000 42.000 33.600 28.000 24.000 21.000
B 104.000 52.000 34.666 26.000 20.800 17.333 14.857 13.000
C 72000 36.000 24.000 18.000 14.400 12.000 10.285  9.000
D 64.000 32.000 21.333 16.000 12800 10.666 9.142  8.000
E 40.000 20.000 13.333 10.000 8000 6.666 5714  5.000
F 32000 16.000 10.666 8.000 6.400 5333 4571  4.000

Por consiguiente: la candidatura A obtiene cuatro escafios. La candidatura B dos escafios y las candidaturas C
y D un escafio cada una.

d) Cuando en la relacion de cocientes coincidan dos correspondientes a distintas candidaturas, el escafio se
atribuird a la que mayor nimero total de votos hubiese obtenido. Si hubiera dos candidaturas con igual
numero total de votos, el primer empate se resolvera por sorteo y los sucesivos de forma alternativa.

e) Los escafios correspondientes a cada candidatura se adjudican a los candidatos incluidos en ella, por el

orden de colocacion en que aparezcan. Puede verse en http://www.elecciones.mir.es/legisele/inicio.htm.
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través de los “restos mayores”™®. No es tan sencilla e inmediata como la d’Hondt, pero
produce efectos méas proporcionales.

Como ya se ha apuntado, la justicia, en términos de igualdad democrética de un
sistema electoral ha de ser estudiada en su conjunto o, al menos, en sus elementos
esenciales, sin reducir el examen a la férmula electoral, que si bien es la que convierte los
votos en la voluntad del Cuerpo electoral, no siempre refleja de la misma manera una

coincidencia aceptable democraticamente entre los primeros y la segunda.

No nos ocuparemos aqui de los efectos concretos que producen los sistemas
electorales apuntados®®, pero si debemos indicar que si la combinacién de los elementos
mencionados no se realiza de la manera adecuada produce un menoscabo del principio de

proporcionalidad y, por consiguiente, de la igualdad del valor de los votos.

Por citar un supuesto bien conocido: si los representantes a elegir en una
circunscripcion son pocos (no mas de 6 6 7), una formula de asignacion proporcional como
la d’Hondt no permite que el resultado de la eleccion refleje una correlacion de fuerzas
politicas ni que a un grupo minoritario se le pueda dar una representacion que un puro
sistema de mayorias impediria, pudiendo distorsionar de tal manera los resultados
electorales que, en la practica, es como si en esas circunscripciones se hubiese optado por
una formula electoral de caracter mayoritario y no proporcional. Esta constatacion tendria
que originar, como consecuencia légica, una reforma del sistema electoral para que, en la
mayor medida posible, los resultados de los comicios se correspondan con la
representatividad expresada en las elecciones, pues no en vano Si nuestros textos
constitucionales han optado por una férmula de asignacion proporcional de escafos,
“cualesquiera que sean sus modalidades concretas, su idea fundamental es la de asegurar a

cada partido o grupo de opinidon una representacion, si no matematica, cuando menos

2% \alga como ejemplo el mexicano: “Articulo 13: 1. Para la asignacion de diputados de representacion
proporcional conforme a lo dispuesto en la fraccion 111 del articulo 54 de la Constitucién, se procedera a la
aplicacion de una formula de proporcionalidad pura, integrada por los siguientes elementos: a) Cociente
natural; y b) Resto Mayor. 2. Cociente natural: es el resultado de dividir la votacion nacional emitida entre
los 200 diputados de representacién proporcional. 3. Resto mayor de votos: es el remanente mas alto entre los
restos de las votaciones de cada partido politico, una vez hecha la distribucién de curules mediante el
cociente natural. El resto mayor se utilizard cuando adn hubiese diputaciones por distribuir. Articulo 14: 1.
Una vez desarrollada la formula prevista en el articulo anterior, se observaré el procedimiento siguiente: a)
Se determinaran los diputados que se le asignarian a cada partido politico, conforme al nimero de veces que
contenga su votacion el cociente natural; y b) Los que se distribuirian por resto mayor si después de aplicarse
el cociente natural quedaren diputaciones por repartir, siguiendo el orden decreciente de los votos no
utilizados para cada uno de los partidos politicos en la asignacion de curules”.

205, Para conocerlos es de suma utilidad el exhaustivo estudio, ya mencionado, editado por Diether NOHLEN:
Elections in the Americas. A Data Handbook, Oxford University Press, 2005, que en los dos volimenes
ofrece una panordmica de conjunto y luego una pormenorizada por paises.
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sensiblemente ajustada a su importancia real” (Sentencias del Tribunal Constitucional
espafol 40/1981, de 18 de diciembre, F. 2, y 75/1985, de 21 de junio, F. 5)%".

Un tercer elemento del sistema electoral que, a nuestro juicio, distorsiona el
principio de igualdad del sufragio es la denominada “barrera electoral”, que, como es
sabido, implica que no se tienen en cuenta las candidaturas que no hubieran obtenido un
porcentaje minimo de votos validos, que suele situarse entre el 2 y el 5%, si bien existen
otras posibilidades™®.

El objetivo que se pretende con esta “barrera” es favorecer la toma de decisiones
en sede parlamentaria al precio de restringir la expresion de la representatividad, dado que
no todas las formaciones politicas que reciben el respaldo de los ciudadanos pueden aspirar
a la obtencion de escafios. Es conocido que en la practica no siempre se produce tal
consecuencia, como sucede, por citar un ejemplo, en Espafia en las elecciones al Congreso
de los Diputados, debido a que la combinacion de una barrera electoral pequefa (del 3%)
con unas circunscripciones electorales de tamafio reducido o mediano, convierte a esa
clausula en un instrumento inoperante.

Si la escasa significacion préactica de la barrera electoral en algunos sistemas no es
Obice para que se pueda realizar una consideracion critica de la misma desde la perspectiva
del caracter igual del sufragio y, por consiguiente, de la democracia, menos dificultades
encontramos para censurarla cuando efectivamente sirve para privar de representacion a
formaciones politicas que no consiguen superarla. La igualdad que ha de presidir la
participacion de los individuos en los asuntos publicos y el respeto al principio del
pluralismo politico demandan una proporcionalidad en los resultados electorales, objetivo
que, a nuestro juicio, no puede subordinarse a otras pretensiones como “la racionalizacién
de la forma de gobierno, favorecer la gobernabilidad, evitar la fragmentacion de la
representacion, facilitar la capacidad de trabajo de las Camaras o asegurar una opcion

razonable (de entre las varias posibles) en cuanto a la representacion parlamentaria de las

27 Disponibles en http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx

28 Es del 2% en México y del 3% en Argentina y Esparia; en la Republica Federal de Alemania es del 5%,
porcentaje que también se aplica en Espania en las elecciones locales y en los comicios a algunos Parlamentos
autonémicos. En Colombia, para la Cdmara de Representantes es el 50% del cociente obtenido dividiendo el
numero total de votos validos por el nimero de escafios en disputa; para el Senado es el 2% de los votos de la
circunscripcion nacional. En Turquia se ha fijado en el 10%, lo que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos no ha considerado contrario al principio de elecciones libres (asunto Yumak y Sadak c. Turquia,
sentencia de la Gran Sala de 8 de julio de 2008), disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/
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fuerzas politicas” (Sentencia del Tribunal Constitucional espafol 75/1985, de 21 de junio,
F. 5)%,

En ultimo término, el Tribunal Constitucional espafiol apela al derecho y a la
jurisprudencia comparados -en concreto, al &mbito aleman- y mantiene que “no es dificil
percibir que esta clausula se ha inspirado de modo directo,..., en el precedente de la
Republica Federal de Alemania, donde las candidaturas electorales tienen la necesidad de
superar también un porcentaje minimo de votos para tener derecho al reparto electoral”.

El Tribunal Constitucional Federal aleman ha afirmado que la existencia de este
tipo de clausulas no atenta contra el principio de igualdad de oportunidades -
Chancengleichheit- de los partidos en tanto se basa en valores constitucionalmente
relevantes; en concreto, en la necesidad de prevenir “el fraccionamiento del Legislativo en
un nimero excesivo de partidos”, (BVerfGE 4, 40; 4, 380; 5, 83;...)%". En la BVerfGE 34,
81 se afirma el caracter general de la clausula del cinco por ciento, y la necesidad de que
concurran circunstancias especiales para el establecimiento de un porcentaje superior®,

Es especialmente relevante la BVerfGE 82, 322, (de 29 de septiembre de 1990) en
la que se declara la inconstitucionalidad del articulo 6.6 de la Ley Electoral Federal (“En el
reparto de los escafios entre las listas regionales, solo se tomaran en consideracion los
partidos que hubieran obtenido como minimo el 5 por 100 de los segundos votos
validamente emitidos en todo el territorio federal, o cuyos candidatos hayan conseguido un
escafio en tres distritos electorales. El inciso primero no es aplicable a las listas presentadas
por partidos de minorias nacionales.”) en la medida en que se refiere a todo el territorio
federal y resultaria aplicable a las primeras elecciones a celebrar luego de la unificacién
alemana. EI mantenimiento de la clausula del 5% para todo el nuevo territorio aleman
perjudicaria a los partidos de la antigua Republica Democréatica Alemana y, por tanto,

atentaria contra la igualdad de oportunidades de los mismos®2,

20 http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx
20 http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv004031.html; http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv005077.html;
http://www.bverfg.de/entscheidungen.html

21 http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv034081.html; http://www.bverfg.de/entscheidungen.html; no es
ajena, ni mucho menos, a esta linea jurisprudencial la presencia de Gerhard LEIBHOLZ en el Tribunal
Constitucional; véase su “Sperrklausen und Unterschriftsquoren nach dem Bonner Grundgesetz”,
Strukturprobleme der modernen Demokratie, Scriptor Verlag Kronberg/Ts, 1975, péags. 41y sigs.

22 http://www. oefre.unibe.ch/law/dfr/bv082322.html; http://www.bverfg.de/entscheidungen.html

véase el comentario a esta sentencia de Pedro CRUZ VILLALON: “Legislacion electoral y circunstancias
excepcionales: la igualdad de oportunidades de los partidos politicos en las primeras elecciones generales de
la nueva Republica Federal de Alemania (Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleméan de 29 de
septiembre de 1990)”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 30, 1990, pégs. 129 vy sigs.
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Es cierto que el proceso electoral, ademas de un canal para el ejercicio de los
derechos de participacion, sirve para articular la voluntad y la orientacion politica de
determinados 6rganos del Estado, pero también que esta segunda capacidad esté al servicio
de aquélla, por lo que no es admisible la limitacion de la efectividad del derecho de los
ciudadanos a la participacion politica en aras a unos pretendidos intereses superiores del
Estado, en defensa de los cuales se acude a episodios histéricos para argumentar, en clave
de estabilidad politica de la forma de gobierno, en contra de una reflejo mas exacto de la
proporcionalidad®2.

Una de las razones para justificar el mantenimiento de estas clausulas es la
inexistencia de discriminacién, pues la barrera se aplica a todas las listas electorales, pero
no hay que olvidar que la igualdad a proteger no es Unicamente la de las candidatura a las
que se aplica ese porcentaje, sino también la de los sufragios emitidos, algunos de los
cuales —los que respaldaron a esas listas- no van a servir para la obtencion de un
representante que otorgue efectividad a la participacion de esos votantes.

En suma, es necesario tener presente que el Parlamento es, ante todo, un 6rgano de
representacion y muchas de sus actuaciones no tienen por qué concluir en la formacion de
una decision del 6rgano, tan solo en la expresion publica del pluralismo de la Camara sobre
un determinado asunto®. Dicho con otras palabras, y a modo de conclusion, la
configuracion constitucionalmente adecuada del sistema electoral no puede articularse bajo
la premisa de restringir el acceso a los centros politicos de expresion de la voluntad
popular de los grupos o partidos cuyo respaldo electoral es minoritario, pues de lo que se

trata es de favorecer la expresion de la representatividad politica, no de restringirla.

23, “La experiencia de algunos periodos de nuestra historia contemporanea y la de algunos otros regimenes
parlamentarios ensefian, sin embargo, el riesgo que, en relacién a tales objetivos institucionales, supone la
atomizacién de la representacion politica, por lo que no es, por lo tanto, ilegitimo que el ordenamiento
electoral intente conjugar el valor supremo que, segun el articulo 1.1 de la C.E., representa el pluralismo -y
su expresion, en este caso, en el criterio de la proporcionalidad- con la pretension de efectividad en la
organizacion y actuacién de los poderes publicos, por lo que la posibilidad de tal limitaciéon de la
proporcionalidad electoral resulta tanto mas justificada cuanto que, segin hemos visto, no cabe, en rigor,
hablar de un derecho subjetivo a la misma sobre la base estricta del articulo 23.2 de la C.E. Importa recordar,
a estos efectos, que son varios los preceptos constitucionales (arts. 99.3 in fine, 112 y 113.1 basicamente) que
pueden comprenderse como expresion de una exigencia racionalizadora en la forma de gobierno, y asi lo ha
entendido este mismo Tribunal en su Sentencia 16/1984, de 6 de febrero, al afirmar que «junto al principio de
legitimidad democrética, de acuerdo con el cual todos lo poderes emanan del pueblo y a la forma
parlamentaria de gobierno, nuestra Constitucion se inspira en un principio de racionalizacion de esta formay;
por lo que, al servicio de esta experiencia o principio puede perfectamente considerarse que se encuentran
también las cldusulas limitativas del escrutinio proporcional del mismo tipo que la que examinamos”. (STC
75/1985, de 21 de junio, F. 5); http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx
214 Véase Francisco J. BASTIDA FREIJEDO: “La soberania borrosa: la democracia”, ob. cit., pag. 442.
http://www.uniovi.es/constitucional/fundamentos/primero/index.html
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“Que la eleccion de los miembros del Parlamento debe ser libre”.
Bill of Rights, de 13 de febrero de 16894,

“Que todas las elecciones de representantes del pueblo en la asamblea
deben ser libres; y que todos los hombres que hayan probado
suficientemente su adhesion a la comunidad y un interés permanente con
ella tienen derecho de sufragio, y no podran ser gravados con impuestos
o privados de su propiedad para uso publico sin su propio consentimiento
o el de sus representantes asi elegidos, ni obligados por ninguna ley que
no hayan consentido para el bien publico”.

Artichiéo 6° de la Declaracion de Derechos de Virginia, de 12 de junio de
17767,

Xl.- La libertad del voto como expresion de la capacidad para autodeterminarse
politicamente. El voto obligatorio y el tratamiento juridico de la abstencion.

La exigencia de que la participacion de los individuos en las elecciones consista en
un acto libre ya se incluy6 en el Bill of Rights, de 13 de febrero de 1689%7, y en el articulo
6° de la Declaracion de Derechos de Virginia, de 12 de junio de 1776%¢. Parece un requisito
imprescindible y, por ello, redundante en un sistema que se califique de democrético, pues
la libertad en el ejercicio de autodeterminacion politica en que consiste el sufragio es
consustancial a la democracia. Si el ejercicio del voto estad sometido a amenazas,
coacciones o cualquier tipo de influencia externa que coarte la libertad del individuo, no
nos encontramos ante un proceso democratico. Este requisito esta en estrecha relacion con
el caracter secreto del voto, que, como veremos mas adelante, no es sino una garantia de la
libertad.

En las normas reguladoras de los procedimientos electorales suelen incluirse una
serie de previsiones dirigidas a asegurar que la formacion de la voluntad de los ciudadanos
en orden a la emision del voto sea lo mas auténoma posible; con este fin se prohiben actos
de camparia electoral el dia de la eleccion o en algunos paises, como en Esparia, la jornada
anterior, para sustraer al elector de eventuales presiones propagandisticas en los momentos
inmediatamente anteriores al sufragio. EI mismo objetivo persigue la limitacién de la
posibilidad de publicar estudios y encuestas de intencion de voto en los dias
inmediatamente anteriores a los comicios; incluso la posibilidad de votar por
correspondencia, aunque no se contemple como garantia de la libertad, puede contribuir a
que el hecho de votar esté exento de condicionamientos exteriores cuando exista algun tipo

de presion politica o social en contra de la participacion en un determinado proceso

2!
2!
2!
2!

=

°, http://constitucion.rediris.es/principal/versionoriginal-rights.htm
® http://constitucion.rediris.es/principal/versionoriginal-virginia.ntm
T, http://constitucion.rediris.es/principal/versionoriginal -rights.htm
8 http://constitucion.rediris.es/principal/versionoriginal-virginia.ntm
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electoral; en esta linea de garantizar la libertad del sufragio se podria citar también la
existencia del “permiso retribuido para votar”, vigente, por ejemplo, en Argentina, Espafia
y la Republica Dominicana®®.

Es necesario, en relacién con alguna de las cuestiones que se acaban de apuntar,
hacer una referencia a dos problemas que se suelen suscitar en conexion con el caracter
libre del sufragio: el voto obligatorio y el tratamiento juridico de la abstencién.

En cuanto al voto obligatorio es llamativa la diferencia existente entre las dos
orillas del Atlantico: mientras en América en la mayoria de los Estados -Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Panama, Pert y Uruguay- el sufragio ha tenido caracter
obligatorio ya desde las primeras décadas del siglo XX, tal cosa no ocurre en Espafia ni en
la mayoria de los paises europeos, salvo Bélgica (articulo 62 de la Constitucién), Grecia
(articulo 51.5) y Austria (articulo 60.1), que permite a los Lander imponer esta obligacion.

Las disposiciones, constitucionales o legales, que disciplinan el sufragio obligatorio

suelen incluir salvedades en atencion a las circunstancias personales (tener una

219, El articulo 8 del Cédigo Electoral Nacional argentino dispone: “Los que por razones de trabajo deban
estar ocupados durante las horas del acto electoral, tienen derecho a obtener una licencia especial de sus
empleadores con el objeto de concurrir a emitir el voto o desempefiar funciones en el comicio, sin deduccion
alguna  del  salario ni  ulterior recargo de  horario.”;  puede  consultarse  en:
http://www.mininterior.gov.ar/elecciones/legislacion.asp.

En la Republica Dominicana, “el dia en que se celebren elecciones de cualquier clase no sera
laborable en el territorio en que hayan de efectuarse. Cuando se trate de trabajos que no puedan ser
suspendidos, los empleadores estardn obligados a disponer cuanto sea necesario para que todos los
empleados y trabajadores hébiles para votar que tengan a su servicio dispongan del tiempo que fuere
menester para hacerlo, sin que por ese motivo sufran ninguna merma en sus salarios y otros derechos que les
correspondan”, (articulo 105 de la Ley Electoral n® 275-97); disponible en:
http://pdba.georgetown.edu/Electoral/DomRep/ley97.html

En Espafia, el articulo 13 del Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regulacion complementaria

de los procesos electorales, dispone que “l1. La Administracion del Estado o, en su caso, las de las
Comunidades Auténomas que tengan atribuidas competencias en materia laboral, previo acuerdo con los
Delegados del Gobierno, respecto de los trabajadores por cuenta ajena, y las Administraciones publicas,
respecto a su personal, adoptaran las medidas precisas para que los electores que presten sus servicios el dia
de las elecciones puedan disponer en su horario laboral de hasta cuatro horas libres para el ejercicio del
derecho del voto, que seran retribuidas. Cuando el trabajo se preste en jornada reducida, se efectuara la
correspondiente reduccion proporcional del permiso”;
http://www.mir.es/DGPI/Normativa/Normativa_Estatal/Procedimiento Electoral/
En la sentencia (STC) 189/1993, de 14 de junio, el Tribunal Constitucional espafiol recuerda que “la
importancia que el derecho de sufragio tiene en el sistema democréatico justifica que los poderes publicos
traten de favorecer la participacion de quienes tienen mayores dificultades para votar, concretamente los
trabajadores por cuenta ajena, mediante el establecimiento de un permiso retribuido para ejercerlo, sin que
ello, como este Tribunal ha declarado en ATC 346/1991, sea arbitrario o discriminatorio. Es justificable que,
aquellos que por razon del trabajo por cuenta ajena no pueden disponer de la jornada completa para votar, se
les habilite, bien que no sea preciso, un tiempo dedicado a la emisién del voto en el horario en que el trabajo
ha de prestarse, compensando una gravosa situacion. Habiéndose previsto dicha ventaja para hacer efectivo el
gjercicio del derecho al sufragio, no se compadece bien con la indole de este derecho, que por convenio
colectivo, contrato de trabajo o decisién unilateral del empresario se establezcan incentivos tendentes a
contrarrestar o enervar la finalidad de la ventaja reconocida a los trabajadores.” (F. 3). Puede leerse
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx
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determinada edad, encontrarse enfermo, hallarse de manera transitoria lejos del lugar de
ejercicio del sufragio, estar residiendo en el extranjero,...)* 0 por el ejercicio de funciones
publicas. Como ya se ha visto, en algunos ordenamientos (Brasil, Guatemala, Honduras,
Per(, Republica Dominicana) es, precisamente, el desempefio de un servicio publico en la
fuerzas de seguridad o en las fuerzas armadas lo que convierte un acto obligatorio en un
acto prohibido.

No obstante, en los ordenamientos que consideran el sufragio como un acto
obligatorio no siempre se ha previsto una sancion para el supuesto de incumplimiento de
este deber (son los casos de Costa Rica, Republica Dominicana, EI Salvador, Guatemala,
Meéxico y Panamd). En un plano similar se pueden situar aquellos sistemas que no
configuran el sufragio como un acto obligatorio, pero si le dan el tratamiento de un deber
civico de la persona (caso de Colombia, Italia o Portugal).

No es infrecuente que se incentive el cumplimiento de este deber mediante la
creacion de los denominados “estimulos electorales”?, lo que no implica de por si trato
discriminatorio en contra de los que no ejerzan el sufragio, dado que los poderes publicos
no estan obligados a tratar de la misma manera un comportamiento positivo, que ademas es
considerado un deber civico, que uno que supone una inactividad.

La existencia de voto obligatorio no implica en si un menoscabo del caracter libre
del sufragio, pues la posibilidad de decantarse por una u otra opcion politica permanece
incélume, al tiempo que también cabe no decidirse por alguna determinada, mediante el
voto en blanco o el voto nulo. No obstante, y como principio, nos parece mas acertado que

no se imponga el sufragio como un acto obligatorio, pues de esta manera la

20 En Argentina, Brasil y Pert, por ejemplo, no estan obligados a votar los mayores de setenta afios; en
Ecuador se rebaja la edad a los sesenta y cinco afios; en Chile estan dispensados los extranjeros; en Brasil se
excusa a los analfabetos; en Ecuador a las personas con discapacidad y a los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional; en Argentina, Brasil y Ecuador los residentes en el extranjero tienen
derecho a votar pero no estan obligados; en Per( si estdn obligados los residentes en el exterior y, caso de no
hacerlo sin motivo justificado deben pagar la multa legalmente establecida.

221 'En Colombia, la Ley 403 de 1997 establecié los siguientes estimulos a favor del que hubiera votado: 1.
Tendra derecho a ser preferido, frente a quienes injustificadamente no lo hayan hecho, en caso de igualdad de
puntaje en los exdmenes de ingreso a las instituciones puablicas o privadas de educacion superior. 2. Al
reclutamiento en el servicio militar tendra derecho a una rebaja de un mes en el tiempo de prestacién de este
servicio, cuando se trate de soldados bachilleres o auxiliares de policia bachiller, y de dos meses, cuando se
trate de soldados campesinos o soldados regulares. 3. Tendra derecho a ser preferido, frente a quienes
injustificadamente no lo hubieren hecho, en caso de igualdad de puntaje en la lista de elegibles para un
empleo de carrera del Estado. 4. Tendra derecho a ser preferido, frente a quienes injustificadamente no lo
hicieron, en la adjudicacion de becas educativas, de predios rurales y de subsidios de vivienda que ofrezca el
Estado, en caso de igualdad de condiciones estrictamente establecidas en concurso abierto. 5. El estudiante de
institucion oficial de educacion superior tendré derecho a un descuento del 10% del costo de la matricula, si
acredita haber sufragado en la Ultima votacion realizada con anterioridad al inicio de los respectivos periodos
académicos”. Puede consultarse en: http://pdba.georgetown.edu/Electoral/Colombia/ley403-97.html
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autodeterminacion politica de los ciudadanos se extiende también al hecho mismo de
emitir, 0 no, el voto, y en este derecho fundamental alcanza mayor valor su dimension
como derecho subjetivo de los individuos que la de funcién publica al servicio del Estado.

Como se acaba de comentar, incluso en los ordenamientos que prevén un sufragio
obligatorio el elector renuente puede votar en blanco, lo que constituye un voto valido,
que debe computarse, o emitir un sufragio nulo. El voto en blanco incide en la fijacion
cuantitativa de la barrera electoral, pues normalmente se suma a los sufragios obtenidos
por cada uno de las candidaturas para calcular sobre el monto total el nimero de votos que
superan la barrera electoral y pueden participar en la asignacion de los puestos a elegir.

El voto nulo, como su propio nombre indica, no es relevante en el proceso electoral,
y esta consecuencia puede deberse a varias causas: no se sabe cuél es la voluntad real del
elector (si introduce boletas o papeletas de diferentes candidaturas); no ha sido atribuido a
alguna de las opciones validas en presencia (sufragio a favor de una candidatura no
proclamada); no ha cumplido los requisitos destinados a garantizar el sufragio (boletas no
oficiales,...). Mas adelante nos ocuparemos del sufragio nulo en los sistemas de voto
electronico, en los que técnicamente es posible eliminar esta opcion del elector, y de las
consideraciones sobre su mantenimiento.

En lo que se refiere a la abstencion, ha de diferenciarse segun se realice en un
sistema electoral en el que el sufragio es obligatorio o en uno en el que no exista tal
obligacién. También habra que considerar si la inscripcion electoral es un deber del
ciudadano o de la Administracion electoral; esta Gltima cuestion sera objeto de analisis mas
adelante.

Si el voto es obligatorio las consecuencias de la abstencion varian, como es obvio,
segun se haya previsto, 0 no, una sancion para tal conducta. En el supuesto de que no sea
asi, la abstencidn no formara parte de las conductas protegidas por el derecho fundamental,
pero tampoco llevara aparejada reproche juridico alguno; incluso en aquellos sistemas que
conciben el sufragio como un acto cuyo incumplimiento debe ser sancionado, la eficacia
del mandato dependera de la entidad de la sancién y de la capacidad y voluntad de los
poderes publicos para imponer de manera efectiva el reproche juridico.

En los sistemas que no compelen al sufragio, la abstencion forma parte del
contenido esencial del derecho fundamental, que incluye tanto el ejercicio de cualquiera de
las facultades propias del derecho como la posibilidad de no llevarlas a cabo. Ello no
implica que el tratamiento juridico que los poderes publicos conceden a las distintas

facultades incluidas dentro del sufragio tenga que ser el mismo; es decir, los poderes
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publicos no estan obligados a tratar de la misma manera el comportamiento positivo
(emision del voto) que el omisivo (abstencion), por lo que, en primer lugar, resulta licita la
promocion institucional del voto como instrumento de lucha contra la abstencion; en
segundo lugar, también lo es que los que propugnan esta Gltima, incluso como expresion de
una determinada orientacién politica, no reciban respaldo oficial alguno; muy en particular,
que no disfruten de las ayudas que se conceden a las formaciones politicas que promueven
la participacion activa (por ejemplo, la puesta a disposicion de espacios publicos gratuitos
de propaganda electoral en los medios de comunicacion de titularidad publica).
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“Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones
mencionadas en el articulo 2°, y sin restricciones indebidas, de
los siguientes derechos y oportunidades: b) Votar y ser elegidos
en las elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores”.

Articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos?.

“El aislamiento del ejercicio de los derechos politicos de los
ciudadanos limitados fisicamente, significaria soslayar las
anteriores normas constitucionales dado que el distanciamiento
de la vida, en su dimensién politica, coloca en situacién de
discriminacion a un sector deprimido del pueblo. En este orden
de ideas, el aparato estatal debe crear el ambiente propicio en el
cual las personas con limitaciones fisicas puedan desenvolverse

con la dignidad humana que las caracteriza’.
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-473/03, de 9 de
junio de 2003%%,

XIl.- El secreto del voto como garantia de una participacion libre: su ineludible
extension a las personas ciegas.

Los textos constitucionales proclaman de manera unanime el caracter secreto del
sufragio. Se trata de una garantia con la que se pretende asegurar que sera una expresion
libre de la voluntad del elector, quien podria sentirse coartado en el supuesto de que fuese
posible conocer, sin su consentimiento, el sentido de su voto. En rigor, no se trata de que el
voto tenga que mantenerse reservado por parte del elector, sino que no pueda conocerse en
contra de su voluntad, por lo que no resultaria afectado este principio si por las
circunstancias que sean el individuo decide revelar si ha votado, o no, y en caso afirmativo
cuél ha sido el sentido de su pronunciamiento. No obstante, en algunos ordenamientos se
prohibe la revelacion del voto por parte del titular del derecho durante el desarrollo del
acto electoral, impidiendo que el elector exhiba el sufragio o realice manifestaciones sobre
el contenido del mismo.

El aseguramiento de la privacidad del voto se ha articulado a través de una serie de
instrumentos técnicos, que van desde las caracteristicas que han de revestir los sobres y
boletas electorales hasta la existencia de una cabina o cubiculo de votacion dotado de las
caracteristicas precisas para asegurar el anonimato, todo ello con el fin de que el elector
pueda decidir de manera intima el sentido de su decision. No obstante, sigue habiendo
problemas para asegurar el caracter secreto del sufragio de las personas invidentes, pues la
prevision de que puedan auxiliarse con otra persona o, peor todavia, que deban declarar su

voto ante los miembros de la Mesa electoral, imposibilita el caracter secreto de su decision

222 http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm
228 http://www.ramajudicial.gov.co/csj portal/
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y, en el supuesto del voto asistido, no asegura que la decision ejercitada sea la que
realmente deseaba el titular del derecho.

Este menoscabo del derecho fundamental de sufragio de estas personas podria
subsanarse con la introduccion del lenguaje Braille en todas las papeletas?; otra alternativa
es la implantacion de un sistema de votacion electronico accesible a las personas
invidentes que garantice un ejercicio del derecho de participacion politica en igualdad de
condiciones (sufragio universal, libre, igual, directo y secreto) que para las demas
personas, como se ha realizado en el sistema electoral brasilefio, donde han incorporado al
teclado de la terminal de votacion puntos en Braille.

La imperiosa necesidad de adoptar las medidas pertinentes ha sido manifestada por
la Corte Constitucional colombiana, que resolvido “ordenar a la Registraduria Nacional del
Estado Civil, que debe hacer publicidad con el fin de que los invidentes que quieran
utilizar el sistema Braille hagan conocer su interés de votar con ese sistema a la
Organizacion Electoral; debe también hacer acopio de la informacion del namero de
personas invidentes, con las organizaciones 0 asociaciones de invidentes que existan,

disefiar una politica y un programa que le permita identificar a los usuarios del sistema

24 Asi, en Espafia la necesidad de perfeccionar el ejercicio del derecho al voto por parte de las personas con
discapacidad visual fue uno de los motivos que fundamenté la reforma de la Ley Orgéanica de 19 de junio de
1985, llevada a cabo por otra Ley Orgéanica de 8 octubre de 2007, a los efectos de introducir un nuevo
apartado en el articulo 87 que incorpora un mandato para que el Gobierno “regule un procedimiento de
votacion para las personas ciegas o con discapacidad visual que les permita ejercer su derecho de sufragio,
garantizando el secreto del voto”. Dicho instrumento se ha aprobado con el Real Decreto 1612/2007, de 7 de
diciembre, por el que se regula un procedimiento de voto accesible que facilita a las personas con
discapacidad visual el ejercicio del derecho de sufragio. Las principales caracteristicas de este procedimiento
son las siguientes: sera de aplicacion a las elecciones a Cortes Generales y al Parlamento Europeo, asi como a
las consultas directas al electorado (referéndum); también a las elecciones a las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas. Se consideran personas con discapacidad visual, a los efectos de este Real
Decreto, aquéllas que, conociendo el sistema de lecto-escritura Braille, tengan reconocido un grado de
minusvalia igual o superior al 33 por 100 o sean afiliados a la Organizacién Nacional de Ciegos Espafioles
(ONCE). Quienes deseen utilizar el procedimiento deberan, en primer lugar, comunicarlo al Ministerio del
Interior, comunicacién que se podra realizar desde el dia de la convocatoria del proceso electoral y hasta el
vigésimo séptimo dia posterior a la misma. El elector recibird una confirmacion de que su comunicacién ha
sido recibida, confirmacién que le habilitara para, el dia de la eleccién, recoger la correspondiente
documentacién en la misma mesa electoral. El presidente de la mesa entregara al votante el dia de la votacion
un sobre en el que se indicarén, tanto en tinta como en sistema Braille, las elecciones que se celebran y la
fecha de votacién. Dentro de ese sobre el votante encontrard: unas instrucciones en Braille; un sobre de
votacién igual que el que utilizan el resto de electores; un sobre, de nuevo en tinta y en sistema Braille, por
cada una de las candidaturas presentadas con indicacion de ésta. Dentro de cada uno de ellos se encontrard la
papeleta de votacion correspondiente a la candidatura indicada en el exterior. Para las elecciones al Senado, y
a fin de adaptar el procedimiento al caracter abierto de las listas, el mencionado sobre contendra una plantilla,
con ventanas troqueladas, que se superpondra a la papeleta normalizada, a fin de que el votante marque con
una “X” su opcion de voto. El decreto puede consultarse en http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases datos/
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Braille u otro con el que se pueda determinar las personas invidentes que deseen votar sin
acompaifiante...” (Sentencia T-473/03, de 9 de junio de 2003)%.

Como se pone de manifiesto en esta Ultima resolucién, la introduccion de
mecanismos de votacion que aseguren el caracter secreto de todos los electores, incluidos
los ciegos, no es una mera opciodn, entre otras del Legislador, sino que forma parte de la
dimension objetiva del derecho fundamental de sufragio, “lo que apareja
necesariamente,.. ., la obligacion correlativa por parte de las autoridades electorales a hacer
posible el ejercicio de tal derecho™.

Con carécter general para todo tipo de electores, y como garantia adicional del
caracter secreto del sufragio, en algunos ordenamientos se tipifica como delito electoral la
conducta de quienes descubran el secreto del sufragio de otra persona®, resultando

agravada la sancion penal si el autor es un funcionario publico.

25, En http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/

2%, Asi, por ejemplo, en Espafa en el articulo 146.1.b) de la Ley Organica del Régimen Electoral General:
“Seran castigados con la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas: b) Quienes con
violencia o intimidacion presionen sobre los electores para que no usen de su derecho, lo ejerciten contra su
voluntad o descubran el secreto de voto. 2. Incurrirdn en la pena sefialada en el nimero anterior, y ademas, en
la inhabilitacion especial para cargo puablico, los funcionarios publicos que usen de sus competencias para
algunos de los fines sefialados en este articulo”.
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“Puede suceder que un dia tengamos que preguntarnos

>

Quién ha firmado esto por mi”.
José Saramago: Ensayo sobre la lucidez, 2004.

XIll.- La participacion politica inmediata: el voto personal directo. El sufragio
asistido y el voto por correspondencia.

Los principios de universalidad e igualdad del sufragio pueden resultar
desvirtuados de una manera significativa si es indirecto; es decir, si los electores no
intervienen de manera inmediata en la adopcion de la decisién o en la eleccién de los
representantes, sino que se limitan a elegir a unos electores de segundo grado que, a su vez,
son los encargados de decidir o elegir. Cuanto mayor sea el nimero de grados en que se
articula la eleccion, mayor sera el riesgo de distorsién de la voluntad originariamente
manifestada por los primeros votantes. En el siglo XIX el sufragio indirecto estuvo
presente en distintos paises®’; en la actualidad los textos constitucionales incorporan la
exigencia del caracter directo del voto.

No ocurre lo mismo con el requisito de que el sufragio se emita de manera
personal, aunque tampoco resulta del todo extrafio en el derecho comparado que sea la
propia Norma Fundamental la que contemple esta caracteristica (articulo 15 de la
Constitucion chilena, 88 de la dominicana, 31 de la peruana; 49.2 de la portuguesa, 63 de
la venezolana); en todo caso esta prevision si suele estar recogida en la legislacion
electoral.

El establecimiento de esta exigencia no puede tener mas fundamento que asegurar
la coincidencia entre la emision efectiva del voto y la voluntad politica del elector, que
podria resultar menoscabada si se permitiese que una persona pudiese emitir el voto en
representacion o por cuenta de otra.

No obstante, en determinadas circunstancias (enfermedad, incapacidad fisica,
ausencia,...) puede resultar muy dificultoso que el individuo entregue de forma personal su
voto; para obviar el riesgo de afectacion del propio principio democréatico (universalidad e
igualdad del sufragio) se han articulado las figuras del voto domiciliario?®, del voto por
correo y del voto asistido. En los ordenamientos donde el sufragio es obligatorio aquellas

circunstancias, debidamente acreditadas, eximen de este deber.

227 En Espafia entre 1810 y 1836; la Constitucion de 1837 proclamé, en su articulo 22, que “los Diputados se
elegiran por el método directo,...”.

28 Es lo que se prevé, por ejemplo, en Italia; véase el Decreto-Legge n° 1 de 3 de enero de 20086, titulado:
“Disposizioni urgenti per 'esercizio domiciliare del voto per taluni elettori, per la rilevazione informatizzata
dello scrutinio e per I'ammissione ai seggi di osservatori OSCE, in occasione delle prossime elezioni
politiche”; puede consultarse en http://www.governo.it/Governo/Provvedimenti/testo int.asp?d=27035.
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Nos encontramos, por lo tanto, con tres modalidades de ejercicio del sufragio
personal: la que se lleva a cabo de manera inmediata por el elector, bien en el colegio
electoral o, en casos de grave enfermedad, en su domicilio; la que se desenvuelve con el
auxilio de otra persona -voto asistido- y la formula que permite hacerlo por
correspondencia -voto por correo-.

La primera modalidad es la méas frecuente en la practica y se desarrolla una vez que
se ha producido la comprobacion por parte de los miembros de la mesa electoral del
derecho a votar del elector, asi como de su identidad, que se realiza a través de las
formulas previstas en cada ordenamiento (exhibicién del documento nacional de identidad
0 documento civico equivalente, de la credencial de elector, del pasaporte, del permiso de
conduccion de vehiculos,...; tratdindose de extranjeros, con la tarjeta o documento que
acredite la residencia). Si surgen dudas acerca de la identidad del individuo que se presenta
a votar, la mesa electoral adoptarad las medidas que estime pertinentes a la vista de los
documentos acreditativos y de los testimonios oportunos.

Ademas de esta modalidad de “voto personal directo”, las legislaciones electorales
suelen admitir el “voto asistido”, de manera que los electores que no sepan leer o que, por
defecto fisico, estén impedidos para elegir la papeleta o colocarla dentro del sobre, pueden
servirse para estas operaciones de una persona de su confianza o de los miembros de la
mesa electoral. Como resulta obvio, no se trata de que el “asistente” vote por el elector,
sino de que se limite a auxiliarle para las concretas operaciones de las que se habla y
siempre en presencia fisica del elector, lo que no se exigiria si nos encontrasemos ante un
voto por delegacion. Ya se ha apuntado el menoscabo que supone esta asistencia respecto
al caracter secreto y, por tanto, libre del sufragio y la necesidad de que su empleo dependa
de la voluntad del elector, que ha de poder contar con alguna forma de ejercicio del
derecho que le asegure la privacidad en los mismos términos que a cualquier otro miembro
del electorado.

La tercera modalidad, el voto por correspondencia, reviste también una especial
significacion como instrumento que puede hacer posible la participacion politica de un
namero relativamente alto de electores que de otro modo no podrian votar. En Espafa esta
formula puede ser utilizada tanto por residentes en el territorio nacional como por
residentes en el extranjero, a diferencia del sistema aprobado en México y en Italia, del que
se benefician en exclusiva los nacionales que residen fuera del pais.

Los casos espafiol y mexicano de sufragio de los residentes en el extranjero no

dejan de ser una excepcion si se comparan con el resto de los paises iberoamericanos, que,
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como ya se ha visto con anterioridad, suelen habilitar para el ejercicio del sufragio los
locales de los consulados y embajadas.

Cuando se articula un sistema de voto por correspondencia es imprescindible
dotarlo de las garantias necesarias para asegurar el ejercicio libre, personal, secreto y
efectivo del sufragio. Con este fin, la solicitud para ejercer el derecho debe formularse
personalmente®, salvo en el caso de una enfermedad o incapacidad que lo impida, en cuyo
caso se puede permitir que lo solicite otra persona cumpliendo una serie de requisitos
formales®. Estas cautelas deben aplicarse también a la recepcion de la documentacion
necesaria para la emision del voto por correo, que debera entregarse al elector® o a su
representante, y para la propia remision de ese voto®2

En Espaia, cuando se trata de los “residentes ausentes” que vivan en el extranjero,

“las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electoral envian de oficio a los

9, En Espaiia, de acuerdo con lo establecido en la sesion de 29 de febrero de 2000 por la Junta Electoral
Central, “El articulo 72. b) de la Ley Organica del Régimen Electoral General (LOREG) exige la exhibicion
del DNI al funcionario de correos encargado de recibir la solicitud del voto por correo, a los efectos de
identificacion del elector, y debera compraobar tanto la identidad del mismo -a través de la fotografia- como la
coincidencia de la firma. Excepcionalmente podra admitirse, para solicitar la documentacion del voto por
correo, el pasaporte en sustitucion del DNI, pero nunca un resguardo acreditativo de la denuncia del robo del
DNI, ni de la renovacion de éste, que carecen de fotografia del titular”.

En Meéxico, de conformidad con el articulo 275 del Codigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales, “1. Los ciudadanos mexicanos que cumplan los requisitos sefialados enviaran la
solicitud a que se refiere el inciso | del parrafo 1 del Articulo anterior entre el 10. de octubre del afio previo, y
hasta el 15 de enero del afio de la eleccidn presidencial. 2. La solicitud sera enviada a la Direccion Ejecutiva
del Registro Federal de Electores, por correo certificado, acompafiada de los siguientes documentos: a)
Fotocopia legible del anverso y reverso de su credencial para votar con fotografia; el elector debera firmar la
fotocopia o, en su caso, colocar su huella digital, y b) Documento en el que conste el domicilio que
manifiesta tener en el extranjero.

20 En Espafia, la incapacidad o enfermedad debera acreditarse por medio de certificacion médica oficial y
gratuita. Ademas la persona autorizada habra de serlo notarial o consularmente mediante documento que se
extenderd individualmente en relacién con cada elector y sin que en el mismo pueda incluirse a varios
electores , ni una misma persona pueda representar a mas de un elector. La Junta Electoral comprobara la
concurrencia de estas circunstancias. Estos tramites se regulan con mas detalle en el articulo 8 del Real
Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regulacion complementaria de los procesos electorales, y han sido
objeto de varias Instrucciones de la Junta Electoral Central (de 10 de febrero de 1992 y de 26 de abril de
1993).

#1 En México, “la Junta General Ejecutiva realizara los actos necesarios para enviar, a cada ciudadano, por
correo certificado con acuse de recibo, la boleta electoral, la documentacion y demas material necesarios para
el ejercicio del voto” (articulo 284.3).

22 A este respecto, la Junta Electoral Central espafiola, en su Acuerdo de 10 de mayo de 1995, estimé que
“el articulo 73.3 de la LOREG no exige que el elector personalmente acuda a la Oficina de Correos a
certificar el sobre de votacion, sino que pude hacerlo cualquier persona en su nombre.”. En buena logica
juridica, y en coherencia con lo anterior, no podra ser “cualquier persona”, sino la debidamente autorizada en
via consular o notarial.

En México, “una vez que el ciudadano haya votado, debera doblar e introducir la boleta electoral en
el sobre que le haya sido remitido, cerrdndolo de forma que asegure el secreto del voto. 2. En el més breve
plazo, el ciudadano debera enviar el sobre que contiene la boleta electoral, por correo certificado, al Instituto
Federal Electoral. 3. Para los efectos del parrafo anterior, los sobres para envio a México de la boleta
electoral, tendran impresa la clave de elector del ciudadano remitente, asi como el domicilio del Instituto que
determine la Junta General Ejecutiva” (articulo 286).
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inscritos en el censo de residentes ausentes... un certificado idéntico al previsto en el
articulo 72 y las papeletas y sobres de votacion, asi como un sobre en el que debe figurar la
direccion de la Junta Electoral Provincial. Con estos documentos adjuntan una nota
explicativa.” (articulo 75.1 de la Ley Organica del Régimen Electoral General, LOREG).
Estos electores, a diferencia de lo que ocurre en México, forman parte de manera
permanente del censo, que debe actualizarse de forma periddica, lo que, como veremos de
inmediato, no siempre se hace con el rigor debido.

El envio “de oficio” de esta documentacion, en lugar de hacerlo previa peticion del
interesado, se ha justificado como una forma de favorecer la participacion de estos
ciudadanos y de asegurar la informacién sobre el proceso electoral en marcha. Sin
embargo, el Legislador no es coherente en sus previsiones, dado que en las elecciones
municipales estos electores ‘“deben comunicarlo a la correspondiente Delegacion
Provincial de la Oficina del Censo Electoral... mediante escrito al que se adjuntara
fotocopia del Documento Nacional de Identidad o pasaporte” (articulo 190.1 LOREG).
Recibida dicha comunicacion, la Delegacion Provincial envia la documentacion electoral;
es decir, que la solicitud previa se exige en las elecciones municipales pero no en las
elecciones parlamentarias.

Con esta solicitud del interesado se establecen mayores garantias frente al fraude,
aungue nada habria que objetar al envio de oficio si en las oficinas de correos del Estado
donde residen los electores ausentes se comprobara que la identidad del remitente coincide
con la de la persona que entrega el sobre. Es obvio que un Estado no puede garantizar que
se comprobara la identidad del votante en las oficinas postales de otro pais, por lo que el
propio Legislador, como medida cautelar, prevé la entrega del sobre electoral “en la
Oficina Consular de Carrera o Seccion Consular de la Mision Diplomatica en que estén
inscritos, para su remisién, mediante envio electoral, a la Oficina que a estos efectos se
constituya en el Ministerio de Asuntos Exteriores, la cual procedera al envio urgente de
dichos sobres a las Juntas Electorales correspondientes” (articulo 75.3 LOREG), pero se
trata de una opcion, no de una obligacidn, con lo que el riesgo de fraude no desaparece y a

ello no es ajena la preocupacion de la Junta Electoral Central®,

23, «_.. a los Servicios de Correos de los paises extranjeros en los que se depositan los votos no les es
exigible por la Administracion electoral ni por la postal espafiolas el deber de comprobar la identidad del
remitente de los sufragios; incluso en el supuesto permitido por el articulo 75.3 de que, en las elecciones a
Diputados, Senadores, miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y Diputados
al Parlamento Europeo, el voto no se remita por correo sino mediante entrega personal en las Oficinas
Consulares o Secciones Consulares espafolas, dificilmente cabe también exigir a las citadas Oficinas el
control de la identidad del firmante, control que, por otra parte, no les impone expresamente el citado
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En segundo lugar, es absolutamente necesario mantener actualizado el censo de los
“residentes ausentes” de manera que no figuren en él personas fallecidas bajo cuya
identidad podrian ser remitidos los sobres con la papeleta electoral, préctica habitual a
finales del siglo XIX** pero que, una vez conocidos algunos datos recientes, no cabe
declarar extinguida®®, ni privativa de la prosa de Fernando Vallejo®®.

El voto por correspondencia también se contempla en otras legislaciones (por
ejemplo, en la alemana -articulo 36 de la Ley Electoral Federal-), aunque en algunos
ordenamientos, como el italiano, ha sido rechazado hasta no hace mucho tiempo con
disquisiciones que no parecen demasiado convincentes. En el largo proceso de debates
politicos y doctrinales® previo a la aprobacion de este sistema se han utilizado como
argumentos constitucionales que impedirian el establecimiento del voto por correo los
principios de sufragio personal y secreto previstos en el articulo 48 de la Norma
Fundamental italiana®®. Sin embargo, no parece que dichos caracteres del sufragio
constituyan obstaculos infranqueables para la introduccion del voto por correo, pues esta

formula no constituye un tipo de sufragio no personal si es el elector el que remite el voto.

precepto. De todo ello puede resultar que cualquier persona conocedora del domicilio de un elector inscrito
en el CERA puede rellenar el boleto necesario para el reintegro de gastos a nombre de cualquier elector y
poner como remite el nombre y domicilio del mismo, produciéndose asi los resultados antes aludidos de
violacion de la autenticidad del sufragio y de posible nulidad de votos validamente emitidos por razén de
duplicidad del voto...” (Instruccion de 20 de abril de 1998).

2% Para una perspectiva historica, véase el trabajo de José VARELA ORTEGA Los amigos politicos.
Partidos, elecciones y caciquismo en la Restauracién (1875-1900) (22 ed.), Marcial Pons, Madrid, 2001.

25 La necesidad de esta actualizacion se ha puesto de manifiesto ante la aparente longevidad de alguno de
los nacionales residentes en el extranjero: por ejemplo, las listas del Censo han tenido inscritos practicamente
tantos espafioles con més de 100 afios residentes en Espafia -3.488, el 0,008% de los 40 millones de
poblacién espafiola- como entre los residentes en el exterior -3.021, el 0,31% del cerca de un mill6n de
espafioles emigrantes registrados-. Es decir, si el censo de ausentes reflejara la realidad, se demostraria 40
veces mas probable llegar a centenario cuando el espafiol es emigrante que cuando vive en Espafia y, por
concretar un ejemplo, en Buenos Aires estuvieron registrados 1.364 espafioles de mas de 100 afios, el 1% del
censo de ese consulado; en La Habana, los 297 espafioles registrados de mas de 100 afios equivalieron en su
momento al 2,13% del censo.

26 Mi hermano el alcalde, Alfaguara, Bogota, 2004.

Z7 Los términos de este debate, asi como las diferentes tesis doctrinales y politico-constitucionales, pueden
consultarse en Temistocle MARTINES: “Articulo 56-58”, en Comentario della Costituzione, Le Camere,
Zanichelli-11 Foro, 1984, Tomo I, pags 59 y 60; Fulco LANCHESTER: “Il voto degli italiani all’estero: un
esercizio difficile”, en Il voto degli italiani (a cura di Fulco Lanchester), Roma, 1988; VARIOS AUTORES:
Esercizio del diritto di voto degli italiani all’estero, Ministerio degli Affari Esteri-CNEL, Roma, 1988;
Ernesto BETTINELLI: “Il voto degli italiani all’estero”, en Riforme elettorali (a cura di Massimo Luciani e
Mauro Volpi), Laterza, Bari, 1995; Silvio GAMBINO-Giovanni MOSCHELLA: “La reforma electoral en
Italia”, en Formas de gobierno y sistemas electorales. La experiencia italiana y espafiola (coordinado por
Gerardo Ruiz-Rico y Silvio Gambino), Universidad de Jaen-Tirant lo Blanc, Valencia, 1997, pag. 167, nota
66.

28 Asumen estos argumentos, por ejemplo, Temistocle MARTINES: ibidem, pag. 60, y Silvio GAMBIO y
Giovanni MOSCHELLA.: ibidem, p4g. 167; son rechazados, por ejemplo, por Ernesto BETTINELLI: ibidem,
pags. 205 y 215 y sigs. La regulacion del voto por correspondencia esta incluida en la Ley n° 459, de 27 de
diciembre de 2001, de normas para el ejercicio del voto de los ciudadanos italianos residentes en el exterior,
y en el Reglamento de desarrollo, n°® 104, de 2 de abril de 2003.
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Tampoco atenta contra el caracter secreto, pues no tiene por qué saberse la opcion politica
por la que ha optado el elector; lo Gnico que se puede constatar es que se ha remitido un

sobre, pero esta formula también permite el voto en blanco y el voto nulo.
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“Quedaba aun sin equipar la especie humana y no sabia qué hacer. Hallandose en este
trance, llega Prometeo para supervisar la distribucion. Ve a todos los animales
armoniosamente equipados y al hombre, en cambio, desnudo, sin calzado, sin abrigo e
inerme. Y ya era inminente el dia sefialado por el destino en el que el hombre debia salir de
la tierra a la luz. Ante la imposibilidad de encontrar un medio de salvacién para el
hombre, Prometeo roba a Hefesto y a Atenea la sabiduria de las artes junto con el fuego
(ya que sin el fuego era imposible que aquélla fuese adquirida por nadie o resultase Util) y
se la ofrece, asi, como regalo al hombre. Con ella recibié el hombre la sabiduria para
conservar su vida, pero no recibid la sabiduria politica, porque estaba en poder de Zeus y
a Prometeo no le estaba permitido acceder a la mansién de Zeus, en la acropolis, a cuya
entrada habia dos guardianes terribles. Pero entrd furtivamente al taller comin de Atenea
y Hefesto en el que practican juntos sus artes y, robando el arte del fuego de Hefesto y las
demas de Atenea, se las dio al hombre. Y, debido a esto, el hombre adquiere los recursos
necesarios para la vida, pero sobre Prometeo, por culpa de Epimeteo, recayd luego, segin
se cuenta, el castigo del robo”.

Platon, Protagoras, 320d-321d%.

“Y puesto que la politica se sirve de las demas ciencias practicas y legisla ademas qué se
debe hacer y de qué cosas hay que apartarse, el fin de ella comprendera los de las demas
ciencias, de modo que constituira el bien del hombre, pues aunque el bien del individuo y el
de la ciudad sean el mismo, es evidente que serd mucho mas grande y mas perfecto
alcanzar y preservar el de la ciudad... Este es, pues, el objeto de nuestra investigacion...”
Aristoteles, Etica a Nicomaco, Libro 12,

XIV.- El voto electronico: ¢el nuevo fuego de Prometeo o la vieja caja de
Pandora?.

En las paginas siguientes se analiza el empleo de las nuevas tecnologias como
instrumento para facilitar la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos. Antes,
debe recordarse que el auténtico progreso consiste en lograr que la voluntad de los
ciudadanos se convierta en voluntad del Estado, que el pueblo gobernado sea, en la mayor
medida posible, el pueblo gobernante. Este es el objetivo al que se debe orientar todo el
proceso electoral y, como consecuencia, también las técnicas de emision del sufragio, cuyo
dominio progresivo ha de servir para mejorar la calidad democréatica de nuestros sistemas
politicos, del mismo modo que el fuego entregado por Prometeo a la Humanidad sirvio
para hacer mas habitable este planeta.

Es bien conocido que el desarrollo y aplicacion de las nuevas tecnologias de la
comunicacion e informacidn estan provocando vertiginosos y profundos cambios en las

sociedades modernas y el ambito de los derechos politicos no es una excepcion®:, ni en la

29, Disponible en griego y castellano en http://www.filosofia.org/cla/pla/prothil.ntm

0, Edicion bilingle y traduccion de Marfa Araujo y Julian Marias, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1981, pég. 2.

21 Para una perspectiva mas amplia de la incidencia de las nuevas tecnologias en el constitucionalismo
pueden verse los trabajos de Laurence H. TRIBE: The Constitution in Cyberspace. Law and Liberty Beyond
the Electronic Frontier; que puede leerse en: http://www.sjgames.com/SS/tribe.ntml y en
http://www.fiu.edu/~mizrachs/CyberConst.html; Cass SUNSTEIN: Republic.com, Princeton University
Press, Nueva Yersey, 2001; en castellano Republica.com. Internet, democracia y libertad, Paidos, Barcelona,
2003; Tommaso Edoardo FROSINI: “Nuevas tecnologias y constitucionalismo”, Revista de Estudios
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perspectiva practica de los procesos de adopcion de decisiones, como ya ocurre con el
escrutinio informético de los votos emitidos, ni en el plano especulativo, donde se han
llegado a sugerir transformaciones mas profundas sobre la esencia misma de la
democracia, como las propuestas relativas a los “referendos electronicos”, de los que habla
Stefano Rodotd®*, o las “encuestas de opinion deliberativa”, de las que se ha ocupado,
entre otros, James Fishkin?®.

Resulta evidente que la aplicacion de las nuevas tecnologias lleva aparejada una
serie de riesgos, pero ello no conduce de modo inexorable a una sociedad tecnocratica,
entendida, en palabras de Theodore Roszak, como una “sociedad cuyos gobernantes se
justifican valiéndose de expertos técnicos, que a su vez se justifican valiéndose del
conocimiento cientifico”?*, sino que, como ha sucedido a lo largo de la Historia, todo
avance tecnoldgico es susceptible de aplicaciones positivas y negativas, debiendo
adoptarse las medidas necesarias para que las primeras sean la regla y las segundas una
poco menos que inevitable excepcion.

Para que tal cosa ocurra es imprescindible pasar de las palabras a los hechos y hacer
realidad compromisos como los alcanzados en la Cumbre mundial sobre la sociedad de la
informacion, que en su reunion de noviembre de 2005 en Tunez, proclamo la necesidad de
“construir una sociedad de la informacion centrada en la persona, abierta a todos y
orientada al desarrollo, con arreglo a los objetivos y a los principios de la Carta de las
Naciones Unidas, el derecho internacional y el multilateralismo, respetando plenamente y

apoyando la Declaracion Universal de los Derechos humanos, a fin de que todos los

Politicos, 124, Madrid, 2004, pags. 129 y sigs., y Lorenzo COTINO HUESO (coordinador): Libertades,
democracia y gobierno electrénicos, Comares, Granada, 2005; Democracia, participacién y voto a través de
las nuevas tecnologias, Comares, Granada, 2007.

Resulta muy sugerente el libro de Joseph HEATH y Andrew POTTER: The Rebel Sell: How the
Counter Culture Became Consumer Culture, Capstone Publishing Ltd, 2005; en castellano, Rebelarse vende.
El negocio de la contracultura, Taurus, Madrid, 2005, donde, entre otras muchas cuestiones, se analiza la
incidencia social de la aplicacion de las nuevas tecnologias y, en general, se propugna una mayor
preocupacion por la justicia social, frente a las posturas contraculturales, como exigencia para conseguir que
la sociedad experimente un avance auténtico.

Sobre el voto electrénico, véanse los coordinados por Maria Inés TULA Voto Electronico. Entre
votos y maquinas. Las nuevas tecnologias en los procesos electorales, Ariel, Buenos Aires, 2005; y Josep M.
RENIU: E-Voting: The last electoral revolution, ICPS, Barcelona, 2008. Es de sumo interés el trabajo
conjunto de José Julio FERNANDEZ, Jordi BARRAT, Rosa Maria FERNANDEZ y Josep M. RENIU: Voto
electronico. Estudio comparado en una aproximacion juridico-politica (Desafios y posibilidades), Fundap,
Querétaro, 2007.

42 \/éase su obra Tecnopolitica. La democracia e le nuove tecnologie della comunicazione, Laterza, Roma,
1997.

3 Democracy and Deliberation: New Directions for Democratic Reform, Yale University Press, New
Haven, 1991; en castellano, Democracia y deliberacion. Nuevas perspectivas para la reforma democrética,
Ariel, Barcelona, 1995.

24 Citado por Joseph HEATH y Andrew POTTER: Rebelarse vende. El negocio de la contracultura,..., pag.
330.
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pueblos del mundo puedan crear, consultar, utilizar y compartir la informacion y el
conocimiento para desarrollar su pleno potencial y alcanzar las metas y los objetivos de
desarrollo acordados internacionalmente, entre ellos los Objetivos de Desarrollo del
Milenio” y es que “la democracia, el desarrollo sostenible y el respeto por los derechos
humanos y libertades fundamentales, asi como el buen gobierno a todos los niveles, son
interdependientes y se refuerzan entre si”#*.

En primer término nos ocuparemos del sufragio electrénico de carécter presencial y
a continuacion de los sistemas remotos de votacion. Debe anticiparse que con la expresion
“voto electronico” nos referiremos a la emision del sufragio a través de instrumentos
electrénicos (entre otros, urna electronica, computadora u ordenador), aunque es habitual
incluir en esta expresion al entramado tecnolégico que hace posible el ejercicio del voto y
su escrutinio (registro y control de la identidad del elector, recuento de los sufragios
emitidos, transmision de los resultados y asignacion de los puestos a elegir). Incluso a
veces se asocia, de forma impropia, el voto electronico con el mero escrutinio
informatizado.

La eventual introduccion legislativa del voto electrénico esta supeditada al respeto
de los elementos que constitucionalmente configuran el sufragio como libertad subjetiva,
pero, por otra parte, la dimension objetiva de este derecho convierte en un “mandato de
optimizacion” dicha introduccion si con ella se favorece su ejercicio, pues esa dimension
requiere actuaciones concretas que permitan el maximo desarrollo, juridico y préactico, del
haz de facultades comprendido en el derecho fundamental.

De esta manera, la tecnologia aplicada al sufragio puede servir para superar o,
como minimo, acortar la brecha o divisién digital*® entre ciudadanos y, lo que es mas
importante, para igualarlos a todos en el ambito de las decisiones politicas, lo que se hace
mas necesario en aquellas sociedades en las que una parte muy importante de los llamados
a participar en el ejercicio del poder permanecen excluidos por razones socioeconémicas y
culturales, como ha venido sucediendo, por citar dos casos paradigmaticos, como se vera
de inmediato, en Brasil e India.

En todo caso, conviene no perder de vista que lo importante es la intervencion con

efectos decisorios de los ciudadanos en los asuntos politicos y, por lo tanto, las técnicas a

5, Puede obtenerse mas informacion en http://www.itu.int/wsis/index-es.html

6 Como es conocido, durante la presidencia de Bill Clinton se acufié la expresion “digital divide” por parte
del Gobierno de Estados Unidos para hacer referencia a la fractura que podia producirse entre personas
“conectadas” y “no conectadas” si no se superaban, a través de inversiones publicas en infraestructuras y
ayudas a la educacidn, las serias diferencias entre territorios, razas, clases y género.
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emplear han de orientarse a favorecer esa participacion, lo que, para el asunto que nos
ocupa, incluye no so6lo la prohibicion de articular un sistema de voto electronico que
impida o dificulte su ejercicio a determinadas personas como consecuencia de su
complejidad, sino que, ademas, debe hacer posible el ejercicio del sufragio por parte de
personas que debido a alguna discapacidad fisica hasta la fecha han padecido las carencias
de los distintos instrumentos electorales, en particular para hacer efectivo el principio del
caracter secreto y, por tanto, libre de este derecho?”.

Si, por su sencillez técnica, el ejercicio electronico del sufragio es accesible a todos,
el respeto al caracter universal de la participacion politica esta garantizado, por lo que
siempre que se respeten las demas condiciones propias de un sistema democratico (voto
libre, igual, personal, directo y secreto), no plantea mayores problemas su introduccion,

incluso como primera formula para el voto presencial, como sucede en Brasil**®

, Cuya Ley
n® 9504, de 30 de septiembre de 1997, ha fijado el sistema electronico como procedimiento
ordinario de votacion y el de papeletas como formula excepcional (articulo 59)*9, y en
Venezuela, a partir de la Ley Organica del sufragio y participacion politica, de 13 de

diciembre de 1997%°, que ha impulsado el voto electrénico como la férmula

27 En Bélgica se han adoptado convenios con organizaciones no gubernamentales para instruir a las
personas con discapacidades mentales al objeto de sean capaces de emplear el sistema electrénico; en
Colombia el articulo 1 de la Ley 892, de 2004, dispone que “la Organizacion Electoral disefiard y sefialara los
mecanismos necesarios para que el voto electronico se realice con la misma eficacia para los invidentes,
discapacitados o cualquier otro ciudadano con impedimentos fisicos” y en Francia la Ley n® 2005-102, de 11
de febrero de 2005, para la igualdad de derechos y oportunidades, la participacion y la ciudadania de las
personas discapacitadas, entre otros cambios legales, ha modificado el Codigo Electoral para “permitir a los
electores discapacitados votar de manera autonoma, cualquiera que sea su discapacidad” (articulo 72); con
este objetivo se prescribe que “los sistemas de voto deben ser accesibles a las personas discapacitadas,
cualquiera que sea su discapacidad, en especial la siquica, sensorial, mental o fisica, en las condiciones
establecidas por decreto” (articulo 73).

Véase al respecto la colaboracion de Ingo BOLTZ y Federico CENTENO: “Riesgos y debilidades
del voto electrénico: en busca de transparencia, seguridad y confianza en el proceso electoral”, en el libro
coordinado por Maria Inés TULA: Voto electrénico...; en concreto, pags. 290 y sigs.

%8 \/gase mas informacion en la pagina del Tribunal Superior Electoral, http://www.tse.gov.br. Para una
exposicién detallada de los aspectos técnicos del sistema adoptado en Brasil es de sumo interés la lectura del
trabajo, nada complaciente con su articulacion, de Amilcar BRUNAZO FILHO: “El voto electronico en
Brasil”, incluido en el libro coordinado por Maria Inés TULA Voto electronico..., pags. 209 y sigs; puede
leerse también en su péagina: http://www.brunazo.eng.br/voto-e/textos/CIPPEC-Brunazo.htm; él es el
supervisor general del Forum do voto eletrdnico, http://www.votoseguro.org y
http://www.brunazo.eng.br/voto-e/forum.htm; asimismo es muy recomendable la consulta del documento
Sistemas electronicos de votacion: fortalezas y debilidades, elaborado por el Grupo de Trabajo Nuevas
Tecnologias y Procesos Electorales, del Ministerio del Interior de Argentina, versiéon abril de 2005;
disponible en http://www.mininterior.gov.ar/elecciones/nuevas_tecnologias/n_tecnologias.asp.

29 “A votagdo e a totalizacio dos votos serdo feitas por sistema eletronico, podendo o Tribunal Superior
Eleitoral autorizar, em caréter excepcional, a aplicagdo das regras fixadas nos arts. 83 a 89”.

20 pyede consultarse, entre otros, en los siguientes sitios: http://www.cne.gov.ve/documentos/leyorg.php. Se
incluye un detenido analisis técnico de la evolucion del sistema venezolano en Sistemas electronicos de
votacion: fortalezas y debilidades,...,
http://www.mininterior.gov.ar/elecciones/nuevas_tecnologias/n_tecnologias.asp.
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mayoritariamente empleada®:.

Australia, Brasil, Estonia y Venezuela son los Estados que han avanzado mas en la
introduccién del voto electrénico y, en especial Brasil*?, se han convertido en paises de
referencia internacional en el proceso de expansidn de este sufragio, tanto en el ambito
iberoamericano (Argentina, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Honduras, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Per(, Republica Dominicana), como en otras latitudes (Alemania,
Corea, India, Japon,...)*=.

Los buenos resultados alcanzados por el sufragio electrénico en términos de
accesibilidad y rapidez en un pais con las caracteristicas de Brasil han animado a las
autoridades de otros paises a introducir en sus ordenamientos un sistema de voto
electronico. En algunos Estados, esta implementacion ha sido decidida de manera directa
bien por el Legislador o por la Autoridad Electoral; ejemplo de lo primero es Peru, donde
la Disposicion Complementaria Primera de la Ley 28581 dispuso: “autorizase a la Oficina
Nacional de Procesos Electorales -ONPE-, la implementacion progresiva y gradual del
voto electronico con medios electrénicos e informaticos o cualquier otra modalidad
tecnoldgica que garantice la seguridad, y confidencialidad de la votacion, la identificacion
del elector, la integridad de los resultados y la transparencia en el proceso electoral”; en el
segundo caso esta la Republica Dominicana cuya Ley Electoral 257 de 1997 atribuye a la
Junta Central Electoral (articulo 6) la facultad de “dictar, dentro de las atribuciones que le
confiere la ley, todas las instrucciones que juzgue necesarias y/o convenientes, a fin de
rodear el sufragio de las mayores garantias y de ofrecer las mejores facilidades a todos los
ciudadanos aptos para ejercer el derecho al voto”. En Colombia, el articulo 2 de la Ley
892, de 2004, dispone que “para los ciudadanos colombianos domiciliados en el exterior la
Organizacion Electoral implementara el mecanismo electronico de inscripcion y votacion
con la cobertura que facilite su participacion en los comicios electorales”.

Debe insistirse, no obstante, en la necesaria cautela seguida en el proceso de

51, Segun dispone el articulo 154 de la citada Ley Organica, “El proceso de votacion, escrutinio, totalizacion
y adjudicacion sera totalmente automatizado. En aquellos casos en los cuales este sistema no pudiere ser
implementado por razones de transporte, seguridad, infraestructura de servicios todo lo cual determinara
expresamente y con la debida anticipacién, el Consejo Nacional Electoral, mediante resolucién especial, se
optaré por el sistema manual de votacidn, escrutinio, totalizacion y adjudicacién, con estricta sujecion a las
disposiciones establecidas en esta Ley y sus Reglamentos”.

%2 Sobre la experiencia brasilefia véase el analisis que realiza el Tribunal Superior Eleitoral en su pagina
web: http://www.tse.gov.br/internet/eleicoes/votoeletronico/sumario.htm

3 Para una rapida panordmica de la extension del voto electrénico véanse Eduardo PASSALACQUA: “El
voto electrénico: ni panacea ni amenaza. Panoramica del estado de la cuestion y apostillas a un debate con
sesgos y lagunas” y Marcelo ESCOLAR: “Sistema politico, administracion electoral y voto electronico en
perspectiva comparada”, ambos en Maria Inés TULA (coordinadora): Voto electrénico..., pags. 76 y sigs, y
115y sigs.
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generalizacion del sistema, que en Brasil, si contamos la fase de registro de los electores,
se ha ido extendiendo de manera gradual a lo largo de un periodo de casi veinte afios,
desde 1986 hasta 2004%¢, También en Estados mucho mas pequefios y con un nimero de
electores diez veces menor la generalizacion del sufragio electronico ha sido lenta: en
Bélgica se inicié en 1994 y en las elecciones municipales celebradas el 8 de octubre de 2006
el voto electrénico con tarjeta de banda magnética estaba disponible para un 46,4 por ciento de
los electores del conjunto del pais y para el cien por cien de los de Bruselas, segun datos
oficiales.

Y es que antes de poder emitir el sufragio de manera electrénica es imprescindible
superar con exito diversas fases: la modernizacion de toda la documentacion necesaria para
el proceso electoral, la consolidacion de una infraestructura electronica y de
comunicaciones fiable, la difusion eficaz del nuevo sistema entre todos los destinatarios vy,
en especial, entre los electores con mas dificultades para asimilar y poner en préactica estos
instrumentos, y la actualizacion de las normas reguladoras. Y todo ello sin olvidar el
desembolso econdmico necesario para culminar esta transformacion del sistema electoral,
motivo por el que todavia no se ha extendido a la totalidad del territorio de Bélgica, a pesar

de que la Ley que lo introdujo es de 11 de abril de 19942

y que esta formula pretende
paliar las complejidades derivadas de un sistema de voto obligatorio, varias elecciones
simultaneas, 3 idiomas (francés, flamenco y aleman) y listas muy extensas (hasta 87
candidatos), lo que dificulta de manera extraordinaria el escrutinio manual.

La complejidad de todo este proceso aconseja, pues, un ritmo pausado de
implementacion, al que no siempre esta dispuesto a someterse en principio el promotor de
estas iniciativas, hasta que las dificultades practicas imponen la ralentizacién, por muy alto
que sea el nivel de desarrollo tecnolégico del Estado que pretende dotarse de este

entramado electoral, y Estados Unidos*®, Canada, Japon, Irlanda®” o el propio Brasil®®

%4 En el afio 1996 la informatizacion del proceso electoral alcanzo al 1,03% de los municipios y al 32% del
electorado; en el afio 1998 estos porcentajes fueron, respectivamente, del 9,74% y del 56,61% y en el afio
2000 se alcanzd en ambos casos el 100%, porcentajes que se repitieron en los afios 2002 y 2004; en las
Gltimas elecciones, las municipales de 2004, votaron con este sistema 102.809.826 electores, segin datos
facilitados por el Tribunal Supremo Eleitoral (http://www.tse.gov.br); véase el informe, ya citado, de Amilcar
BRUNAZO FILHO: “El voto electrénico en Brasil”, ob. cit., pags. 209 y sigs; también en
http://www.brunazo.eng.br/voto-e/textos/CIPPEC-Brunazo.htm.

2 \/éase la informacion electoral en http://www.ibz.fgov.be

26, A finales de octubre de 2005 se hizo publico un informe en Estados Unidos en el que se anuncia que los
estandares federales -necesarios para la certificacion de los sistemas de voto electronico en ese pais- no
estardn listos para las elecciones legislativas del afio 2006, a pesar de las previsiones, ya mencionadas,
incluidas en la Help America Vote Act, de 29 de octubre de 2002. Se ha constatado que los sistemas
electrénicos de votacion previstos para su uso en Estados Unidos pueden ser alterados, carecen de sistemas
de proteccion del software y muchos han sido instalados sin la certificacion requerida por el Estado nacional.
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constituyen buenos ejemplos.

En Brasil se ha optado por un sistema de los denominados “RED” (Registro
Electronico Directo) o “DRE” (Direct Recording Electronic) en la terminologia
anglosajona, que, como indica su nombre, consiste en que el sufragio es registrado de

manera directa en la memoria del instrumento de votacién®, si bien cabe una amplia

La Help America Vote Act incluye la asignacion de un presupuesto para que cada Estado modernice sus
sistemas y cumpla con las normas de seguridad requeridas; ademas prevé la creacién de un ente federal
encargado de las cuestiones electorales, la Electoral Assistance Comisién (EAC). Sin embargo, ni la EAC ni
el National Institut for Standards and Technology (NIST) disponen todavia del apoyo tecnolégico previsto en
la Ley. Como consecuencia, estos dos organismos han dedicado los Gltimos tres afios al estudio y elaboracion
de unos estandares federales que no podran ser aplicados a los actuales sistemas antes de 2007. Para conocer
los debates sobre este proceso en Estados Unidos pueden consultarse diversas opiniones en
http://www.nytimes.com/makingvotescount

%7 En Jap6n se aprobo en 2002 una ley que permite el uso del voto electrénico en las elecciones locales. Sin
embargo, las elecciones celebradas en Kani en julio de 2003 padecieron tales problemas técnicos que el
Tribunal Supremo las anulé y cuando se repitieron no se empleé el causaron una serie de inconvenientes que
ha generado una surte de repliegue en el uso voto electronico.

Tampoco han resultado satisfactorios los resultados del voto electrénico aplicado en las elecciones
locales de Canada de noviembre de 2005, en especial en las ciudades de Québec y Montreal. En esta Gltima
ciudad se detect6 una diferencia de 45.000 votos entre los resultados provisionales y los definitivos y en
Québec a las dos horas de cerradas las urnas no se conocian resultados y el recuento total de los votos casi
dos dias.

#8 Véase Amilcar BRUNAZO FILHO: “El voto electronico en Brasil”, Voto electronico..., pag. 217;
también en http://www.brunazo.eng.br/voto-e/textos/CIPPEC-Brunazo.htm;

%% En el caso de Brasil, la emision del sufragio se realiza de la siguiente manera: Apertura: el presidente
digita una contrasefia, la urna se autohabilita y se emite el “Boletin de Urna estado cero” (o zerésima).
Identificacién del votante: el votante presenta su documento; el presidente de la mesa digita su nimero de
documento en la microterminal; si el nUmero es correcto, y la identidad del elector comprobada, se habilita la
urna electrénica para recibir el voto. Votacion: el elector se acerca a la maquina y el sistema despliega el
nombre del partido, la foto de los candidatos y otros datos. En el caso brasilero, los candidatos son
identificados con nimeros y en la pantalla se ve el logotipo del partido. El elector inicia el proceso digitando
un ndmero que corresponde al candidato o lista de su preferencia y luego presiona la tecla “confirma”
(ubicada en el teclado de la urna) para realizar la votacién. El sistema permite corregir y votar en blanco. Una
vez concluida la operacion, aparecerd en la pantalla una leyenda que dice FIN. Dado que en Brasil existe el
“sistema preferencial” (se puede escoger dentro de una lista a un candidato determinado), en algunas
elecciones municipales se han utilizado hasta cinco numeros: dos de ellos para reconocer la organizacién
partidaria y los tres restantes para identificar al candidato o miembro de los consejos municipales. En caso de
que el elector no quiera hacer uso del “voto preferencial”, solo deberia digitar el numero del partido. Al
hacerlo, aparece una pantalla que indica qué candidatura esta eligiendo (muestra la foto del candidato, su
nombre, partido y lugar de ubicacion en la lista preferencial) y s6lo resta que demuestre su conformidad
presionando la tecla que dice confirma.

Proceso de cierre, totalizacién y transmisién de los resultados: Una vez concluida la votacidn, el presidente
digita la contrasefia para indicar el fin de la utilizacién de la maquina. La urna totaliza los votos e imprime el
primer “Boletin de urna”. Si no da error, se imprimen 4 copias: una para los fiscales de partido y otras tres
para ser enviadas a los centros de cémputo. El Boletin de Urna se graba en la memoria flash-card de la
maquina y en un diskette con firma digital. EI presidente rompe el lacre de la maquina y retira el diskette; que
es llevado junto al acta de cierre y demas documentacion a la sede de la Justicia Electoral; quien transmite los
datos via red al Tribunal Regional Electoral y totaliza los votos para una regidn. Para elecciones regionales
(gobernadores, diputados o senadores), los resultados son divulgados en este punto. Para elecciones
presidenciales, los datos son enviados a través de la red de comunicacion de datos al Tribunal Superior
Electoral que totaliza los votos. Algunas urnas cuentan con un moédem incorporado para transmitir la
informacion a una computadora central, que recibe los resultados de todas las mesas electorales. Esta
informacion se graba en un diskette que luego es trasladado a la sede de la autoridad electoral. En el centro de
procesamiento se inserta el diskette y el sistema: verifica la firma digital, desencripta el archivo y lo procesa
en segundos.

Sistema RED
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diversidad de variantes®.

En Venezuela se implanto inicialmente un sistema de los llamados “LOV” (Lectura
Optica del Voto), que admite dos variantes: el sistema de boleta maltiple y marca manual,
que se computa a través del reconocimiento éptico de caracteres (OCR), opcién empleada
en Venezuela hasta el afio 2003, y el sistema de boleta por candidatura y cédigo de
reconocimiento, que permite el registro y recuento del sufragio®-.

La experiencia venezolana con el sistema “LOV” no fue positiva, al menos durante
el escrutinio de las elecciones de 1998, pues en lugar de agilizarse, se prolongé durante
meses, por lo que en procesos posteriores se optd por un sistema “RED” que, ademas,
facilita un resguardo o comprobante del voto emitido.

En la actualidad los sistemas méas extendidos son los del tipo “RED” (Australia®?,
Bélgica®®, Brasil, Venezuela a partir del afio 2004), que automatizan todas las fases del
proceso de emision del voto y de recuento de los sufragios, lo que plantea el problema
adicional de como se resuelve, una vez que se ha emitido y computado un voto, la eventual
impugnacion derivada del cuestionamiento de la capacidad del elector para votar (por ser
incapaz, menor, estar registrado en otro lugar,...).

Con caréacter general, la adopcion de un sistema electronico (“RED” o “LOV”)

como formula de ejercicio presencial del sufragio tiene sentido si aporta algo adicional a lo

Esta explicacién estd incluida en el documento Sistemas electronicos de votacion: fortalezas y
debilidades,..., http://www.mininterior.gov.ar/elecciones/nuevas_tecnologias/n_tecnologias.asp

%0 A titulo de ejemplo, a) sistema de registro del voto en memoria propia del dispositivo de votacion,
mediante teclado numérico (Brasil); b) sistema de registro del voto en y mediante una tarjeta de banda
magnética individual, con pantalla tactil, puntero laser y lectura en equipo separado (Bélgica); c) sistema de
registro del voto en memoria propia del dispositivo de votacién mediante computadora y teclado comunes,
con impresion de boleta o papeleta electronica; d) sistema de registro del voto en memoria propia del
dispositivo de votacion mediante consola con botonera; e) sistema de registro del voto en memoria propia del
dispositivo de votacion mediante pantalla tactil con impresion de comprobante del sufragio (Venezuela desde
2004).

Para mas detalles, véase el informe, ya citado, Sistemas electrénicos de votacion: fortalezas y debilidades,...,
http://www.mininterior.gov.ar/elecciones/nuevas_tecnologias/n_tecnologias.asp.

261. La boleta o papeleta puede ser de caracter multiple, si incluye la totalidad de las candidaturas y el
elector debe escoger entre ellas, o de tipo singular, de manera que hay una por cada candidatura. La empresa
espafiola Indra ha disefiado la urna electronica “Papervote Plus”, que permite escrutar las papeletas
electorales dentro de un sobre. Uno de los problemas del sistema venezolano consistio, precisamente, en el
caracter multiple de las boletas, lo que en algunos supuestos implicaba un tamafio de un metro de largo por
veinticuatro centimetros de ancho.

Véanse sobre este particular, Juan RIAL: “Modernizacién del Proceso Electoral: el Voto Electronico
en América Latina”, Apoyo al Programa de Reforma Politica del PNUD; disponible en
http://www.undp.org.ar/archivos/A184 Informe Rial voto electr%C3%B3nico.DOC, y Maria Inés TULA
“Las nuevas tecnologias en los procesos electorales. Perspectivas y comentarios sobre la adopcion del voto
electronico en Argentina”, en el libro Voto electrénico..., por ella coordinado, pag. 18.

%2 http://www.aec.gov.au; véanse también las consideraciones de Kim ZETTER: Aussies Do It Rigth: E-
Voting, 2003, en http://www.wired.com/news/ebiz/0,1272,61045,00.html

%3, Se ha descartado de manera definitiva la utilizacion del sistema de lectura Optica que se empleaba en
algunos entes locales.

Sistema LOV
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que ya ofrece la férmula exclusiva de las boletas o papeletas tradicionales, que en muchos
Estados (Chile, Espafia®*, Uruguay) estd asentada social y politicamente y, como regla
general, es de una gran sencillez, con lo que a corto o medio plazo no se preve la
implantacion generalizada del sufragio electrénico, lo que no excluye su utilizacion
presente o futura en comicios locales (Distrito Federal en Meéxico) o regionales (Pais
Vasco en Espafia, Estado de Coahuila en México)**.

La automatizaciéon del sufragio sin duda puede contribuir a una agilizacion del
escrutinio, si bien esta operacién, merced precisamente a las nuevas tecnologias, ya se
realiza en buena parte de los paises de manera rapida y, desde luego, con la garantia y
buena dosis de legitimidad que proporciona su realizacion directa y pablica por los propios
ciudadanos, sin necesidad de una formacion previa ni del auxilio técnico especializado,
como, por ejemplo, se prevé en Bélgica, Brasil*® o Venezuela y, en Espafia, en la Ley para
las elecciones al Parlamento Vasco®'.

Si por el contrario, el voto electronico, en lugar de contribuir a la reduccion de la
complejidad propia del sistema electoral, la incrementa, obstaculizando parte del flujo
comunicativo y haciendo menos transparente su desarrollo, puede originar el
cuestionamiento del conjunto del sistema por parte de los que no pueden canalizar sus
demandas o de los que ya no pueden supervisarlo, introduciendo asi un peligroso riesgo de

deslegitimacion®®; lo que, como es obvio, no es privativo de los sistemas de sufragio

%4 Sobre la introduccion del voto electronico en Espafia son interesantes las reflexiones recogidas en el
Observatorio del Voto Electronico, http://www.votobit.org/ y Rosa Maria FERNANDEZ RIVEIRA “La
regulacion juridica del voto electrénico: el ejemplo del caso espafiol”, en el libro colectivo ya citado Voto
electronico. Estudio comparado en una aproximacion juridico-politica,..., pags. 37 y sigs.

%5 Para conocer dichas experiencias hasta el afio 2007 véase el trabajo de Jordi BARRAT “El voto
electronico en Latinoamérica: radiografia de un proceso en vias de consolidacion”, en Voto electronico.
Estudio comparado en una aproximacion juridico-politica,..., pags. 152 y sigs.

266 véase Amilcar BRUNAZO FILHO: “El voto electronico en Brasil”, Voto electrénico..., pag. 210;
también en http://www.brunazo.eng.br/voto-e/textos/CIPPEC-Brunazo.htm;

267. Ley 5/1998, de 19 de junio; se define al “Responsable del mantenimiento de material del voto
electronico”, como el “asesor técnico en materia de voto electronico que actua bajo la autoridad del
Presidente de la Mesa” y que es la “persona fisica encargada fundamentalmente en cada Colegio Electoral de
suministrar y subsanar los fallos de alguno de los elementos e instrumentos de voto electronico a peticién del
Presidente o Vocales de la Mesa, asi como de recoger, al finalizar el escrutinio de las Mesas Electorales,
todas las tarjetas con banda magnética de votacién contenidas o no en el recipiente de la urna electrénica de
la Mesa” (Anexo al articulo 132). Para mas informacion, véase http:.//www.euskadi.net y Rosa Maria
FERNANDEZ RIVEIRA: “El voto electronico: el caso vasco”, Revista de Estudios Politicos, n® 112, 2001,
pags. 199 a 236.

Sobre los riesgos para la legitimacion democratica del sistema electoral que puede representar una
presencia excesiva de los “técnicos”, véase Jordi BARRAT i ESTEVE: “Marco juridico para la implantacion
de las urnas electronicas”, Simposio “Urna electronica para la emision del voto ciudadano”, Instituto
Electoral del Distrito Federal (México); en el mismo sentido Eduardo PASSALACQUA: “El voto
electronico: ni panacea ni amenaza...”, ob. cit., pag. 74.

%68 \/gase, en el mismo sentido, el trabajo de Andreas AUER y Nicolas VON ARX: La légitimité des
procédures de vote: les défis du evoting, Ginebra, 2001, pag. 8.
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electronico modernos, sino que puede suscitarse con otra formula de sufragio; por ejemplo,
las ya célebres papeletas perforables empleadas en las elecciones presidenciales
norteamericanas del afio 2000, cuyo recuento resolvié el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de manera cuando menos discutible (George W. Bush et al., petitioners v. Albert
Gore Jr., et al.?).

En todo caso, la introduccién del sufragio electrénico estara siempre condicionada a
la accesibilidad, transparencia y eficacia del sistema adoptado y mientras no existan plenas
garantias parece aconsejable la prudencia para no tener que deshacer lo mal hecho, como
ha sucedido en Filipinas, donde se introdujo el voto electrénico por la Ley 8436, de 22 de
diciembre de 1997 y se suspendié el afio 2002 al entender la Comisién Electoral que
suponfa méas un problema que una solucién?’°.

Por este motivo, las garantias y controles frente a las amenazas susceptibles de
poner en peligro la eficacia de este derecho fundamental son de suma importancia y
tendrian que extenderse tanto al entramado técnico que permite el desarrollo del proceso
(el software electoral) como al resultado del ejercicio del derecho.

Respecto a la primera cuestion, debe asegurarse en la préctica, y no Gnicamente en
la norma, el acceso al “codigo fuente” y a los programas empleados, lo que requiere el
auxilio de expertos informaticos, aunque, tampoco asi se conseguiran garantias definitivas.

A la hora de implantar el software electoral, entendemos que se debe elegir el
“libre”, pues permite verificar el funcionamiento interno del sistema®’*, como ha ocurrido
en Australia®®. En todo caso, parece acertado que el software sea desarrollado, bien de
manera directa 0 bajo su estricta supervision, por la Administracion electoral que ha de
aplicarlo, como ocurre en Brasil, pais en el que el Tribunal Supremo Eleitoral es el titular
del derecho de propiedad.

Una garantia muy importante para que al elector no le quepan dudas sobre el
sentido final de su decision consiste en que al concluir la emision del sufragio electrénico
se le entregue algin comprobante del voto emitido, cuya articulacién, de una u otra forma,
ha sido demandada de manera reiterada desde las primeras aportaciones de Rebecca

Mercuri, con cuyo nombre también se conoce el Voter Verified Paper Trail o “método

89 pyede consultarse en http://supct.law.cornell.edu/supct/html/00-949.ZPC.html

279 | a pagina de la Comision Electoral es http://www.comelec.gov.ph

21 \éase el estudio de Juan Antonio MARTINEZ CASTANO: Voto electrénico y software libre, en
http://oasis.dit.upm.es/~jantonio/documentos/voto-electronico/article.html

272, http://www.aec.gov.au; sobre esta cuestion véase Kim ZETTER: Aussies Do It Rigth: E-Voting, 2003, en
http://www.wired.com/news/ebiz/0,1272,61045,00.html
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Mercuri”?®, que sin entregar un comprobante al elector le permite ver impreso su voto, que
se deposita también en papel y de manera automatica en una urna por Si es preciso un
recuento alternativo al electronico.

A modo de recapitulacion cabe decir que todo cambio legal en materia de
participacion politica ha de orientarse a facilitar el ejercicio del derecho de sufragio, por lo
que no parece razonable la introduccion de un sistema de voto electronico si lo que supone
es un incremento desproporcionado tanto de la complejidad del ejercicio del sufragio como
del control de todo el proceso electoral y Unicamente aporta una pequefia ganancia
temporal en el conocimiento de los resultados electorales. En este sentido debe recordarse
que entre las “Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los
Estados miembros, aprobadas el 30 de septiembre de 2004, sobre los estandares legales,
operativos y técnicos del voto electronico”®, se incluyen la de que el sistema de voto
electronico tiene que ser facilmente comprensible y manejable, y que mientras los sistemas
de voto electronico a distancia no sean de acceso universal, seran Gnicamente una forma
adicional y voluntaria de sufragio.

Las objeciones que se acaban de esbozar no impiden que, al menos, el voto
electronico se configure como un instrumento complementario dirigido, de manera
principal, a aquellas personas para las que, precisamente, el sistema presencial a través de
papeletas supone un obstaculo a su participacion efectiva en los asuntos publicos. En este
sentido, debe recordarse que, entre las citadas “Recomendaciones del Comité de Ministros
del Consejo de Europa a los Estados miembros, sobre los estandares legales, operativos y
técnicos del voto electronico”, se incluye la de que el sistema de voto electronico sirva para
maximizar las oportunidades de participacion de las personas con discapacidades.

Finalmente, si la configuracion legal y técnica que se realiza del sufragio
electronico garantiza todas las exigencias del derecho fundamental (caracter universal,
libre, igual, directo y secreto), favorece a grupos de personas excluidas o poco protegidas
por los sistemas tradicionales de votacion (analfabetos, ciegos,...), agiliza de manera
notable el recuento y evita o aminora los fraudes, como se ha constatado en el caso
paradigmatico de Brasil -con sus propias “debilidades”?*-, la dimensidn objetiva de este

derecho convierte la introduccion del voto electronico en un “mandato de optimizacion”

28 Puede consultarse su trabajo A better ballot box?. New eletronic voting systems pose risks as well as
solutions, disponible en http://www.notablesoftware.com/Papers/1002evot.pdf

24 pyede consultarse en http://www.coe.int/

25 \/gase el Forum do voto eletrénico, http://www.brunazo.eng.br/voto-e/forum.htm; también en Sistemas
electronicos de votacidn: fortalezas y debilidades,.. .,
http://www.mininterior.gov.ar/elecciones/nuevas_tecnologias/n_tecnologias.asp
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para los poderes publicos.

Debe, finalmente, hacerse mencién a un aspecto derivado de la implantacion del
voto electronico que ha suscitado alguna controversia: la desaparicion o el mantenimiento
de la posibilidad del voto nulo, que ya no dependera, como en el sistema de votacion en
papel, en exclusiva de la voluntad del elector, sino de que el Legislador decida mantener
abierta esa opcion, como, por ejemplo, sucede en Espafia en la Ley de Elecciones al
Parlamento Vasco?®.

A nuestro juicio, la eliminacion de esa posibilidad, que no plantea mayores
problemas técnicos con un sistema “RED”, no menoscaba en absoluto el derecho
fundamental al sufragio, pues entre el haz de facultades protegido por este derecho no hay
motivos para incluir una opcién que no constituye en sentido estricto una forma de
participar en la formacion de las decisiones politicas y de las normas a través de las que se
expresa la voluntad popular.

El voto se ejerce tomando parte en los procesos de elaboracion y aprobacion de las
decisiones relativas al desempefio del poder, conformando asi el estatuto politico de la
comunidad y a la propia comunidad como una entidad politica, y ninguna conformacion se
produce a través del voto nulo, que puede ser una forma de ejercicio de la libertad personal

0 ideoldgica, pero no necesariamente del derecho de sufragio?’.

78 «Articulo 132 Bis.- El sistema de voto electrénico incluye los siguientes elementos: a) La tarjeta con
banda magnética de votacidn. b) La urna electrénica. c) La pantalla de votar. d) La cabina electoral. e) El
software o programa informatico electoral. I1.-1.-El software electoral de la urna electrénica y de la pantalla
de votar es el conjunto de programas informaticos que permiten realizar, conforme a lo previsto en la
presente Ley, la apertura y cierre de la urna, la votacidn con tarjetas con banda magnética validadas por la
Mesa, el control del nimero de tarjetas con banda magnética registradas en la urna, el escrutinio y la
transmisién de los resultados electorales de la Mesa. 2.-Ademas, para cada circunscripcién electoral el
software electoral deberé contener los datos referentes a las especificaciones siguientes: a)Fecha del proceso
electoral. b) Denominacién y, en su caso, sigla y simbolo de cada candidatura proclamada, asi como la
opcion de voto en blanco y de voto nulo, en el orden y modo indicado en el articulo 132 Quater 1.2 de esta
Ley. Articulo 132 Quater - Votacion electrénica .- 1.- Los electores se acercaran uno por uno a la Mesa
Electoral que les corresponda y uno de los Vocales de la Mesa les entregara una tarjeta con banda magnética
de votacion validada. 2.- A continuacion, el elector deberd entrar en la cabina electoral e introducir en la
pantalla de votar la tarjeta con banda magnética de votacién, para efectuar la seleccién de la opcion deseada.
A estos efectos, figuraran las denominaciones, siglas y simbolos de las candidaturas en la circunscripcion
electoral correspondiente, colocadas por filas de izquierda a derecha segun el orden de proclamacién de las
mismas, asi como la opcién de voto en blanco y de voto nulo en altimos lugares. Articulo 132 Quinques -
Escrutinio electronico en las Mesas Electorales y escrutinio general 1.- Sera voto nulo: a) El voto emitido en
tarjeta con banda magnética grabada con la opcion de voto nulo. b) El voto emitido en tarjeta con banda
magnética sin tener grabada opcién alguna, por no haber sido utilizada la misma en la pantalla de votar”.

2" "Rechaza también el establecimiento de una opcién de voto nulo Alejandro TULLIO: “Organizacion,
administracion y actores electorales frente a las nuevas tecnologias, en Maria Inés TULA (coordinadora)
Voto electrénico..., pag. 55; defienden la conveniencia democratica de la opcién del voto nulo Josep M?
RENIU | VILAMALA/Jordi BARRAT | ESTEVE [2004] Legal and Social Issues in Electronic Voting. Report on
the Catalan Essays during the Elections of November, 2003 en Julian Padget / Ricardo Neira / Juan Luis Diaz
de Leon (eds.) e-Government and e-Democracy, (Col. "Research on Computing Science" - 8), México DF,
Instituto Politécnico Nacional, pp. 129-137. ISBN: 970-36-0152-9; este trabajo puede consultarse en Jordi
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Una vez analizado el voto electrénico presencial es necesario ocuparse de la
emision del sufragio a distancia, cuestion a la que nos referimos en su momento a
proposito del voto por correspondencia, que, como ya se ha dicho, impone unos
condicionantes temporales y administrativos que pueden dificultar el ejercicio el sufragio,
por lo que podria pensarse en la posibilidad de desarrollar un sistema de voto por Internet o
a través del correo electrénico®’®.

Se trataria, a diferencia de lo que hemos visto antes, de un voto electrénico a
distancia, bien desde un dmbito propio del elector (su domicilio, su lugar de trabajo, un
centro privado,...) o desde un espacio publico habilitado con esta finalidad, en el que
podria emplearse una amplia diversidad de instrumentos (una computadora u ordenador
personal, un teléfono, un televisor digital,...).

El sistema consistiria, en esencia, en que el ciudadano podria ejercer su derecho
previa identificacion a traves de un numero digital personalizado (PIN), trasmitiéndose su
decision por medio de la red de comunicaciones hasta la urna digital remota o servidor
central.

En esta materia es de cita obligada la Ley colombiana sobre el voto electronico
(892 de 2004), pues aunque no prevé de manera expresa la implantacion de un voto
electronico remoto si contempla esa eventualidad, no en vano su articulo 2 dice que “para
los ciudadanos colombianos domiciliados en el exterior la Organizacién Electoral
implementara el mecanismo electronico de inscripcién y votacion con la cobertura que
facilite su participacion en los comicios electorales”. Salvo que este mandato implique que
los ciudadanos colombianos residentes en el exterior voten electronicamente de forma
presencial en los lugares habilitados al efecto, la Unica alternativa es que puedan hacerlo a
distancia, con lo que se habilita a la administracion electoral para introducir el sufragio
electrénico remoto.

Pero, sin duda, el Estado de referencia es Estonia, que realiz6 la primera
experiencia “real” del voto electronico a distancia en unas elecciones legislativas, las de 4

de marzo de 2007%*. Este sistema se introdujo en 2002 para las elecciones locales, entre

BARRAT | ESTEVE (2004) Marco juridico para la implantacién de las urnas electrénicas, Simposio "Urna
electronica para la emision del voto ciudadano”, Instituto Electoral del Distrito Federal, Mexico DF
[forthcoming]; comparte esta opinién favorable a la habilitacion técnica del voto nulo, Javier LORENZO
RODRIGUEZ: “El voto electronico en Espafia. Historia, experiencias y percepcion ciudadana ante los
nuevos sistemas de votacion”, en Maria Inés TULA (coordinadora): Voto electrénico,..., pag. 200.

2’8 Sobre el tratamiento de estas cuestiones en Estados Unidos, véase ALVAREZ/HALL: Point, ckick, and
vote. The future of internet voting, Brookings Institution Press, Washington, 2004.

%9 Sobre el voto electronico en Estonia, Ulle MADISE: “Legal and political aspects of the Internet voting:
Estonian case”, en Josep M. RENIU (ed.): E-Voting: The last electoral revolution,..., pags. 45y sigs.; sobre
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otros motivos, para incrementar la participacién, sobre todo de los jovenes. El Tribunal
Constitucional aval6 su compatibilidad con la Norma Fundamental y su cardcter no
discriminatario. En 2005 lo usaron 9.287 electores (el 1,85% de los votantes) y en las
elecciones legislativas de 2007 940.000 ciudadanos pudieron votar por Internet enviando
sus papeletas de voto via electrénica antes del dia de las elecciones. Lo hicieron unos
30.000; el resto de los electores ejercié el derecho de sufragio de manera tradicional, es
decir con urna y papeleta.

El voto por Internet se ejerce entre el 6° y el 4° dia anterior al de las elecciones y
exige tener un documento de identidad electronico, del que dispone ya la practica totalidad
de la poblacion. Se ejerce a través de dos PIN: uno para elegir el voto y otro para
encriptarlo. El voto por Internet se invalida si después se ejerce presencialmente. La
Comision Nacional Electoral es el drgano responsable de la gestién, aunque ha sido
desarrollado por una compafiia privada.

La cuestion fundamental que plantea el sufragio electrénico a distancia es la de la
garantia frente las amenazas a la emision libre y secreta del sufragio, y a los eventuales, y
perfectamente imaginables, intentos de fraude (por manipulacion o suplantacion de la
identidad del elector, alteraciones en la transmision de los sufragios, en el recuento,...).

Aunque es bien sabido que la seguridad absoluta no se ha alcanzado en ninguna de
las configuraciones actuales del procedimiento electoral, en los sistemas democraticos mas
consolidados el riesgo es minimo y, en todo caso, su materializacion en supuestos
concretos no ha cuestionado la legitimidad del sistema.

En lo que respecta al caracter libre y secreto del sufragio y a la efectiva
coincidencia entre la voluntad del elector y la decision finalmente registrada, las garantias
que hoy presenta el sistema presencial de votacién, bien a través de papeletas bien por
medio del voto electronico, no se han extendido todavia al voto electronico a distancia,
pues a pesar del empleo de mecanismos de encriptacion y otras medidas de seguridad, no
se ha alcanzado en el momento presente un desarrollo suficiente del software ni de los
métodos de criptografia, con lo que nos encontramos ante un conjunto de insuficiencias
(riesgo de ataques que bloqueen el sistema o hagan posible el fraude; dificultades para la

acreditacion del voto y, en su caso, para realizar impugnaciones y recursos; posibilidad real

la experiencia de las elecciones de 2007 puede consultarse el informe del Conferencia sobre la Seguridad y
Cooperacion en Europa, http://www.osce.org/documents/odihr/2007/01/23131 en.pdf
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de manipular las lineas de codigo de programas para conocer la identidad del votante;...)
tales que en muchos paises han desaconsejado por ahora su implantacion®®.

No en vano, uno de los proyectos mas ambiciosos en materia de voto electronico a
distancia, el Secure Electronic Registration and Voting Experiment (SERVE), promovido
por el Gobierno de Estados Unidos y pensado para permitir el voto de los ciudadanos de
los Estados Unidos que vivan fuera del pais y para el personal militar destinado en el
extranjero, ha sido abandonado ante los numerosos fallos de seguridad que presenta y que,
en palabras de algunos de los mas prestigiosos expertos en esta materia, pueden resumirse
en los siguientes: caracter cerrado y privado del software, especial vulnerabilidad a los
ataques informaticos en sus multiples variantes, tanto por personas vinculadas al sistema
informéatico como por sujetos ajenos al mismo, insuficiente garantia de la confidencialidad
del voto,...?%".

Estas objeciones de indole tecnoldgica tienen, como es evidente, implicaciones de
caracter sociopolitico, entre las que destacan la poca transparencia que ofrecen hasta ahora
estos métodos y la consiguiente ausencia de confianza social en su seguridad, a lo que no
es ajena la circunstancia, de sobra constatada, de que ninguna institucion publica (el
Gobierno de Estados Unidos) o privada (las empresas Microsoft, Yahoo,... ), por poderosa
que sea, resulte inmune a los fallos de seguridad.

Es cierto que la inseguridad electrénica no es Obice para que cada vez se desarrollen
méas actividades de cardcter no presencial por esa via, especialmente en el ambito
comercial, pero, a diferencia de lo que ocurre en estas operaciones, en los procesos
politicos de toma de decisiones son dificilmente remediables a posteriori los errores o
fraudes que alteren de manera determinante el resultado. Por otra parte, ¢con qué
legitimidad social y politica puede introducir el Legislador un procedimiento para el
ejercicio de la soberania popular cuando de antemano debe de admitir su falibilidad?.

Advertido lo anterior, cabe concluir que en materia de participacion politica
cualquier cambio legal debe orientarse a facilitar el ejercicio del derecho de sufragio,

suturando asi la “brecha politica” y permitiendo que los ciudadanos participen de manera

280 \/éase el estudio de KOHNO/STUBBLEFIELD/RUBIN/WALLACH: “Analysis of an Electronic Voting
System” presentado en el IEEE Symposium on Security and Privacy 2004. IEEE Computer Society Press,
Mayo 2004; est& disponible en http://www.avirubin.com/; de Avi RUBIN puede consultarse también su
trabajo Security Considerations for Remote Electronic Voting over the Internet, en http://avirubin.com/e-
voting.security.html

81 \/gase el minucioso trabajo de JEFFERSON, RUBIN, SIMONS/WAGNER: A security analisis of de
Secure Electronic Registration and Voting Experiment (SERVE), que est4d disponible en
http://servesecurityreport.org/paper.pdf
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efectiva en el gobierno de la sociedad.

El voto electronico debe estar, pues, al servicio de la superacion de la brecha
digital®® entre Estados y ciudadanos y, sobre todo, de la brecha politica; si lo consigue, su
introduccién sera una buena eleccion para la comunidad y significard para la democracia
mas el fuego de Prometeo que los males que escaparon de la caja de Pandora, donde, por

cierto, quedo a salvo la esperanza.

%82 Segun el “Estudio sobre la Brecha Digital y sus Repercusiones en los Paises Miembros de la ALADI”, de
30 de julio de 2003, preparado por la Secretaria General de la Asociacién Latinoamericana de Integracién,
“el desarrollo del voto electrénico ha puesto a Brasil en la vanguardia mundial, en cuanto a servicios
ciudadanos para la democracia. Si bien otros paises han desarrollado iniciativas similares, la mayoria han
sido limitadas o bajo la forma de plan piloto. Brasil ha sido uno de los pioneros mundiales en este campo,
acercando y simplificado la participacion democratica en el pais...” (pag.72). Por ello, mas adelante se dice
que “a partir de los amplios antecedentes internacionales existentes y potenciando las experiencias
nacionales, resulta recomendable la instalacion de nuevos sitios que permitan a los habitantes obtener
servicios por parte del Estado. EI mayor poder inductor en el uso de las TIC, por parte de los habitantes, se
alcanzard implementando aquellos trdmites méas frecuentes y de mayor impacto social, dejando los menos
habituales para etapas posteriores. A este respecto, existen tres grupos de servicios que poseen una
virtualidad inductora muy importante: a) Los servicios denominados “facilitadores” de las obligaciones del
ciudadano y de las empresas con el Gobierno (declaracion y pago de impuestos, posibilidad del ejercicio del
voto electronico, por ejemplo);...” (pag. 156). Puede consultarse en
http://www.aladi.org/nsfaladi/estudios.nsf/vestudiosydocumentosweb/169F2E26BFC7A23C03256D74004D

6C5F



http://www.aladi.org/nsfaladi/estudios.nsf/vestudiosydocumentosweb/169F2E26BFC7A23C03256D74004D6C5F
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“Debe ponerse ante todo de manifiesto la conexion inescindible
existente entre el derecho fundamental de sufragio y la inscripcion
censal, pues, dado que s6lo tendrén la condicion de electores, y podran
ser elegibles, los ciudadanos que figuren inscritos en el censo, la
inclusidn en éste constituye un requisito indispensable para el ejercicio
del derecho de sufragio. Es cierto que se trata de dos derechos de
naturaleza distinta -la inscripcion censal es de naturaleza declarativa de
la titularidad del derecho de voto y no constitutiva de la misma-, pero no
existe un derecho a tal inscripcion separado del de sufragio, y éste
comprende el de ser inscrito en el censo... Dada la relevancia de la
inscripcion censal en el ejercicio del derecho fundamental de sufragio, el
censo se convierte asi en un instrumento indispensable para dicho
ejercicio.”

Tribunal Constitucional espafiol, Sentencia n°
154/1988, de 21 de julio de 1988 (F. 3)*.

XV.- La naturaleza declarativa de la inscripcion en el censo o padron electoral.

A lo largo de este trabajo nos hemos referido a los requisitos de carécter positivo y
negativo que configuran la capacidad juridica electoral. Pero para tener capacidad electoral
de obrar suele exigirse, ademas, el registro o inscripcion del elector en el censo o padrén
correspondiente.

No nos detendremos aqui en el significado politico que tuvo esta inscripcion
durante el siglo XIX como instrumento para la seleccion del cuerpo electoral a partir de
criterios econémicos fundados en la obtencion de una renta o en la titularidad de bienes
muebles e inmuebles (sufragio censitario), o, bien avanzado el siglo XX, la implantacion
de pruebas de conocimiento y alfabetizacion (sufragio capacitario) como mecanismo que
sirvio, en Estados Unidos, para la exclusion del censo por motivos de raza®*.

Nos centraremos en el significado del registro en un ordenamiento plenamente
democratico® y, de modo particular, en la naturaleza de esta inscripcion en lo que respecta
al sufragio activo.

El censo, padron o registro electoral contiene la inscripcion de quienes reunen los
requisitos para ser elector y no estan privados, de manera definitiva o temporal, del

derecho de sufragio. No resulta sencillo realizar consideraciones de caracter general en

28 http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx

%4 Sobre la lucha legislativa y jurisprudencial contra esta forma de exclusion del sufragio basada en la raza,
véase la obra Quiet Revolution in the South: The Impact of the Voting Rights Act, 1965-1990, coordinada por
Chandler DAVIDSON y Bernard GROFMAN, Princeton University Press, 1994. En la jurisprudencia del
Tribunal Supremo son de obligada mencidn los asuntos South Carolina v. Katzenbach, 383 U.S. 301, de 7 de
marzo de 1966, http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0383 0301 ZO.html;
Katzenbach V. Morgan, 384 U.S. 641, de 13 de junio de 19686,
http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/lUSSC_CR 0384 0641 ZO.html, y Oregon v. Mitchell, 400,
U.S. 112, de 21 de diciembre de 1970,
http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/lUSSC_CR 0400 0112 ZO.html

%5, A este respecto es obligada la cita de la obra de W. J. M. MACKENZIE: Elecciones libres, Tecnos,
Madrid, 1962, pags. 125y sigs.
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materia de registro electoral, pues de un Estado a otro varian cuestiones tan importantes
como que venga incluido de una forma u otra en la Constitucion (Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, EIl Salvador, Uruguay) o su regulacién sea enteramente legal
(Espafia, Estados Unidos); su caracter permanente (Espafia, México) o temporal (Estados
Unidos); su naturaleza exclusiva o preferentemente electoral (Argentina, Espafia,
Honduras, México, Panama, Venezuela) o como parte integrante del registro civil general
(Colombia, Costa Rica, Guatemala, Per(, Uruguay); que sea Unico para todos los electores
(Venezuela) o especial, por ejemplo, para los residentes en el exterior (Argentina,
Republica Dominicana); que la inscripcion la realicen de oficio los poderes publicos
competentes (Costa Rica, Espafia) o deba ser instada por los ciudadanos (Estados Unidos,
Meéxico); que sea obligatoria la inscripcion (Bolivia, Brasil, EI Salvador, Espafia, México,
Uruguay) o se configure como un derecho del ciudadano (Chile), ....

No obstante esta diversidad normativa, pueden esbozarse una serie de principios
generales: en primer lugar, si la inscripcion en el censo o registro electoral es necesaria
para la emision efectiva del sufragio, la misma ha de producirse en tanto se faciliten los
datos exigidos en esta materia -en general, la nacionalidad, la edad y el lugar de residencia-
por las disposiciones correspondientes. Si por parte de las autoridades competentes se le
niega al elector la inscripcion, el interesado debe poder hacer uso de los recursos
administrativos y jurisdiccionales, para lo que es imprescindible la articulacion de estos
instrumentos de garantia. Asi, en palabras de la Sala Superior del Tribunal Electoral de
México (sentencia de 10 de julio de 2009):

“Para ejercer el derecho a sufragar, los ciudadanos deben cumplir con los requisitos
establecidos para tal efecto por las leyes electorales, a saber, aparecer en la lista nominal
correspondiente y contar con la credencial para votar con fotografia, segin se desprende de
los articulos 175, 176 y 181 del Cddigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales. Frente a tal obligacion ciudadana, se encuentra, a su vez, el imperativo de las
autoridades electorales administrativas, de facilitar el citado registro y la consecuente
expedicion de la credencial para votar con fotografia, salvo cuando exista impedimento
legal para hacerlo; por tanto, la negativa injustificada de realizar cualquiera de estas
gestiones, implica la limitacién al derecho politico-electoral de ejercer libremente el
Voto”%s,

Y es que los instrumentos necesarios para el ejercicio de este derecho afectan de
lleno al contenido del derecho fundamental al sufragio activo, lo que significa que forma
parte del sufragio el derecho a la inscripcion en el censo electoral. Dicho desde una

perspectiva negativa, la no inclusion de una persona con capacidad electoral -de un elector-

26 http://www.trife.gob.mx/index.asp
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en el censo constituye una privacion de su derecho a participar en los asuntos publicos?.

En segundo lugar, y a diferencia de lo que ocurria con el sufragio censitario donde
la inclusién en el censo era un elemento constitutivo del voto, con un sufragio de caracter
universal la inscripcidn censal no es mas que una declaracién de que la persona posee los
requisitos necesarios para ostentar la condicion de titular del derecho de sufragio o una
prueba de esa condicion.

El individuo tiene asi “derecho” a estar inscrito en el censo y la Administracion
electoral tiene la obligacion de llevar a cabo la mencionada inscripcion o registro y ello
con independencia de que, por exigencias constitucionales o legales, ademas el elector esté
obligado a inscribirse. Lo importante es que la inscripcion es un acto debido para el poder
publico encargado del registro electoral. Asi, por citar un ejemplo, en el Cédigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales mexicano se incluye tanto la obligacion del
elector (articulo 139: “los ciudadanos estan obligados a inscribirse en el Registro Federal
de Electores”) como la del Instituto Federal Electoral (articulo 140: “el Instituto Federal
Electoral debe incluir a los ciudadanos en las secciones del Registro Federal de Electores y

expedirles la Credencial para Votar).

%7 Sobre esta cuestion, el Tribunal Constitucional espafiol (STC 154/1988, F. 3) ha declarado que “debe
ponerse ante todo de manifiesto la conexién inescindible existente entre el derecho fundamental de sufragio y
la inscripcién censal, pues, dado que sélo tendran la condicién de electores, y podran ser elegibles, los
ciudadanos que figuren inscritos en el censo, la inclusidn en éste constituye un requisito indispensable para el
gjercicio del derecho de sufragio. Es cierto que se trata de dos derechos de naturaleza distinta -la inscripcion
censal es de naturaleza declarativa de la titularidad del derecho de voto y no constitutiva de la misma-, pero
no existe un derecho a tal inscripcion separado del de sufragio, y éste comprende el de ser inscrito en el
censo.... Dada la relevancia de la inscripcion censal en el ejercicio del derecho fundamental de sufragio, el
censo se convierte asi en un instrumento indispensable para dicho ejercicio.”. Véase, en este mismo sentido,
la STC 148/99, F. 7, ambas disponibles en
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx
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“Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esta
asegurada... no tiene Constitucion”.

Articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 26 de agosto de 1789%,

XVI.- Las garantias del derecho de voto.

La participacion de los ciudadanos en el gobierno politico de la comunidad
mediante el ejercicio del voto ha de protegerse frente a las amenazas susceptibles de poner
en peligro la eficacia de este derecho fundamental, que pueden provenir tanto de los
poderes publicos como de otros ciudadanos. En el caso que nos ocupa, la defensa frente a
esos peligros se articula, en primer término, a través de unas normas que regulan el
ejercicio del derecho. Como estos requisitos pueden resultar vulnerados es imprescindible,

ademas, arbitrar los mecanismos de control juridico y las sanciones oportunas.

1-. Las garantias sustantivas del sufragio activo: las infracciones y los delitos
electorales.

Aungue las normas penales son, en esencia, limitativas de un derecho fundamental,
normalmente el de la libertad personal, también sirven para garantizar el ejercicio de otros
derechos fundamentales, como el derecho de voto que ahora nos ocupa, pues el bien
juridico protegido por la norma sancionadora es, precisamente, el propio derecho de
sufragio: su caracter libre, su ejercicio de manera secreta, etcétera. Con la tipificacion
penal y administrativa de comportamientos que impiden o dificultan la libertad de decision
de los titulares del derecho de voto se pretende, ademas de tutelar este derecho, dotar de
proteccion eficaz al proceso electoral mismo?°, pues si la voluntad de los electores no se
forma y manifiesta de manera libre tampoco tendra este atributo la decisién que es su
resultado.

Lo que aqui nos interesa no es lo que se refiere en general a todos los delitos
electorales, sino los que constituyen garantias especificas del sufragio activo, que, ademas,
no suelen venir incluidos en el Codigo Penal, sino en las propias Leyes Electorales®, que
actan asi como normas penales especificas y, por tal motivo, son de aplicacion preferente
sobre la norma penal general, que actuard como supletoria en todo lo no previsto en la

legislacion electoral y se aplicara en materia de garantias penales y disposiciones generales

%8 http://constitucion.rediris.es/principal/versionoriginal -declaration1789.htm

%9 En este mismo sentido, véase la voz “Delitos electorales”, de la que son autores Francisco MUNOZ
CONDE y Angela SALAS HOLGADO, en la Enciclopedia Juridica Bésica, Civitas, Madrid, 1995, volumen
11, pags. 2084 y 2085.

2%, Es lo que ocurre, por ejemplo, en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Espafia, Panama, Paraguay, Perd,
Republica Dominicana y Venezuela.
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sobre aplicacion de la ley, personas responsables, delitos y consecuencias de la infraccién
penal.

En esta legislacion penal especial suelen comprenderse una serie de conductas
contrarias al derecho de sufragio activo caracterizadas por la comision de las mismas por
parte de ‘“funcionarios publicos”, categoria que incluye tanto a los que tienen esa
consideracion profesional de modo permanente como a las personas que, sin ser empleados
publicos, desempefien alguna funcién publica relacionada con las elecciones.

Las conductas de estos “funcionarios” susceptibles de atentar contra el sufragio se
refieren, para expresarlo con algunos ejemplos, a la formacidn, conservacion y exhibicién
del censo o padrén electoral®; al planteamiento, sin motivo racional, de dudas sobre la
identidad de las personas o la entidad de sus derechos®?; al incumplimiento de los trdmites
establecidos para el voto por correspondencia®®; a los fraudes en la anotacién de los
votantes o el recuento de los electores, y al consentimiento, pudiendo evitarlo, de que una
persona vote dos 0 mas veces o lo haga careciendo de capacidad para ello**.

En segundo lugar, se prevé la conducta de los particulares que, de una u otra
manera, atenten contra el ejercicio del derecho de sufragio o perturben el desarrollo de la
votacion®®,

En tercer lugar, se sanciona a los que voten dos o mas veces en la misma eleccion o

voten dolosamente sin capacidad para hacerlo®®.

#1En Argentina, articulo 143 del Codigo Electoral Nacional: “Falsificaciéon de padrones y su utilizacion. Se
impondra prision de seis meses a tres afios al que falsificare un padrén electoral y al que a sabiendas lo
utilizare en actos electorales”.

22 Asi, en Paraguay, articulo 317 del Cédigo Electoral: “el funcionario que incurriere en alguno de los
hechos que a continuacidn se tipifican sufrird la pena de seis meses a un afio de penitenciaria, mas una multa
equivalente a trescientos jornales minimos y la inhabilitacidon especial para ser elector o elegible por tres
afios:... b) el que, sin causa justificada suspendiere el acto electoral o basado en dudas injustificadas sobre la
identidad de los votantes, impidiere sistematicamente su legitimo derecho del sufragio...”

23 En Espafia, articulo 139 LOREG: “Seran castigados con las penas de arresto mayor y multa de 30.000 a
300.000 pesetas los funcionarios publicos que dolosamente: 8. Incumplan los tramites establecidos para el
voto por correspondencia”.

24 Por ejemplo, en Venezuela, articulo 256 de la Ley Organica de Sufragio y Participacion Politica, “seran
penados con prision de seis (6) meses a un (1) afio: 9. El miembro o secretario de una Mesa electoral que se
niegue a firmar las actas electorales, o cuando consientan una votacion ilegal doble o suplantada”.

25 En Argentina, articulo 136 del Coédigo Electoral Nacional: “Expendio de bebidas alcoholicas. Se
impondrd prisién de quince dias a seis meses, a las personas que expendan bebidas alcohodlicas desde doce
horas antes y hasta tres horas después de finalizado el acto eleccionario”.

2%, En Panama, “Delitos contra la Honradez del Sufragio: articulo 329 (Del Cédigo Electoral) Se sancionara
con pena de prision de seis meses a un afio y suspension de los derechos ciudadanos e inhabilitacion para el
gjercicio de funciones publicas por uno a dos afios, a quienes: 2. Emitan su voto en una eleccidn sin tener
derecho para ello”. Articulo 330. “Se sancionara con pena de prision de seis meses a tres afios y suspension
de los derechos ciudadanos e inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas por uno a tres afios, a las
personas que: 4. Voten mas de una vez en la misma eleccion”.
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Para terminar con este recorrido, meramente ilustrativo y no exhaustivo como ya se
ha dicho, debe recordarse que también se tipifican una serie de conductas ilicitas que, en
esencia, constituyen cohecho o coacciones a los electores y que representan de manera
evidente la lesién del principio de libertad del sufragio®”.

Existen, ademas, delitos especificos de los ordenamientos que configuran el voto
como un deber cuyo incumplimiento lleva aparejado una sancién®®; de los sistemas que
imponen el carécter secreto del sufragio al propio elector®, o de los que han desarrollado
el voto electrénico™.

Finalmente, ademas de estos delitos, y como instrumento adicional de garantia, se
suele contemplar las “infracciones” o “faltas electorales”, considerados comportamientos
reprochables de menor entidad.

La atribucién de competencias sancionadoras puede recaer, dependiendo a veces de
la entidad de la infraccion, en un organo administrativo (en Espafia en el caso de las
infracciones menores) o judicial electoral (Brasil, Panama) o puede estar asignada la

competencia a la jurisdiccion penal ordinaria (Republica Dominicana, Venezuela).

2-. Las garantias procedimentales: la rigidez constitucional y las reservas legales.

Sobre estas garantias no nos extenderemos pues, en parte, ya han sido comentadas

%7 En Espafia, articulo 146 LOREG: “1. Seran castigados con la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a
300.000 pesetas: a) Quienes por medio de recompensas, dadivas, remuneraciones o promesas de las mismas,
soliciten directa o indirectamente el voto de algun elector, o le induzcan a la abstencidn. b) Quienes con
violencia o intimidacion presionen sobre los electores para que no usen de su derecho, lo ejerciten contra su
voluntad o descubran el secreto del voto. c) Quienes impidan o dificulten injustificadamente la entrada, salida
o permanencia de los electores, candidatos, apoderados, interventores y notarios en los lugares en los que se
realicen actos del procedimiento electoral. 2. Incurrirdn en la pena sefialada en el nimero anterior y ademas,
en la inhabilitacion especial para cargo publico, los funcionarios publicos que usen de sus competencias para
algunos de los fines sefialados en este articulo”.

28 En Chile, articulo 139 de la Ley Organica Constitucional sobre votaciones populares y escrutinios, “el
ciudadano que no votare sera penado con multa a beneficio municipal de media a tres unidades tributarias
mensuales”.

29, Asi, de acuerdo con el articulo 142 del Codigo Electoral Nacional argentino, “se impondré prisiéon de uno
a dieciocho meses al elector que revelare su voto en el momento de emitirlo”.

30 Ep Brasil, articulo 72 de la Ley 9.504, “constituem crimes, puniveis com reclusdo, de cinco a dez anos: I -
obter acesso a sistema de tratamento automatico de dados usado pelo servico eleitoral, a fim de alterar a
apuracdo ou a contagem de votos; Il - desenvolver ou introduzir comando, instru¢do, ou programa de
computador capaz de destruir, apagar, eliminar, alterar, gravar ou transmitir dado, instrugéo ou programa ou
provocar qualquer outro resultado diverso do esperado em sistema de tratamento automatico de dados usados
pelo servico eleitoral;...”.

%1 En Bolivia, articulo 194 del Cédigo Electoral, “todo acto u omisién en el cumplimiento de los deberes
electorales constituye falta electoral. Toda accién u omisién dolosa o culposa, violatoria de las garantias que
establece este codigo, constituye delito electoral”; en Espafia, vienen definidas en el articulo 153.1 LOREG:
“Toda infraccion de las normas obligatorias establecidas en la presente Ley que no constituya delito seréd
sancionada por la Junta Electoral competente. La multa serd de 20.000 a 200.000 pesetas si se trata de
autoridades o funcionarios y de 5.000 a 100.000 si se realiza por particulares....”
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al hablar del desarrollo normativo del derecho de sufragio y, ademas, es de sobra conocida
la garantia que ofrece la incorporacion de un derecho a un texto constitucional, que no es
otra que su sustraccion a la disponibilidad del Legislador y su sometimiento, en caso de
que se pretenda modificarlo o suprimirlo, a los procedimientos de reforma constitucional
previstos en la Norma Fundamental de que se trate. Este rasgo es caracteristico de las
Constituciones democréticas, lo que impide que se produzca el fenémeno, frecuente
durante el siglo XIX, de que el objeto del sufragio sea determinado por el Legislador ante
el silencio del texto constitucional.

En algunos ordenamientos, la Constitucion dota de una especial proteccion o
rigidez a los preceptos que tienen que ver de manera directa con el principio democrético y
el derecho de voto, exigiendo una consulta popular para su reforma*2, o, ademas, la
aprobacién por parte de una mayoria parlamentaria especialmente reforzada®*®, llegandose

al grado maximo de proteccion, en la linea de las constituciones alemana** y portuguesa®,

%92 Es lo que sucede, por ejemplo, en la Constitucion colombiana, en cuyo articulo 377 se dice que “deberan
someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a los
derechos reconocidos en el Capitulo 1 del Titulo Il y a sus garantias, a los procedimientos de participacion
popular, o al Congreso, si asi lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgacion del Acto
Legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral. La reforma se entendera
derogada por el voto negativo de la mayoria de los sufragantes, siempre que en la votacion hubiere
participado al menos la cuarta parte del censo electoral”; es decir, que si se quiere modificar el articulo 40,
incluido dentro del Capitulo 1 del Titulo II, seria necesario en todo caso un referendo.

%3 En Espafia, la reforma del articulo 23 de la Norma Fundamental, que reconoce la participacion politica
directa o por medio de representantes, goza del mayor grado de proteccidn, pues su eventual modificacién o
supresién tendria que articularse a través del procedimiento agravado de reforma regulado en el articulo 168,
donde se exigen una serie de requisitos que hacen harto complicado el cambio: “1. Cuando se propusiere la
revision total de la Constitucién o de una parcial que afecte al Titulo Preliminar, al Capitulo Segundo,
Seccion 12 del Titulo I, o al Titulo 1, se procedera a la aprobacion del principio por mayoria de dos tercios de
cada Camara, y a la disolucion inmediata de las Cortes. 2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la decision
y proceder al estudio del nuevo texto constitucional, que debera ser aprobado por mayoria de dos tercios de
ambas Camaras. 3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a referéndum para su
ratificacion”. Debe afiadirse, no obstante, que no todos los aspectos de la participacion politica gozan de esta
proteccion preferente, por lo que habra elementos del derecho que podrian ser alterados a través del
procedimiento menos agravado previsto en el articulo 167. Incluso, como ya se ha comentado, uno de los
requisitos exigibles para el ejercicio pleno de la participacion como es el de tener los dieciocho afios
cumplidos podria ser modificado a través de la reforma de la Ley Electoral.

%4 De acuerdo con el articulo 79.3, “no estd permitida ninguna modificacion de la presente Ley
Fundamental que afecte la organizacién de la Federacion en Lander, o el principio de la participacion de los
Lénder en la legislacion, o los principios enunciados en los articulos 1 y 20” y en articulo 20 se proclama que
“l. la Republica Federal de Alemania es wun Estado federal democratico y social.
2. Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es ejercido por el pueblo mediante elecciones y
votaciones y por intermedio de 6rganos especiales de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial.3 EI poder
legislativo esta sometido al orden constitucional; los poderes ejecutivo y judicial, a la ley y al Derecho.
4.Contra cualquiera que intente eliminar este orden todos los alemanes tienen el derecho de resistencia
cuando no fuere posible otro recurso”.

%5, Articulo 288: “Las leyes de revision constitucional deberan respetar: a) La independencia nacional y la
unidad del Estado; b) La forma republicana de gobierno; c) La separacion de las Iglesias y el Estado; d) Los
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cuando se declaran irreformables esos preceptos, con lo que no se podrian suprimir las
elecciones y por tanto el derecho de sufragio™®.

Ya se habld con anterioridad de la proteccion consistente en la reserva a la Ley del
desarrollo de los aspectos esenciales del derecho de sufragio, reserva que en algunos
ordenamientos alcanza un grado mayor al requerirse que se trate de una Ley Orgénica, Ley
Constitucional o denominacion equivalente, con un procedimiento mas agravado, en el
sentido de exigir un acuerdo parlamentario mas amplio, para su aprobacién o reforma,

como sucede, por ejemplo, en Espafia®’, Guatemala®®, Per(*® y Portugal®®.

3-. Las garantias organicas e institucionales.

Dentro de estas garantias se pueden incluir los 6rganos e instituciones cuya
existencia tiene como finalidad la proteccion y salvaguarda del derecho de participacion a
través del voto.

En téerminos generales, existen una serie de drganos que garantizan el sufragio y, de

derechos, libertades y garantias de los ciudadanos; e) Los derechos de los trabajadores, de las comisiones de
trabajadores y de las asociaciones sindicales; f) La coexistencia del sector publico, del sector privado y del
sector cooperativo y social de propiedad de los medios de produccién; g) La existencia de planes econémicos
en el ambito de una economia mixta; h) El sufragio universal, directo, secreto y periddico en la designacion
de los titulares electivos de los érganos de soberania, de las regiones auténomas y del gobierno local, asi
como el sistema de representacion proporcional; i) El pluralismo de expresion y organizacién politica,
incluyendo los partidos politicos, y el derecho de oposicion democratica;...”.

%6 por citar el ejemplo de la Republica Dominicana, su Constitucion proclama en su articulo 119 que
“ninguna reforma podra versar sobre la forma de Gobierno, que debera ser siempre civil, republicano,
democratico y representativo”.

%7 El articulo 81 de la Constitucion establece que “1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el
régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucién. 2. La aprobacion, modificacion o
derogacién de las leyes organicas exigira mayoria absoluta del Congreso, en una votacién final sobre el
conjunto del Proyecto”.

%8, El articulo 223 declara que “todo lo relativo al ejercicio del sufragio, los derechos politicos,

organizaciones politicas, autoridades y érganos electorales y proceso electoral, sera regulado por la ley
constitucional de la materia”; previamente, el articulo 175.2 dispone que “las leyes calificadas como
constitucionales requieren, para su reforma, el voto de las dos terceras partes del total de diputados que
integran el Congreso, previo dictamen favorable de la Corte de Constitucionalidad”.

%9, La Constitucién peruana (articulo 31) atribuye a los ciudadanos “el derecho de ser elegidos y de elegir
libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por ley
organica”, y, de acuerdo con el articulo 106, “los proyectos de ley organica se tramitan como cualquiera otra
ley. Para su aprobacion o modificacion, se requiere el voto de més de la mitad del nimero legal de miembros
del Congreso”.

%10, Articulo 168.6.c): Carecem de aprovacgdo por maioria de dois tercos dos Deputados presentes, desde que
superior a maioria absoluta dos Deputados em efectividade de fungdes: a) A lei respeitante a entidade de
regulacdo da comunicagéo social; b) As normas que disciplinam o disposto no n.° 2 do artigo 118.; c) A lei
que regula o exercicio do direito previsto non.° 2 do artigo 121.°...

Reservas legales
reforzadas

Poder electoral
e instituciones
electorales
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manera mas amplia, el proceso electoral y que, dependiendo del contexto historico y
politico y de la cultura juridica presentan un amplio espectro organizativo, competencial y
funcional®-.

El tratamiento pormenorizado de las instituciones encargadas de la supervision de
los procesos electorales demanda un espacio propio que excede con mucho de las
pretensiones de este trabajo, a lo que se suma la especial riqueza de las estructuras
organizativas existentes en Iberoameérica. A modo de simple enunciacion, cabe recordar la
existencia de 6rganos e instituciones considerados Poder del Estado, similar al Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, como sucede en Nicaragua®?; los que constituyen una organizacion
administrativo-judicial auténoma, como la de la Republica Dominicana®® o Per(®; los que
integran una jurisdiccion especializada, como ocurre con los Tribunales Electorales en
Brasil**, México®¢ y Paraguay®’ y con la Justicia Electoral en Argentina®®, pasando por los
que forman una estructura administrativa que dicta resoluciones de esta naturaleza y cuyas
decisiones son recurribles ante 6rganos jurisdiccionales ordinarios o especializados, como
es el caso de Chile (Servicio Electoral)®®, Colombia (Consejo Nacional Electoral),
Espafia (Juntas Electorales) o Venezuela (Consejo Nacional Electoral)®®, encontrandonos
también con entramados judiciales autonomos del Poder Judicial ordinario y que resuelven
de manera definitiva (Bolivia®?, Costa Rica®®, Ecuador®®, Guatemala®®), o que estan

sometidos a un control de constitucionalidad (Honduras®, Panama¥).

1 Véase una muestra de esta riqueza, asi como de los principios por los que deberian regirse, en la parte
relativa a la  Administracion  Electoral del ‘“Proyecto ACE”; estd disponible en:
http://www.aceproject.org/main/espanol/em/em.htm.

%12 De acuerdo con el articulo 129 de la Norma Fundamental, “los poderes Legislativo, Ejecutivo, Judicial y
Electoral son independientes entre si y se coordinan armoénicamente, subordinados Gnicamente a los intereses
supremos de la nacion y a lo establecido en la presente Constitucion”. El Capitulo VI del Titulo VIII es el del
Poder Electoral y sus dos primeros articulos disponen lo siguiente: articulo 168, “al Poder Electoral
corresponde en forma exclusiva la organizacion, direccion y vigilancia de las elecciones, plebiscitos y
referendos”; articulo 169, “el Poder Electoral esta integrado por el Consejo Supremo Electoral y demas
organismos electorales subordinados”. http://www.cse.gob.ni/

313, http://www.jce.do/

314, http://www.jne.gob.pe/

315, http://www.tse.gov.br/

316 http://www.trife.gob.mx/index.asp

317 http://www.tsje.gov.py

%18, http://www.pjn.gov.ar/

319, http://www.servel.cl/SERVEL /index.aspx?channel=5

320, http://www.cne.gov.co/

%21, http://www.cne.gov.ve/

%22, http://www.cne.org.bo/

2, http://www.tse.go.cr/

%24 http://www.tse.gov.ec/

%25, http://www.tse.org.gt/

%25, http://www.tse.hn/

%27, http://www.tribunal-electoral.gob.pa./
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Esta diversidad de entramados institucionales de control del proceso electoral y, en
algunos casos, también del propio sistema de partidos politicos, dificulta la tarea de
realizar consideraciones de caracter general; no obstante, y por lo que se refiere a la
garantia del ejercicio del derecho fundamental de voto, convendria recordar una serie de
cometidos, por lo demas bastante evidentes, que deberian presidir la organizacion y
funcionamiento de estas instituciones como garantes del derecho del ciudadano: han de
tutelar de manera efectiva la incorporacion y la actualizacion de los titulares del derecho de
sufragio en el instrumento administrativo (censo, padron o registro electoral) que acredita
su condicién de electores y hace posible su intervencidn en los procesos electorales; deben
supervisar, en su caso, la expedicion de los documentos o credenciales necesarios para el
ejercicio del voto; tienen que resolver las reclamaciones y recursos presentados por los
electores orientandose en su interpretacion del ordenamiento juridico electoral de manera
que se favorezca la efectividad de este derecho fundamental, ya que, como recordo el
Tribunal Supremo de Canada (Sauvé c. Canada -Chief Electoral Officer-), “debemos
continuar el criterio mantenido siempre por el Tribunal ; a saber, que los derechos deben
ser interpretados de manera amplia y liberal... Una interpretacion amplia y fundada en el
objeto es particularmente importante en el caso del derecho de voto. Los autores de la
Carta han subrayado la importancia privilegiada que reviste este derecho... el articulo 3
debe interpretarse de manera literal y su contenido no debe ser limitado por intereses

colectivos opuestos, como ha tratado de defender el Gobierno...*”.

4-. Las garantias jurisdiccionales.

Como es bien sabido, las jurisdiccionales son las garantias juridicas encomendadas
de modo inmediato a las instituciones del Estado que tienen atribuidas el ejercicio de
funciones de esta naturaleza, aunque no siempre estén integradas de modo organico dentro
del Poder Judicial. Por este motivo deben incluirse aqui tanto las denominadas garantias
ordinarias, conferidas a jueces y tribunales, integrantes o no del Poder Judicial, como las
que se articulan a través de los recursos ante la jurisdiccion constitucional, como sucede,
por ejemplo, en los ordenamientos que prevén un recurso de amparo ante el organo

encargado de la justicia constitucional®®.

328 http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002¢sc68/2002csc68.html
http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html

529 \éase, sobre estas cuestiones, el estudio de Maria Vicenta GARCIA SORIANO: Jueces y magistrados en
el proceso electoral, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000.

Garantia
jurisdiccional
del voto


http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002csc68/2002csc68.html
http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html
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No nos referiremos aqui a los diferentes instrumentos procesales previstos para
proteger el ejercicio efectivo del voto, que varian de manera notable de unos a otros
ordenamientos, pero si haremos una breve mencion a las garantias que debe revestir la
privacion del ejercicio de este derecho.

Hemos visto que con la fijacion de una mayoria de edad electoral se establece la
presuncion de que por encima de esa edad todos los ciudadanos tienen la capacidad
intelectiva necesaria para participar de manera activa en los asuntos politicos del Estado,
con lo que se excluye la posibilidad de imponer un sufragio capacitario. Una vez alcanzada
esa edad minima para el ejercicio del derecho de voto, Unicamente se puede excluir a las
personas que carezcan de las condiciones intelectivas necesarias para que su intervencion
sea expresion de una voluntad con capacidad reflexiva y de discernimiento. Esta exclusion
procede cuando ha quedado desvirtuada la presuncion que se deriva del cumplimiento de la
edad y la formula que ofrece méas garantias para llevarla a cabo es un procedimiento
judicial especial en el que se constate de manera expresa la incapacidad para el ejercicio
del sufragio.

Esta incapacidad deberia ser declarada de manera expresa y, sobrevenidas nuevas
circunstancias, debe poder instarse judicialmente una nueva declaracion que tenga por
objeto dejar sin efecto o modificar el alcance de la incapacitacion ya establecida. De esta
manera, los internados en un hospital psiquiatrico tienen derecho de sufragio si no se
encuentran legalmente incapacitados conforme al procedimiento establecido y lo mismo
tendria que ocurrir con los deficientes mentales.

Resulta trasladable aqui el criterio establecido para la privacion del sufragio a los
presos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Asunto Hirst ¢. Reino Unido (n° 2),
6 de octubre de 2005), “no se pueden adoptar a la ligera medidas rigurosas como la
privacion del derecho de voto; por el contrario, el principio de proporcionalidad exige que
exista una relacion discernible y suficiente entre la sancion y el comportamiento asi como
con la situacion de la persona afectada. El Tribunal toma nota, a este respecto, de la
recomendacion de la Comision de Venecia segln la cual la supresion de derechos politicos
debe ser acordada por un tribunal en una decision especifica. Como en otros contextos, un
tribunal independiente que aplique un procedimiento contradictorio ofrece una solida

garantia contra la arbitrariedad”.
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I.- EL derecho de voto como derecho fundamental.

Asunto Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533, Sentencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, de 15 de junio de 1964%®

Y concluimos que “en un pais libre ningun derecho es mas importante que el de de
poder hacerse oir en la eleccion de los que aprobaran las leyes bajo las que debemos vivir
como buenos ciudadanos. Los demas derechos, incluso los mas esenciales, resultaran
ilusorios si el derecho de voto se ve menoscabado....

Indudablemente, el derecho de sufragio es un elemento fundamental en una
sociedad libre y democrética. Si consideramos que el ejercicio del derecho de voto de
forma libre e incondicionada sirve para proteger los demas derechos civiles y politicos,
toda presunta vulneracion del derecho de los ciudadanos al voto debe ser analizada con
cuidado y de forma meticulosa. Como ya dijimos hace casi cien afos, en Yick Wo v.
Hopkins, 118 U.S. 356, “el derecho de voto” es “el derecho politico fundamental porque

garantiza todos los demas derechos.”

Asunto Hirst c. Reino Unido (n° 2), Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, constituido en Gran Sala, de 6 de octubre de 2005%*

1. El Tribunal ha recordado en diversas ocasionen la importancia de los principios
democraticos que sustentan la interpretacion y aplicacion del Convenio (véase, entre otras,
Partido comunista unificado de Turquia y otros c. Turquia, sentencia de 30 de enero de
1998, § 45), y aprovecha la ocasion para subrayar que los derechos garantizados por el
articulo 3 del Protocolo n° 1 son cruciales para el establecimiento y la conservacion de los
fundamentos de una democracia auténtica regida por el Estado de derecho.

2. Como pone de manifiesto el demandante, el derecho de voto no es un privilegio.
En el siglo XXI, en un Estado democratico, la presuncion juega en favor del goce de este
derecho por el mayor numero de personas, como ilustra, por ejemplo, la historia
parlamentaria del Reino Unido o de otros paises en los que este derecho se ha ido
extendiendo de manera progresiva, con el correr de los siglos, a personas distintas a los
individuos elegidos, grupos elitistas o sectores de la poblacion que contaban con la venia

del poder establecido. El sufragio universal sera en lo sucesivo el principio de referencia.

30 http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC CR 0377 0533 ZO.html.

3L http://cmiskp.echr.coe.int/
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama vs. Nicaragua
Sentencia de 23 de junio de 2005

191. La Corte ha establecido que “[e]n una sociedad democratica los derechos y
libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una
triada”, en la que cada componente se define, completa y adquiere sentido en funcion de
los otros. Al ponderar la importancia que tienen los derechos politicos la Corte observa que
incluso la Convencién, en su articulo 27, prohibe su suspension y la de las garantias
judiciales indispensables para la proteccion de éstos.

192. Este Tribunal ha expresado que “[l]a democracia representativa es

3

determinante en todo el sistema del que la Convencion forma parte”, y constituye “un
‘principio’ reafirmado por los Estados americanos en la Carta de la OEA, instrumento
fundamental del Sistema Interamericano”. Los derechos politicos protegidos en la
Convencion Americana, asi como en diversos instrumentos internacionales, propician el
fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico.

194. El articulo 23 de la Convencidn consagra los derechos a la participacion en la
direccion de los asuntos publicos, a votar, a ser elegido, y a acceder a las funciones
publicas, los cuales deben ser garantizados por el Estado en condiciones de igualdad.

197. El ejercicio de los derechos a ser elegido y a votar, intimamente ligados entre
si, es la expresion de las dimensiones individual y social de la participacion politica.

198. Los ciudadanos tienen el derecho de participar en la direccion de los asuntos
publicos por medio de representantes libremente elegidos. El derecho al voto es uno de los
elementos esenciales para la existencia de la democracia y una de las formas en que los
ciudadanos ejercen el derecho a la participacion politica. Este derecho implica que los
ciudadanos puedan elegir libremente y en condiciones de igualdad a quienes los

representaran.

I1.- El objeto del derecho de voto, su ejercicio y las formas de ejercerlo
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama vs. Nicaragua
Sentencia de 23 de junio de 2005
194. El articulo 23 de la Convencidn consagra los derechos a la participacién en la
direccion de los asuntos publicos, a votar, a ser elegido, y a acceder a las funciones

publicas, los cuales deben ser garantizados por el Estado en condiciones de igualdad.

332 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/fundamentos/jseriec127.pdf
338 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/fundamentos/jseriec127.pdf
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195. Es indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos 6ptimos
para dichos derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el
principio de igualdad y no discriminacion. Los hechos del presente caso se refieren
principalmente a la participacion politica por medio de representantes libremente elegidos,
cuyo ejercicio efectivo también se encuentra protegido en el articulo 50 de la Constitucion
de Nicaragua.

196. La participacion politica puede incluir amplias y diversas actividades que las
personas realizan individualmente u organizados, con el prop6sito de intervenir en la
designacion de quienes gobernaran un Estado o se encargaran de la direccion de los
asuntos publicos, asi como influir en la formacion de la politica estatal a través de
mecanismos de participacion directa.

197. El ejercicio de los derechos a ser elegido y a votar, intimamente ligados entre
si, es la expresion de las dimensiones individual y social de la participacion politica.

198. Los ciudadanos tienen el derecho de participar en la direccion de los asuntos
publicos por medio de representantes libremente elegidos. El derecho al voto es uno de los
elementos esenciales para la existencia de la democracia y una de las formas en que los
ciudadanos ejercen el derecho a la participacion politica. Este derecho implica que los
ciudadanos puedan elegir libremente y en condiciones de igualdad a quienes los

representaran.

Sentencia del Tribunal Constitucional italiano n° 16, de 2 de febrero de 1978%*

3.- Salvando las indicaciones ulteriores para los fines de los distintos juicios de
admisibilidad, este Tribunal considera que existen valores de orden constitucional,
referibles a las estructuras o a los temas de las peticiones, que deben ser tutelados
excluyendo los relativos referendos, mas alld de la letra del articulo 75.2 de la
Constitucién. De aqui derivan, precisamente, no uno sino cuatro distintos conjuntos de
razones de inadmisibilidad.

En primer lugar, son inadmisibles la peticiones formuladas de manera que cada
cuestion sometida al cuerpo electoral contenga una pluralidad tal de preguntas
heterogéneas, carentes de matriz racionalmente unitaria, que no pueda ser reconducida a la

l6gica del articulo 75 de la Constitucion, alejandose manifiesta y arbitrariamente de los

3% http://www.cortecostituzionale.it/giurisprudenza/pronunce/filtro.asp
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fines para los cuales la institucion del referéndum derogatorio fue introducida en la
Constitucion, como instrumento de genuina manifestacion de la soberania popular.

En segundo lugar, son inadmisibles las peticiones que no se refieren a actos
legislativos del Estado con fuerza de ley ordinaria y tienden a derogar —total o
parcialmente- la Constitucion, las leyes de revision constitucional, las “demas leyes
constitucionales” consideradas por el articulo 138 de la Constitucion, asi como también los
actos legislativos dotados de una fuerza pasiva peculiar (y por tanto no susceptibles de ser
validamente derogados por leyes ordinarias posteriores).

En tercer lugar, tampoco proceden los referendos cuyo objeto sean disposiciones
legislativas ordinarias con contenido constitucionalmente vinculado, cuyo nucleo
normativo no pueda ser modificado o privado de eficacia sin que resulten lesionadas las
correspondientes disposiciones especificas de la propia Constitucion (o de otras leyes
constitucionales).

Finalmente, en cuarto lugar, valen las causas de inadmisibilidad textualmente
descritas en el articulo 75, que a diferencia de las deméas han sido explicitadas por la
Constitucion, precisamente porque respondian y responden mas a particulares elecciones
de politica institucional, que son inherentes a la propia naturaleza de la institucién
examinada. Sin embargo, también en este &mbito, queda claro que la interpretacion literal
debe ser integrada —donde sea necesario— con la logico-sistematica, por lo que hay que
sustraer al referéendum las disposiciones productoras de efectos conectados de forma tan
estrecha al &mbito de operatividad de las leyes expresamente indicadas por el articulo 75,
que la preclusion se sobreentiende.

...Por una parte, le corresponde a la funcion natural de la institucion (adhiriéndose
a algunas importantes indicaciones deducibles de las actas de la Asamblea Constituyente)
la exigencia de que la cuestion a plantear a los electores sea formulada en términos simples
y claros, con referencia a problemas afines y bien determinados, y que, en caso contrario,
estén previstas la escision o incluso el rechazo integral de las peticiones que no se
correspondan con tal modelo. Coherentemente con estos fines, la legislacion de desarrollo
del articulo 75 de la Constitucidn tenia y tendria que prever controles apropiados para cada
iniciativa, a realizar —preferiblemente— aln antes de que hayan sido reunidas las firmas
necesarias para sostener cada una de las peticiones; para que los propios firmantes se
encuentren previamente en condiciones de entender con precision el valor y el alcance de

sus manifestaciones de voluntad.
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Por otra parte, hay que reconocer que la Ley n. 352 de 1970 no ha preestablecido
ningun remedio necesario en ese sentido. El articulo 27.1, ain prescribiendo la indicacion
de los “términos de la pregunta que se quiere someter a la votacion popular”, se limita

3

sustancialmente a prever que la formula “;quieren Ustedes que sea derogada...” (o
“;quieren Ustedes la derogacion...”) sea completada remitiendo a los extremos de la ley en
cuestién, citando el namero del articulo o de los articulos especificamente interesados, y
ademas trascribiendo tan sélo los textos de los apartados o de los fragmentos
eventualmente en discusidn (pero no las disposiciones integras de los mismos articulos). Y
lo més importante es que la ley de desarrollo no aclara de ninguna manera con qué
criterios, por parte de qué drganos, en qué momento, y con qué efectos deberia ser
efectuado el control sobre la homogeneidad de las peticiones: con la consecuencia de que
la introduccién de las necesarias garantias de sencillez, univocidad, plenitud de las
preguntas, hasta ahora descuidadas o ignoradas por el Legislador, queda confiada a una
futura reforma.

Sin embargo, la valoracion de este Tribunal no puede detenerse ante la constatacion
de las carencias o las lagunas de la Ley n. 352 de 1970... este Tribunal debe juzgar sobre
la admisibilidad de las mismas peticiones en aplicacion directa de las normas o los
principios de orden constitucional que comportan una causa impeditiva —expresa 0
implicita— de los votos populares derogatorios...

En la disposicion del articulo 75.1 de la Constitucion (“Se convoca referéndum
popular... cuando lo solicitan quinientos mil electores...”) estd ciertamente incluida una
amplisima gama de peticiones, indeterminadas e indeterminables a priori.

Sin embargo, del mismo modo en que la llamada discrecionalidad legislativa no
excluye el juicio de los arbitrios del Legislador, realizable por este Tribunal en relacién
con los mas variados parametros, la normativa dictada por el articulo 75 no implica la
admisibilidad de peticiones estructuradas, incluidas las que exceden los limites externos e
internos de las previsiones constitucionales, que conservan tan sélo en nombre y no la
sustancia del referéndum derogatorio. Si es cierto que el referéndum no es un fin en si
mismo, sino un tramite de la soberania popular, es necesario que las preguntas planteadas
sean tales que ensalcen y no coarten sus posibilidades de eleccion; en cambio, es
manifiesto que un voto bloqueado alrededor de multiples conjuntos de cuestiones, no
susceptibles de ser reducidas a unidad, contradice el principio democratico, incidiendo de
hecho en la libertad del propio voto (en violacion de los articulos 1 y 48 de la

Constitucion).
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Tampoco ayuda reiterar que seran los electores quienes expresen al respecto su
libre juicio politico, aprobando o rechazando la peticion, dependiendo de si la pregunta ha
sido formulada en términos mas o menos claros y precisos. Ya sea que los ciudadanos
esten convencidos de la oportunidad de derogar ciertas normas y para ello se resignen a la
derogacion de normas totalmente distintas, tan sélo porque estén involucradas en la misma
pregunta, aun considerando que merecerian seguir vigentes; ya sea porque prefieran
orientarse hacia la abstencion, renunciando a influir en el resultado de la consulta, ya que
la inextricable complejidad de las cuestiones (cada una de las cuales requeriria ser
evaluada de modo distinto y separado) no les consiente expresarse de forma afirmativa ni
negativa; ya sea porque decidan votar “no”, en nombre del predominante interés en que no
se eliminen ciertas normativas, pero pagando el precio de la no derogacion de otras normas
que consideran ya superadas (y viendo que se les impide la posibilidad de proponer mas
referendos en este sentido, antes de que hayan transcurrido al menos cinco afios, dada la
prohibicién dispuesta por el articulo 38 de la Ley n. 352 de 1970); es evidente que los
resultados del experimento del referéndum quedan falseados en su raiz, por el Unico
motivo de que referendos distintos —y de por si admisibles- han sido englobados a la fuerza
en un solo contexto.

En efecto, la libertad de los promotores de las peticiones de referéndum y la
libertad de los electores Ilamados a valorar las mismas peticiones no deben ser
confundidas, ya que es cierto que la presentacion de las peticiones representa el inicio
necesario del procedimiento destinado a concluir con la consulta popular, pero no es menos
cierto que la soberania del pueblo no conlleva la soberania de los promotores y que el
pueblo mismo ha de tener garantias, en esta sede, en el ejercicio de su poder soberano. Un
instrumento esencial de democracia directa, como el referéndum derogatorio, no puede ser
transformado en un instrumento distorsionado de democracia representativa, mediante el
cual se llegue sustancialmente a proponer plebiscitos o votos populares de confianza,
respecto de un conjunto de inseparables elecciones politicas de los partidos o de los grupos

organizados que han asumido y respaldado las iniciativas de referéndum.

Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia n° 189/1993, de 14 de junio de 1993
5... Lo que ejercitan los trabajadores en los procesos electorales sindicales no es una

parcela subjetivizada del derecho que regula el articulo 23.1 C.E., sino un singular derecho,

3% http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx

STC 189/1993
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emanacion del legislador, que se enmarca en las modalidades participativas de acceso de
los trabajadores a la empresa. De suerte que al no poderse configurar el tiempo dedicado a
emitir el voto para la eleccidn de representantes unitarios en el seno de la empresa como un
verdadero derecho fundamental al sufragio activo (articulo 23.1 C.E.), ha de concluirse que
el computo de las elecciones sindicales con pérdida del incentivo por reduccion del
absentismo cuando se alcanza un determinado porcentaje de inasistencia a la empresa, no
atenta al derecho garantizado en el articulo 23.1.

Por lo que se refiere a las elecciones politicas, la legitimidad de la inclusién entre
las faltas de asistencia que pueden producir la privacion del incentivo, merece, sin
embargo, una valoracion totalmente distinta y adversa desde la Optica constitucional que
estamos analizando. La posibilidad de ausentarse del trabajo para participar en las
consultas electorales, mediante la concesion a los trabajadores de un permiso retribuido,
aungue derive de una norma infraconstitucional (el Real Decreto correspondiente que se
dicta en ciertas convocatorias electorales al amparo del articulo 37.3 Estatuto de los
Trabajadores), se configura como un acto de ejecucion de un derecho fundamental. La
importancia que el derecho de sufragio tiene en el sistema democratico justifica que los
poderes publicos traten de favorecer la participacion de quienes tienen mayores
dificultades para votar, concretamente los trabajadores por cuenta ajena, mediante el
establecimiento de un permiso retribuido para ejercerlo, sin que ello, como este Tribunal
ha declarado en ATC 346/1991, sea arbitrario o discriminatorio. Es justificable que,
aquellos que por razon del trabajo por cuenta ajena no pueden disponer de la jornada
completa para votar, se les habilite, bien que no sea preciso, un tiempo dedicado a la
emision del voto en el horario en que el trabajo ha de prestarse, compensando una gravosa
situacion. Habiéndose previsto dicha ventaja para hacer efectivo el ejercicio del derecho al
sufragio, no se compadece bien con la indole de este derecho, que por Convenio Colectivo,
contrato de trabajo o decision unilateral del empresario se establezcan incentivos tendentes
a contrarrestar o enervar la finalidad de la ventaja reconocida a los trabajadores.

Esta obstaculizacion se ha producido en el presente caso como consecuencia de la
inclusion de las elecciones politicas en el porcentaje de absentismo para calcular el
incentivo econdmico tantas veces citado, porque, al configurarse el permiso como un
derecho o facultad adicional al sufragio pero integrado en el contenido de éste (SSTC
9/1988 y 51/1988), su uso, que no puede conllevar ninguna consecuencia perjudicial para
el trabajador que ejerce tal derecho de ausentarse para votar, tiene, sin embargo, aqui

repercusiones negativas para la totalidad de los trabajadores en cuanto que el coGmputo del
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tiempo para votar junto con otras causas de inasistencia al trabajo puede determinar la
pérdida de todo un incentivo econémico de vencimiento anual, superados ciertos niveles de
absentismo.

Todo ello, sin perjuicio de que el computo de tales ausencias puede llevar a
dificultar la participacion de los trabajadores en las consultas electorales, coaccionandoles
al no ejercicio de su derecho de sufragio. No cabe argumentar, como hace la empresa, que
no se ha limitado para nada este derecho porque, de un lado, en la Unica consulta electoral -
concretamente al Parlamento Europeo- hiciera uso del derecho al voto el 95 por 100 de los
trabajadores, y, de otro, todos hayan percibido el plus, pues por encima de la nula
repercusion practica, es lo cierto que se ha recortado su libertad para el ejercicio del
derecho de sufragio, ya que pesaba sobre ellos la eventual privacion de dicho incentivo, lo
que no es admisible desde el &mbito del derecho de sufragio activo. La clausula
paccionada, en cuanto integra dentro de las causas del indice de absentismo determinante
de la adquisicion o pérdida del incentivo la participacion en los procesos electorales
politicos, desde un punto de vista objetivo, olvida que el fomento de la productividad no
puede nunca erigirse en obstaculo que dificulte la participacion de los trabajadores en la
vida politica (articulo 9.2 Constitucion espafiola), por lo que, al erigirse en un estimulo de
absentismo, ha de merecer el mayor reproche desde el prisma de las exigencias de todo
sistema democratico y desde el subjetivo, que aqui interesa, constituye una vulneracion del

articulo 23.1 de la Constitucion espafiola).

BVerfGE 89, 155, Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania sobre

la constitucionalidad del Tratado de Maastricht, de 12 de octubre de 1993

a) El articulo 38, parrafos 1 y 2 de la Ley Fundamental garantiza a todo ciudadano
aleman con derecho de voto, el derecho subjetivo a tomar parte en la eleccion de los
diputados del Parlamento Federal (cfr. STCF 47, 253 (269)). En el acto de la eleccion, la
soberania estatal emana del pueblo. EI Parlamento Federal aleman ejerce la soberania en
cuanto érgano legislativo que, a su vez, elige al Canciller Federal y controla al Gobierno
(articulo 20, par. 2, frases 1 y 2 Ley Fundamental; LF). El articulo 38 Ley Fundamental no
solo garantiza que al ciudadano le asiste el derecho de voto para el Parlamento Federal y
que en las elecciones se preserven los principios constitucionales del derecho electoral. Las

garantias se extienden también al contenido democréatico fundamental de este derecho: se

%6 http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv089155.html y http://www. bverfg.de/entscheidungen.html

BVerfGE 89,
155
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garantiza a los ciudadanos alemanes con derecho de voto el derecho subjetivo a tomar
parte en las elecciones para el Parlamento Federal aleméan y, con ello, en la legitimacién de
la soberania estatal por parte del pueblo a nivel general, asi como a influir en el ejercicio de
tales derechos.

I11.- El desarrollo legislativo del derecho de voto.
Comision contra Bélgica, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (Sala Sexta), de 9 de julio de 1998%

1. Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 17 de
septiembre de 1997, la Comision de las Comunidades Europeas interpuso, con arreglo al
articulo 169 del Tratado CE, un recurso que tiene por objeto que se declare que el Reino de
Bélgica ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva
94/80/CE del Consejo, de 19 de diciembre de 1994, por la que se fijan las modalidades de
ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales por parte de
los ciudadanos de la Union residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales
(DO L 368, p. 38; en lo sucesivo, «Directiva»), al no adoptar dentro del plazo sefialado las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para atenerse a dicha
Directiva.

2. A tenor del parrafo primero del articulo 14 de la Directiva, los Estados miembros
debian adoptar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para
cumplir la Directiva antes del 1 de enero de 1996 e informar inmediatamente de ello a la
Comision.

5. Mediante escrito de 28 de marzo de 1997, las autoridades belgas respondieron
que el Gobierno estaba examinando las dificultades que implicaba la adaptacion de su
Derecho interno a la Directiva, que exigia una previa reforma del articulo 8 de la
Constitucién belga.

7. El Reino de Bélgica no discute que no ha adaptado su Derecho interno a la
Directiva dentro del plazo sefialado, pero explica que esta demora resulta de la necesidad
de una previa reforma del articulo 8 de la Constitucion belga respetando las normas de
procedimiento establecidas en el articulo 195 de dicha Constitucién. Por otra parte, alega
que el procedimiento para la adaptacion del Derecho interno a la Directiva se encuentra en

un estado muy avanzado. Asi, se esperaba que la Ley para adaptar el Derecho interno a la

37 http://curia.europa.eu/jurisp/
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Directiva fuera aprobada dentro del segundo semestre de 1998 y publicada en el Moniteur
belge durante el Gltimo trimestre del mismo afio.

8. Sobre este aspecto, debe recordarse que, segln reiterada jurisprudencia, un
Estado miembro no puede alegar disposiciones, practicas ni circunstancias de su
ordenamiento juridico interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones y
plazos establecidos por una Directiva.

9. Dado que no se ha realizado la adaptacion del Derecho interno a la Directiva
dentro del plazo establecido, debe considerarse fundado el recurso interpuesto por la
Comision.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Sexta) decide:

1. Declarar que el Reino de Bélgica ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del parrafo primero del articulo 14 de la Directiva 94/80/CE del
Consejo, de 19 de diciembre de 1994, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales por parte de los
ciudadanos de la Union residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales, al no
adoptar dentro del plazo sefialado las disposiciones legales, reglamentarias y

administrativas necesarias para atenerse a dicha Directiva.

Asunto Matthews c. Reino Unido, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de 18 de febrero de 1999

34. Para determinar en que medida corresponde al Reino Unido «reconocer» los
derechos consagrados por el articulo 3 del Protocolo n°® 1 en relacién con las elecciones al
Parlamento europeo en Gibraltar, el Tribunal considera que el Convenio no garantiza
derechos teoricos o ilusorios, sino concretos y efectivos (véase, por ejemplo, el caso
Partido comunista unificado de Turquia y otros, pp. 18-19, § 33)...

49. El Tribunal debe velar por que exista «régimen politico auténticamente
democratico» en el territorio de aplicacién del Convenio y, en este contexto, debe atender
no solo a los poderes estrictamente legislativos de un 6rgano dado, sino también al papel

que desempefia en el conjunto del procedimiento legislativo.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama vs. Nicaragua
Sentencia de 23 de junio de 2005**

38 En http://cmiskp.echr.coe.int/

Matthews c.
Reino Unido

Yatama vs.
Nicaragua
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201. La Corte entiende que, de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1y 2 de la
Convencidn, el Estado tiene la obligacion de garantizar el goce de los derechos politicos, lo
cual implica que la regulaciéon del ejercicio de dichos derechos y su aplicacién sean
acordes al principio de igualdad y no discriminacion, y debe adoptar las medidas
necesarias para garantizar su pleno ejercicio. Dicha obligacion de garantizar no se cumple
con la sola expedicion de normativa que reconozca formalmente dichos derechos, sino
requiere que el Estado adopte las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio,
considerando la situacion de debilidad o desvalimiento en que se encuentran los integrantes
de ciertos sectores o grupos sociales.

204. De acuerdo al articulo 29.a) de la Convencién no se puede limitar el alcance
pleno de los derechos politicos de manera que su reglamentacién o las decisiones que se
adopten en aplicacion de ésta se conviertan en un impedimento para que las personas
participen efectivamente en la conduccion del Estado o se torne ilusoria dicha
participacion, privando a tales derechos de su contenido esencial.

206. La prevision y aplicacion de requisitos para ejercitar los derechos politicos no
constituyen, per se, una restriccion indebida a los derechos politicos. Esos derechos no son
absolutos y pueden estar sujetos a limitaciones. Su reglamentacion debe observar los
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad democratica. La
observancia del principio de legalidad exige que el Estado defina de manera precisa,
mediante una ley, los requisitos para que los ciudadanos puedan participar en la contienda
electoral, y que estipule claramente el procedimiento electoral que antecede a las
elecciones. De acuerdo al articulo 23.2 de la Convencidn se puede reglamentar el ejercicio
de los derechos y oportunidades a las que se refiere el inciso 1 de dicho articulo,
exclusivamente por las razones establecidas en ese inciso. La restriccion debe encontrase
prevista en una ley, no ser discriminatoria, basarse en criterios razonables, atender a un
propdsito Util y oportuno que la torne necesaria para satisfacer un interés publico
imperativo, y ser proporcional a ese objetivo. Cuando hay varias opciones para alcanzar
ese fin, debe escogerse la que restrinja menos el derecho protegido y guarde mayor
proporcionalidad con el propésito que se persigue.

207. Los Estados pueden establecer estandares minimos para regular la
participacion politica, siempre y cuando sean razonables de acuerdo a los principios de la

democracia representativa. Dichos estandares, deben garantizar, entre otras, la celebracion

3% http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/fundamentos/jseriec127.pdf
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de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal, igual y secreto
como expresion de la voluntad de los electores que refleje la soberania del pueblo,
tomando en que cuenta que, segun lo dispuesto en el articulo 6 de la Carta Democrética
Interamericana, “[p]Jromover y fomentar diversas formas de participacion fortalece la
democracia”, para lo cual se pueden disefiar normas orientadas a facilitar la participacion
de sectores especificos de la sociedad, tales como los miembros de las comunidades
indigenas y étnicas.

225. La Corte estima que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para
garantizar que los miembros de las comunidades indigenas y étnicas de la Costa Atlantica
de Nicaragua puedan participar, en condiciones de igualdad, en la toma de decisiones sobre
asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos y en el desarrollo de
dichas comunidades, de forma tal que puedan integrarse a las instituciones y Organos
estatales y participar de manera directa y proporcional a su poblacion en la direccion de los
asuntos publicos, asi como hacerlo desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus
valores, usos, costumbres y formas de organizacion, siempre que sean compatibles con los
derechos humanos consagrados en la Convencion.

226. Las violaciones a los derechos de los candidatos propuestos por Yatama son
particularmente graves porque, como se ha dicho, existe una estrecha relacion entre el
derecho a ser elegido y el derecho a votar para elegir representantes (supra parr. 197). La
Corte estima necesario hacer notar que se afecto a los electores como consecuencia de la
violacién al derecho a ser elegidos de los candidatos de Yatama. En el presente caso, la
referida exclusion significd que los candidatos propuestos por Yatama no figuraran entre
las opciones al alcance de los electores, lo cual representd directamente un limite al
ejercicio del derecho a votar e incidié negativamente en la mas amplia y libre expresion de
la voluntad del electorado, lo cual supone una consecuencia grave para la democracia.
Dicha afectacion a los electores deviene del incumplimiento del Estado de la obligacion
general de garantizar el ejercicio del derecho a votar consagrada en el articulo 1.1 de la

Convencion.

Mignone, Emilio F., Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, de 14 E"riﬁlnig”?
de agosto de 20023*

30 http://www.csjn.gov.ar/
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Considerando: 2. Que segln surge de las constancias de la causa, Emilio F.
Mignone, en su condicion de representante del Centro de Estudios Legales y Sociales,
promovié una accién de amparo a fin de que “se adopten las medidas necesarias para
garantizar el ejercicio del derecho de sufragio (articulo 37 Constitucion Nacional) de las
personas detenidas sin condena en todos los establecimientos penitenciarios de la Nacion
en condiciones de igualdad con el resto de los ciudadanos” y que, consecuentemente, “‘se
declare la inconstitucionalidad del articulo 3° inc. d), C6d. Electoral Nacional”.

3. Que el a quo tras reconocer la legitimacion activa de la demandante y la
admisibilidad de la via del amparo para resolver la cuestion, hallé a la norma impugnada
“como manifiestamente contraria al articulo 18 de la Constitucién Nacional en cuanto
consagra el principio de inocencia y al articulo 23.2 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos que limita la reglamentacion de los derechos politicos por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental o condena por
juez competente en proceso penal”.

Precisé también el tribunal que la inconstitucionalidad decretada “s6lo importa
declarar que la disposicion legal que determina la exclusion del padrén electoral de los
detenidos por orden de juez competente mientras no recuperen su libertad es contraria a la
normativa de la Carta Magna y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.
“Mas no se sigue de esto que podran efectivamente emitir el voto en tanto los poderes
competentes -el Legislativo y el Ejecutivo- no dicten la necesaria reglamentacion que
posibilite el sufragio de tal categoria de personas, atendiendo a los requerimientos de
seguridad y técnica electoral. Mientras ello no ocurra quienes se hallan detenidos sin
condena, si bien no se encuentran juridicamente impedidos de votar, se veran impedidos de
ejercer ese derecho por razones de fuerza mayor al estar privados de su libertad y no poder
entonces egresar de los lugares en que estan detenidos para acudir a las mesas de
votacion”. Finalmente, al rechazar la aclaratoria deducida por la actora, la cédmara
consideré que no le competia al Poder Judicial adoptar las medidas necesarias para
garantizar, efectivamente, el derecho al sufragio de las personas que se encuentran
procesadas sino a los “poderes politicos” por “no haber previsto el constituyente, que el
poder jurisdiccional pueda ordenar a aquellos ejecutar ciertos actos™...

5. Que la parte actora, en sustancial sintesis, sostuvo que: a) la sentencia no
garantiza en forma efectiva el derecho al sufragio, ya que sujeta su ejercicio a la voluntad
de la administracion en tanto no ordena "tomar las medidas necesarias para que, de hecho,

las personas detenidas puedan votar"; b) tampoco garantiza el derecho a la jurisdiccion
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pues pese a haber resuelto adecuadamente el fondo del asunto en su favor omite
“restablecer de inmediato el efectivo goce del derecho restringido” y se limita a “notificar
de tal decision a los demas poderes”.

9. Que, finalmente, corresponde dar respuesta a los agravios del demandante. El
reconocimiento del a quo de la razon del reclamo de la parte actora y la consiguiente
declaracion de inconstitucionalidad de la norma impugnada resultan incompatibles con el
rechazo parcial de la pretension que, en definitiva, contiene la sentencia al sostener que “no
se sigue de esto que podran efectivamente emitir el voto en tanto los poderes competentes -
el Legislativo y el Ejecutivo- no dicten la necesaria reglamentacion que posibilite el
sufragio de tal categoria de personas”. Reconocer un derecho pero negarle un remedio
apropiado equivale a desconocerlo. En consecuencia, corresponde urgir al Poder
Legislativo y al Poder Ejecutivo a que adopten las medidas necesarias para hacer efectivo
el derecho a votar de los detenidos no condenados y en este marco, esta Corte considera
prudente disponer que este derecho sea implementado por las autoridades competentes

dentro del plazo de seis meses.

Sentencia T-473/03, de la Corte Constitucional de Colombia, de 9 de junio de  goiencia T-
2003341 473/03

5. El caracter del voto secreto en relacion con los disminuidos fisicos o sensoriales.

Concebido el derecho al voto como un derecho y un deber ciudadano, siendo por
esencia de caracter secreto, se impone la implementacién de medidas garantizadoras tales
como: realizarse de manera individual y en cubiculos separados que deberan instalarse en
cada mesa de votacion, con tarjetas electorales preimpresas en papel, etc. Las anteriores
medidas deben ofrecer la seguridad necesaria, de tal manera que no se presente coaccion
indebida sobre el votante, o cualquier otra actuacion que pudiese perturbar la libertad y
autonomia del mismo. Es por ello que la “organizaciéon electoral suministrara
igualitariamente a los votantes instrumentos en los cuales deben aparecer identificados con
claridad y en iguales condiciones todos los candidatos. La ley podra implantar mecanismos
de votacién que otorguen mas y mejores garantias para el libre ejercicio de este derecho de
los ciudadanos.” (articulo 258 CP)...

No es justo, ni constitucional, que los limitados fisicos, en la préctica, vean

restringido su derecho al voto. Esto conlleva a que se presente, excepcionalmente, la

31 En http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/
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posibilidad de que ciertas personas voten en compafia de otra que les facilite el ejercicio
del derecho politico citado.

Lo anterior se fundamenta en que una medida de prevencion en contra la
manipulacién del votante, como lo es el modo de ejercicio del derecho al voto, no puede
Ilegar al extremo de significar, en la préctica, la total denegacion del derecho a elegir y ser
elegido libremente. En efecto, si la delimitacion del marco de accion del derecho se hace
tan reducida que anula su nacleo duro, la esencia se desvirtda, ocurriendo, entonces, la
desnaturalizacion de la figura. (Sentencia T-446/94. M. P. Alejandro Martinez Caballero).

En la misma sentencia antes referida, esta Corporacion sostuvo que, “por mandato
de la Constitucién Politica, articulo 13 superior in fine, el Estado debe proteger
especialmente a aquellas personas que por su condicion fisica se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta, como en efecto lo estan aquellas cuyo sentido de la
vista se encuentra disminuido. Asi mismo, el articulo 47 de la Carta radica en cabeza del
Estado la obligacion de adelantar una politica de integracion social para los disminuidos
fisicos. Es logico concluir que el aislamiento del ejercicio de derechos politicos de los
ciudadanos limitados fisicamente, significaria soslayar las anteriores normas
constitucionales dado que el distanciamiento de la vida, en su dimension politica, coloca en
situacion de discriminacion a un sector deprimido del pueblo. En ese orden de ideas, el
aparato estatal debe crear el ambiente propicio en el cual las personas con limitaciones
fisicas puedan desenvolverse con la dignidad humana que las caracteriza.”

En esta medida, la Ley 163 de 1994, en su articulo 16 establece que, “Los
ciudadanos que padezcan limitaciones o dolencias fisicas que les impidan valerse por si
mismos, podran ejercer el derecho al sufragio "acompafiados™ hasta el interior del cubiculo
de votacion. Asi mismo los mayores de ochenta (80) afios o quienes padezcan problemas
avanzados de la vision.

Esta Corte en ejercicio del control de constitucionalidad sobre la norma antes
transcrita, en sentencia C-353 de 1994 manifesto que la exigencia establecida por la norma
de que sea un familiar quien acomparie a quien padezca limitaciones y dolencias fisicas, o
sea mayor de ochenta afios, implica una restriccion desmedida e inaceptable del derecho al
sufragio. Por ello, quien padezca de tales limitaciones podra, “si esa es su voluntad, pedir
la ayuda de alguien. Pero imponerle la presencia de un "familiar”, es algo que limita el
ejercicio de un derecho, Ademas, la ley no define qué es un familiar, pues juridicamente

debe hablarse de parientes.
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Fueron los anteriores razonamientos los que llevaron a la Corte a declarar ajustada
a la Constitucion la norma censurada, a excepcion de las expresiones “un familiar” “y sus
familiares” (este ultimo estaba contenido en el paragrafo de la misma norma) que fueron
declaradas inexequibles.

Sin embargo la Corte dej6 abierta la posibilidad para que en el futuro el gobierno
implemente tarjetones en sistema Braille, a fin de que puedan ejercer el derecho al voto,
sin necesidad de acompanante, los ciudadanos que padezcan limitaciones y dolencias
fisicas y los mayores de 80 afios, o quien padezca problemas avanzados de la visién
siempre que el votante conozca dicho sistema...

Esta Sala encuentra que no se vulnera la calidad del voto secreto por el s6lo hecho
de que una persona acompafie al votante invidente para que pueda ejercer este derecho,
dado que es razonable que si el mismo sufragante lo escoge libremente, es porque confia
plenamente en ella dadas sus condiciones personales o profesionales, ya que es
precisamente su idoneidad para tal efecto lo que lo convencié libremente de que fuese su
acompafiante. Debe resaltarse ademas que, no es el acompafante del votante disminuido
quien decide por cual candidato votar, sino que directamente lo hace quien va a ejercer el
derecho al sufragio, pues el hecho de ser acompafante no equivale a votar por el invidente,
ya que el sufragio es un derecho subjetivo de este ultimo.

De otro lado, esta Corporacion ha sostenido que la igualdad se predica entre
iguales, de suerte tal que se vulneraria este derecho si no existiese dentro del ordenamiento
juridico interno la posibilidad de que una persona disminuida fisica en las condiciones en
que lo establece el articulo 16 de la Ley 163 de 1994 (como en el caso concreto), al
momento de ejercer su derecho al sufragio, no pudiese escoger autdbnoma y libremente un
acompafiante para el efecto. En similar forma se predicaria la vulneracion si solamente
para los disminuidos fisicos (invidentes), que saben leer mediante el sistema Braille con la
finalidad de garantizar el derecho al voto, se implementara el sistema Braille; dejando sin
posibilidad de voto a los invidentes que no saben utilizar ese sistema.

En sintesis, a los invidentes que saben leer por medio de ese sistema se les debe
permitir votar con él, ademas de ir acompafiados. A los invidentes que no manejen dicho
sistema se les debe permitir que vayan también con un acompafiante, pero que el voto lo
emita el invidente...

Resuelve: Segundo. Ordenar a la Registraduria Nacional del Estado Civil, que debe
hacer publicidad con el fin de que los invidentes que quieran utilizar el sistema Braille

hagan conocer su interés de votar con ese sistema a la Organizacion Electoral; debe
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también hacer acopio de la informacién del nimero de personas invidentes, con las
organizaciones 0 asociaciones de invidentes que existan, disefiar una politica y un
programa que le permita identificar a los usuarios del sistema Braille u otro con el que se
pueda determinar las personas invidentes que deseen votar sin acompariante, con el fin de
determinar la cantidad de personas que ejerceran su derecho al voto por este sistema y
tendré un plazo maximo de un (1) afio contado a partir de la fecha de estas sentencia para
ponerlo en ejecucion respecto de todos los invidentes que no han sido actores dentro de
esta sentencia. El acopio de la informacion debe iniciarse por la Registraduria Nacional del
Estado Civil dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta tutela. En relacion

con el tutelante debe hacerse efectiva a partir de la proxima votacion.

Decision n°® 2003-475 del Consejo Constitucional de Francia, sobre la Ley relativa
a la eleccion de senadores, de 24 de julio de 2003

5. Considerando que el juego combinado del articulo 6 de la Declaracion de
derechos del hombre y el ciudadano de 1789 y de los articulos 3 y 24 de la Constitucién
imponen al Legislador la reforma del reparto de los escafios de senador por departamento
para tener en consideracion los cambios de poblacidn de las entidades territoriales a las que
el Senado otorga representacion;

12. Considerando que, conforme a los apartados siete y ocho del articulo 34 de la
Constitucion, la ley fijara las reglas relativas al régimen electoral de las asambleas
parlamentarias; que de acuerdo con el apartado cinco del articulo 3 “la ley favorecera la
igualdad entre mujeres y hombres para acceder a los mandatos electorales y cargos
electivos”; que el articulo 4 dispone: “Los partidos y las agrupaciones politicas concurren a
la expresion del sufragio. Se constituiran y ejerceran su actividad libremente dentro del
respeto a los principios de la soberania nacional y de la democracia. Estas entidades
contribuiran a la aplicacion del principio enunciado en el ultimo apartado del articulo 3 de
acuerdo con lo dispuesto por la ley”.

18. Considerando, por otra parte, que lo dispuesto en el apartado cinco del articulo
3 de la Constitucién no tiene por objeto ni podria tener como efecto privar al Legislador de
la facultad que le atribuye el articulo 34 de la Constitucion de establecer el régimen
electoral de las asambleas;

20. Considerando que corresponde al Legislador ejercer plenamente la competencia

que le confiere el articulo 34 de la Constitucion; que debe, en el ejercicio de esta

32 http://www.conseil-constitutionnel.fr/

Decision n®
2003-475
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competencia, respetar los principios y reglas constitucionales y velar por que ese respeto
sea asegurado por las autoridades administrativas y jurisdiccionales encargadas de aplicar
la ley; que, a este respecto, el principio de claridad de la ley, que deriva del mismo articulo
de la Constitucién, y el fin constitucional de inteligibilidad y accesibilidad de la ley, que
deriva de los articulos 4, 5, 6 y 16 de la Declaracion de derechos del hombre y el
ciudadano de 1789, le imponen, con el fin de proteger a los sujetos juridicos contra una
interpretacion contraria a la Constitucién o contra el riesgo de arbitrariedad, adoptar

disposiciones suficientemente precisas y formulas inequivocas.

Asunto Aziz c. Chipre, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de
22 de junio de 2004%*

28. EIl Tribunal considera que aungue los Estados parte disponen de un margen
considerable para establecer, en el marco de su sistema constitucional, las normas que han
de regir las elecciones legislativas y la composicion de su Parlamento y que los criterios a
tener en cuenta pueden variar en funcién de las circunstancias historicas y politicas de cada
Estado, en todo caso, estas normas no pueden privar a determinadas personas 0 grupos de
personas de la participacion en la vida politica del pais; en especial de la eleccion del
Parlamento, derecho garantizado tanto por el Convenio Europeo de Derechos Humanos

como por las Constituciones de todos los Estados parte.

Asunto Hirst c. Reino Unido (n° 2), Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, constituido en Gran Sala, de 6 de octubre de 2005°*

1. A la vista de los trabajos preparatorios del articulo 3 del Protocolo n° 1 y de la
interpretacion que se le ha dado en el conjunto del Convenio, el Tribunal ha establecido
que éste garantiza derechos subjetivos como el derecho de voto y el de presentarse como
candidato a las elecciones. De hecho, hemos considerado que esta diccidn, Unica en su
genero, se explica por la voluntad de otorgar un plus de solemnidad al compromiso
asumido por los Estados parte y de destacar que se trata de un ambito en el que tiene la
obligacién de adoptar medidas positivas en lugar de limitarse a abstenerse de cualquier

ingerencia.

3, En http://cmiskp.echr.coe.int/
4. Disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/

Aziz c. Chipre

Hirst c. Reino
Unido
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2. No obstante, los derechos consagrados por el articulo 3 del Protocolo n° 1 no
son absolutos. Caben limitaciones implicitas y los Estados parte deben gozar de un margen
de apreciacidn en esta materia.

3. La amplitud de este margen ha suscitado un amplio debate. El Tribunal reafirma
que el margen de apreciacion en este &mbito es amplio... Existen formas tan variadas de
organizar y hacer funcionar los sistemas electorales y tal cantidad de diferencias en Europa
dependiendo de la evolucion histérica, la diversidad cultural y el ideario politico, que
corresponde a cada Estado parte incorporar su propia vision de la democracia.

4. No obstante, corresponde al Tribunal decidir en Udltima instancia sobre el
cumplimiento de las exigencias del articulo 3 del Protocolo n° 1. El Tribunal garantiza que
las eventuales restricciones no menoscabaran los derechos en aspectos esenciales,
privandoles de su contenido y eficacia; que responderan a un fin legitimo y que los medios
empleados no resultaran desproporcionados. En particular, ninguna de las condiciones
impuestas pueden afectar a la libre expresion del pueblo para la eleccion del poder
legislativo; dicho de otra manera, deben reflejar, y no contravenir, la integridad y
efectividad de un procedimiento electoral dirigido a expresar la voluntad popular a traves
del sufragio universal. Se puede, por ejemplo, fijar una edad minima para asegurar que las
personas que participen en el proceso electoral sean suficientemente maduras o incluso, en
determinadas circunstancias, la elegibilidad puede someterse a criterios tales como la
residencia para acreditar que las personas que se presenten tengan relaciones
suficientemente estrechas o continuadas con el pais en cuestion. Cualquier limitacion al
principio de sufragio universal corre el riesgo de socavar la legitimidad democratica del
poder legislativo asi elegido y de las leyes que apruebe. En consecuencia, la exclusion de
cualesquiera grupos o categorias de poblacion debe conciliarse con los principios que
sustenta el articulo 3 del Protocolo n° 1.

5. Esta norma de tolerancia no impide a una sociedad democratica adoptar medidas
para protegerse contra actividades dirigidas a destruir los derechos y libertades incluidos en
el Convenio. El articulo 3 del Protocolo n° 1, que reconoce la capacidad del individuo para
influir en la composicion del poder legislativo, no excluye que se impongan restricciones a
los derechos electorales de la persona que, por ejemplo, ha cometido graves abusos en el
ejercicio de funciones publicas o cuyo comportamiento amenaza con socavar el Estado de
derecho o los fundamentos de la democracia. No obstante, no se pueden adoptar a la ligera
medidas rigurosas como la privacion del derecho de voto; por el contrario, el principio de

proporcionalidad exige que exista una relacion discernible y suficiente entre la sancion y el
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comportamiento asi como con la situacion de la persona afectada. EI Tribunal toma nota, a
este respecto, de la recomendacion de la Comision de Venecia segun la cual la supresion
de derechos politicos debe ser acordada por un tribunal en una decision especifica. Como
en otros contextos, un tribunal independiente que aplique un procedimiento contradictorio
ofrece una sélida garantia contra la arbitrariedad.

6. El Tribunal debe dilucidar si la medida cuestionada persigue un fin legitimo y
reviste un carécter proporcional a la vista de los principios antes definidos.

a. Fin legitimo. 7. El Tribunal recuerda que, a diferencia de otras disposiciones del
Convenio, el articulo 3 del Protocolo n° 1 no precisa ni limita los fines que debe cumplir
una restriccion, por lo que serian compatibles con él una gran variedad de ellos.

b. Proporcionalidad. 8. EI Gobierno sostiene que la medida es proporcionada;
pone de manifiesto que no afecta mas que a 48.000 presos y no a 70.000 como sefial6 en su
sentencia la Camara, que se olvido de descontar las personas en prision provisional,
dispensadas de la prohibicion y que, en realidad, se ha aplicado poco, pues no afecta mas
que a las personas consideradas culpables de delitos suficientemente graves como para ser
condenadas a una pena privativa de libertad y no a aquellas en situacion de prision
provisional o encarceladas por desacato a la autoridad judicial o por no haber pagado sus
deudas... En primer lugar, el Tribunal no considera que la diferencia numeérica mencionada
sea decisiva; se trata en todo caso de un nimero elevado y no se puede afirmar que la
prohibicién cuestionada produzca un efecto desdefiable; en segundo lugar, si es cierto que
determinadas categorias de presos escapan a esta prohibicion, ésta afecta a un gran nimero
de personas encarceladas y por todo tipo de penas de prision, desde un dia a cadena
perpetua, y de infracciones, desde actos relativamente leves a los mas graves..

9. El Tribunal confirma que, si el margen de apreciacion es amplio, no es ilimitado.
Por afiadidura, si bien la situacion ha mejorado un poco con la Ley de 2000, que ha
reconocido por vez primera el derecho de voto para las personas en prision provisional, el
articulo 3 de la ley de 1983 mantiene un instrumento, que, sin excepcion, priva del derecho
de voto, garantizado por el Convenio, a gran numero de personas y de manera
indiferenciada. Esta disposicion inflige une restriccion global a todos los presos que
cumplan su pena y se les aplica automaticamente, cualquiera que sea la duracién de su
condena e independientemente de la naturaleza y gravedad de la infraccion cometida y de
su situacion personal. Es obligado considerar que tal restriccion general, automatica e

indiferenciada a un derecho consagrado por el Convenio, y que reviste una importancia
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crucial, sobrepasa el margen de apreciacion aceptable, por amplio que sea, y es
incompatible con el articulo 3 del Protocolo n° 1.

10. El Tribunal concluye que ha habido violacion del articulo 3 del Protocolo n° 1
del Convenio. Por estos motivos, el Tribunal 1. Decide, por doce votos contra cinco que ha
habido violacion del articulo 3 del Protocolo n° 1 del Convenio;... 4. Decide, por
unanimidad, que la constatacion de la violacion constituye une satisfaccion equitativa

suficiente por el prejuicio moral sufrido por el demandante...

IV.- La titularidad del derecho de voto y las abstracciones necesarias para
garantizar su caracter universal.

Asunto Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533, Sentencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, de 15 de junio de 1964**

[En] Wesberry establecimos claramente que el principio fundamental del gobierno
representativo en este pais es el de la representacion igual de todos los ciudadanos, sin
discriminacion por razon de raza, sexo, situacion economica o lugar de residencia en el
Estado...

Si el gobierno representativo es, en esencia, el autogobierno a través de los
representantes elegidos por el pueblo, todos y cada uno de los ciudadanos tienen el derecho
inalienable a la plena y efectiva participacion en el proceso politico del poder legislativo de
su Estado... Por lo tanto, la plena y efectiva participacion de todos los ciudadanos en el
gobierno del Estado requiere que cada uno tenga en la practica la misma voz en la eleccién
de los miembros del Parlamento estatal. Eso es lo que la moderna forma de gobierno

necesita y la Constitucion exige.

Asunto Aziz c. Chipre, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de
22 de junio de 2004%¢
I1. Sobre la vulneracion del articulo 14 del Convenio.
34. Como ha declarado el Tribunal en diversas ocasiones, la diferencia de trato es
discriminatoria, conforme a lo previsto en el articulo 14 del Convenio, si no existe “una

justificacion objetiva y razonable”; es decir, si no persigue un “fin legitimo” y si no existe

¥5 . Disponible en http:/supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR 0377 _0533_ZO.html.

36 En http://cmiskp.echr.coe.int/

Reynolds v.
Sims

Aziz c. Chipre
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una “relacion razonable y proporcional entre los medios empleados y el objetivo
alcanzado”.

36. EIl Tribunal considera que, en este caso, la diferencia de trato resulta del mero
hecho de que el demandante es turco-chipriota. Las disposiciones constitucionales que
regulan los derechos de voto de los miembros de las comunidades greco-chipriota y turco-
chipriota han resultado imposibles de aplicar en la préctica .

37. Aunque el Tribunal ha tenido en cuenta los argumentos del Gobierno,
considera que no existen razones objetivas y razonable para esta diferencias, maxime si se
tiene en cuenta el hecho de que los turco-chipriotas que se encuentren en la situacion del
demandante estan excluidos de la posibilidad de votar en cualquier eleccion parlamentaria.

38. En conclusién, el Tribunal declara que existe una clara desigualdad de trato en
el disfrute del derecho en cuestion, que constituye un aspecto fundamental en el presente
caso. Asi pues, consideramos que ha existido una violacion del articulo 14 del Convenio en

conexién con el articulo 3 del Protocolo n° 1.

V.- La exigencia de capacidad para la autodeterminacion politica libre: el caso de
los menores e incapaces.

BVerfGE 89, 155, Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania sobre

la constitucionalidad del Tratado de Maastricht, de 12 de octubre de 1993*7

La confrontacion de las fuerzas sociales, de sus ideas e intereses sdlo se puede
articular si los procedimientos de decision en ejercicio del poder publico y, por
consiguiente, los fines politicos le son previsibles y comprensibles al ciudadano, y si éste,

como elector, puede comunicarse con el poder publico.

Asunto Hirst c. Reino Unido (n° 2), Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, constituido en Gran Sala, 6 de octubre de 2005%,

Las eventuales restricciones no menoscabaran los derechos en aspectos esenciales,
privandoles de su contenido y eficacia; responderan a un fin legitimo y los medios
empleados no resultaran desproporcionados. En particular, ninguna de las condiciones
impuestas pueden afectar a la libre expresion del pueblo para la eleccion del poder
legislativo; dicho de otra manera, deben reflejar, y no contravenir, la integridad y

efectividad de un procedimiento electoral dirigido a expresar la voluntad popular a través

¥7 http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv089155.html y http://www.bverfg.de/entscheidungen.html
8, Disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/

BVerfGE 89,
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Hirst c. Reino
Unido
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del sufragio universal. Se puede, por ejemplo, fijar una edad minima para asegurar que las
personas que participen en el proceso electoral sean suficientemente maduras o incluso, en
determinadas circunstancias, la elegibilidad puede someterse a criterios tales como la
residencia para acreditar que las personas que se presenten tengan relaciones
suficientemente estrechas o continuadas con el pais en cuestion. Cualquier limitacion al
principio de sufragio universal corre el riesgo de socavar la legitimidad democratica del
poder legislativo asi elegido y de las leyes que apruebe. En consecuencia, la exclusion de
cualesquiera grupos o categorias de poblacién debe conciliarse con los principios que
sustenta el articulo 3 del Protocolo n° 1.

VI.- ¢Sirve a la democracia que no puedan votar los policias y militares?
Asunto Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533, Sentencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, de 15 de junio de 1964
Si el gobierno representativo es, en esencia, el autogobierno a través de los
representantes elegidos por el pueblo, todos y cada uno de los ciudadanos tienen el derecho
inalienable a la plena y efectiva participacion en el proceso politico del poder legislativo de
su Estado... Si a un ciudadano se le menoscaba su derecho al voto, deja de ser ciudadano

en el pleno sentido de la palabra.

Richard Sauveé c. Canada -Chief Electoral Officer-, Sentencia del Tribunal
Supremo de Canada, de 31 de octubre de 2002%°

11. Como primera cuestion,..., debemos continuar el criterio mantenido siempre por
el Tribunal ; a saber, que los derechos deben ser interpretados de manera amplia y liberal.
Una interpretacion amplia y fundada en el objeto es particularmente importante en el caso
del derecho de voto. Los autores de la Carta han subrayado la importancia privilegiada que
reviste este derecho... el articulo 3 debe interpretarse de manera literal y su contenido no
debe ser limitado por intereses colectivos opuestos, como ha tratado de defender el
Gobierno...

13. Los derechos democréaticos fundamentales de los canadienses no constituyen

«una gama de soluciones aceptables» en las que el Legislador pueda elegir a su agrado...En

%9, Disponible en http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR 0377 _0533_ZO.html.

30 http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002¢sc68/2002csc68.html
http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html
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este caso, no se trata simplemente de una concurrencia entre filosofias sociales opuestas,
sino de un conflicto entre el derecho de voto de los ciudadanos -uno de los derechos méas
importantes garantizados por la Carta- y la supresion de este derecho por el Legislador. El
debate pablico sobre una cuestion no la transforma en una cuestién de «filosofia social»,
sustrayéndola asi al control judicial. Corresponde a los tribunales, ajenos a los
requerimientos de la opinidn publica y a los intereses electorales, proteger el derecho de
voto garantizado por el articulo 3 de la Carta.

14. Los derechos garantizados par la Carta no son una cuestion de privilegio o de
mérito, sino de pertenencia a la sociedad canadiense que no puede ser obviada a la ligera,
lo que es particularmente cierto en el derecho de voto, piedra angular de la democracia....
Los tribunales deben aplicar criterios estrictos en materia de justificacion cuando examinan

las cuestiones relativas a la privacion del derecho de voto.

VII.- La condena penal no debe suspender la ciudadania: los presos también son
importantes.

Richard Sauveé c. Canada -Chief Electoral Officer-, Sentencia del Tribunal
Supremo de Canada, de 31 de octubre de 2002

2 La version anterior del articulo 51e) de la Ley electoral de Canada, L.R.C. 1985,
ch. E-2, prohibia a todos los presos votar en las elecciones federales, con independencia de
la duracion de su condena. Esta disposicion fue declarada inconstitucional por constituir
una lesion injustificada del derecho de voto garantizado por el articulo 3 de la Carta. El
Legislador reaccion6 ante esta decision cambiando la disposicion por un nuevo 51e) (L.C.
1993, ch. 19, articulo 23), que priva del derecho de voto a los presos que cumplan una pena
de dos 0 mas afios.

11. Como primera cuestion,..., debemos continuar el criterio mantenido siempre por
el Tribunal ; a saber, que los derechos deben ser interpretados de manera amplia y liberal.
Una interpretacion amplia y fundada en el objeto es particularmente importante en el caso
del derecho de voto. Los autores de la Carta han subrayado la importancia privilegiada que
reviste este derecho... el articulo 3 debe interpretarse de manera literal y su contenido no
debe ser limitado por intereses colectivos opuestos, como ha tratado de defender el

Gobierno...

31 http://sce.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002csc68/2002¢sc68.html
http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html
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13. Los derechos democréticos fundamentales de los canadienses no constituyen
«una gama de soluciones aceptables» en las que el Legislador pueda elegir a su agrado...En
este caso, no se trata simplemente de una concurrencia entre filosofias sociales opuestas,
sino de un conflicto entre el derecho de voto de los ciudadanos -uno de los derechos mas
importantes garantizados por la Carta- y la supresion de este derecho por el Legislador. El
debate publico sobre una cuestion no la transforma en una cuestion de «filosofia social»,
sustrayéndola asi al control judicial. Corresponde a los tribunales, ajenos a los
requerimientos de la opinidén publica y a los intereses electorales, proteger el derecho de
voto garantizado por el articulo 3 de la Carta.

14. Los derechos garantizados par la Carta no son una cuestion de privilegio o de
mérito, sino de pertenencia a la sociedad canadiense que no puede ser obviada a la ligera,
lo que es particularmente cierto en el derecho de voto, piedra angular de la democracia....
Los tribunales deben aplicar criterios estrictos en materia de justificacion cuando examinan
las cuestiones relativas a la privacion del derecho de voto...

31. Privar a los presos del derecho de voto da una falsa idea de la naturaleza de
nuestros derechos y obligaciones legales y, en consecuencia, los pone en peligro. En una
democracia como la nuestra, el poder de los legisladores emana de los ciudadanos
votantes, y los legisladores actlan a titulo de mandatarios de esos ciudadanos. Esta
delegacion de poder de los electores a los legisladores confiere a la ley su legitimidad y su
fuerza y, como corolario, la obligacion de respetar la ley deriva de que ha sido elaborada
por los ciudadanos y en su nombre. En suma, la legitimidad de la ley y la obligacion de
respetarla derivan del derecho de voto de cada ciudadano. En la practica, reclamamos a
todos los que se encuentran en el interior de nuestras fronteras que respeten las leyes,
tengan el derecho de voto o no, pero eso no rompe el nexo vital que existe, desde un punto
de vista simbolico, tedrico y préactico, entre la participacion y la elaboracion de la ley y la
obligacién de respetarla. Esta relacion, derivada de la teoria del contrato social y
consagrada en la Carta, estd en el corazdn de nuestro sistema de democracia
constitucional.

32. El Gobierno invierte completamente esta logica al pretender que la privacion a
las personas de su derecho a participar en las decisiones del Gobierno les ensefia a respetar
la ley. ElI «<mensaje educativo» que el Gobierno pretende enviar privando a los presos del
derecho de voto es a la vez antidemocratico e intrinsecamente contradictorio. Privar a un
ciudadano del derecho de voto ataca las bases de la legitimidad democratica; viene a decir

que los mandatarios que han sido elegidos por los ciudadanos pueden luego impedir a esos
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ciudadanos, o a una parte de ellos, participar en las proximas elecciones. Pero si admitimos
que el poder del Gobierno en una democracia emana de los ciudadanos, es dificil percibir
como ese poder puede ser utilizado legitimamente para privar del derecho de voto a los
ciudadanos de los que emana. ... En el momento de entrada en vigor de la Carta, las
exclusiones aplicables al derecho de voto eran tan pocas en nuestro pais que se puede
suponer con justicia que hemos abandonado la idea de que el electorado debe limitarse a
los «ciudadanos honestos y responsables»,..., en favor de un electorado pluralista, que bien
puede incluir a los canadienses que son enemigos del Estado.

El articulo 3 de la Carta ha eliminado los Gltimos vestigios de sufragio selectivo,
como la exclusién de las personas afectadas de «enfermedad mental» y los jueces
nombrados por el Gobierno federal. Privar a los presos del derecho de voto nos haria
retroceder y restringiria nuestros derechos democraticos

37. La analogia que establece [el Gobierno] entre las restricciones al derecho de
voto de los menores y la supresion del derecho de los presos no es procedente, pues la
decision que adopta el Legislador en los dos casos es bien diferente. En el primer caso,
toma una decision basada en la situacion empirica en las que se encuentran los ciudadanos
mientras son menores; esta decision no significa que la categoria excluida no sea digna de
votar, sino que establece una forma de aplicacion del sufragio universal; en el segundo
caso, decide que ciertas personas, con independencia de su capacidad, no son dignas,
moralmente, de votar; no “merecen” ser consideradas miembros de la comunidad... Pero no
le corresponde al Legislador tomar esta decision; la Carta la ha tomado por nosotros,
garantizando el derecho de voto a “todo ciudadano”, colocando expresamente a los presos
bajo su proteccion... La Carta afirma categoricamente que los presos son ciudadanos
protegidos, y en ausencia de una reforma constitucional, el Legislador no puede cambiarlo.

38. El Gobierno pretende que la privacion del derecho de voto permite “educar” y
readaptar a los presos; sin embargo, esta privacion mas bien puede generar un efecto
Pygmalion que favorecer la reinsercion social. Privar a las personas de su identidad
colectiva y de su sentimiento de pertenencia a la comunidad es poco propicio para
insuflarles un sentido de la responsabilidad y de la identidad colectiva, mientras que el
derecho de participar con el voto permite inculcar valores democraticos y el sentido de la
responsabilidad social... Como escribio J. S. Mill: “la posesiéon y el ejercicio de los
derechos politicos, particularmente del derecho de voto, figuran entre los principales
instrumentos de formacion, tanto moral como intelectual, del espiritu popular”. (J. S.

Mill, « Thoughts on Parliamentary Reform » (1859), en J. M. Robson, dir., Essays on
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Politics and Society, vol. XIX, 1977, 311, p. 322-323)... 41. Que no todas las democracias
autoproclamadas como tales se adhieran a esta conclusion poco afecta a la vision
canadiense de la democracia consagrada en la Carta.

V. Conclusion : 1. (El articulo 51e) de la Ley electoral de Canada es contrario al
derecho de voto en las elecciones legislativas federales, garantizado por el articulo 3 de la
Carta canadiense de derechos y libertades? Si. 2. Si la respuesta a la primera cuestion es
afirmativa, esa contradiccion es un limite razonable prescrito por une regla de derecho y se
puede justificar en el contexto de una sociedad libre y democratica en el sentido del
articulo primero de la Carta canadiense de derechos y libertades? No.

Asunto Hirst c. Reino Unido (n° 2), Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, constituido en Gran Sala, de 6 de octubre de 2005%**

13. De acuerdo con el estudio realizado por el Gobierno a partir de las
informaciones aportadas por sus representaciones diplomaticas, en dieciocho paises
(Albania, Alemania, Azerbayan, Croacia, Dinamarca, Republica de Macedonia, Finlandia,
Islandia, Lituania, Moldavia, Montenegro, Paises Bajos, Portugal, Republica Checa,
Eslovenia, Suecia, Suiza, Ucrania) los presos estan autorizados a votar sin ninguna
restriccion; en trece paises (Armenia, Bélgica®:, Bulgaria, Chipre, Estonia, Georgia,
Hungria, Irlanda, Reino Unido, Rusia, Serbia, Eslovaquia®*, Turquia) todos los presos
estan condenados a la prohibicion de votar o estan imposibilitados para hacerlo, y en once
paises (Austria®®, Bosnia-Herzegovina®®, Espafia®’, Francia®®, Grecia®®, Italia®,
Luxemburgo®:, Malta*?, Noruega®:, Polonia**, Rumania) el derecho de voto de los presos

puede estar limitado de alguna manera.
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. Disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/

. La privacion del derecho de voto puede prolongarse hasta el fin de la detencion.

. No hay prohibicién pero nada permite a los presos votar.

. El derecho de voto se prohibe a los presos condenados a una pena de mas de un afio que hayan obrado de
manera intencionada.

%6, Las restricciones al derecho de voto se aplican a los presos acusados de graves violaciones del derecho
internacional o inculpados por un tribunal internacional.

%7 Salvo si el juez que fija la pena suprime expresamente el derecho de voto, lo que raras veces se produce.
%8 Los presos pueden votar si el tribunal les concede el derecho.

%9, Las restricciones se aplican a los presos condenados a penas superiores a diez afios ; los condenados a
cadena perpetua son privados definitivamente del derecho de voto. Para las penas comprendidas entre un afio
y diez, los tribunales pueden limitar el derecho de voto por un periodo de un a cinco afios si el
comportamiento demuestra perversidad moral.

%0, Los autores de delitos graves y los quebrados condenados a una pena de cinco afios 0 mas pierden
automéaticamente el derecho de voto, mientras que los autores de infracciones menores excluidos de la
funcién publica pierden, o no, el derecho de voto segun la decision del juez.

%1, Salvo si la supresion de derechos politicos forma parte de la pena impuesta por el juez.

%2, Los presos condenados por un delito grave pierden el derecho de voto.

o

Hirst c. Reino
Unido
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14. Los otros elementos de los que dispone el Tribunal demuestran que en
Rumania, los presos pueden estar privados del voto si la pena principal es superior a dos
afios de prision, mientras que en Letonia, los presos que cumplan su pena en una
penitenciaria no tienen derecho de voto. En cuanto a Liechtenstein, los presos no tienen
derecho de voto.

Consideraciones juridicas.

15. El presente caso trae a la luz la cuestion del derecho de voto de los presos que
cumplen su condena. 11. En el pasado, diversas restricciones que afectaban a
determinadas personas condenadas fueron admitidas por la jurisprudencia de los érganos
del Convenio. 12. El Tribunal precisa que es la primera ocasion en la que debe examinar
una privacion general y automatica del derecho de voto para los presos.

18. En lo que respecta al presente caso, el Tribunal destaca de antemano que los
presos, en general, siguen disfrutando de todos los derechos y libertades fundamentales
garantizados por el Convenio, con la excepcion del derecho a la libertad, puesto que una
privacion regular entra expresamente en el campo de aplicacion del articulo 5 del
Convenio. Por ejemplo, los presos no pueden ser sometidos a malos tratos o a penas y
condiciones inhumanas o degradantes, prohibidas por el articulo 3 del Convenio; siguen
disfrutando del derecho al respeto a la vida familiar, del derecho a la libertad de expresion,
del derecho a la practica de su religion, del derecho acceso efectivo a un abogado o a un
tribunal a los efectos del articulo 6, del derecho al respeto de la correspondencia y del
derecho a contraer matrimonio. Cualquier restriccidbn a estos derechos debe estar
justificada, aun cuando tal justificacion se base en consideraciones de seguridad, sobre
todo en la prevencion del delito y el mantenimiento del orden, que se derivan
inevitablemente de las circunstancias del encarcelamiento (véase, por ejemplo, el asunto
Silver y otros citado, 88 99-105, en el que las restricciones generales al derecho de los
presos a su correspondencia fueron juzgadas contrarias al articulo 8 pero en el que la
interceptacion de determinadas cartas que contenian amenazas Yy otras informaciones
discutibles se considerd justificada para la prevencion de delitos y el mantenimiento del
orden).

19. No se trata, pues, Unicamente de la cuestion de que el preso sea privado de los

derechos garantizados por el Convenio por el mero hecho de que esté encarcelado a

%3, El derecho de voto puede ser suprimido por un tribunal, aunque sea muy raro y puede limitarse a los
casos de traicion y de atentado a la seguridad nacional.

%4, Los presos condenados a una pena de tres afios 0 mas cuando la infraccion es “reprochable” (muy grave)
pueden ser privados del derecho de voto.
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consecuencia de una condena. No hay lugar en el sistema del Convenio, que reconoce la
tolerancia y apertura de espiritu como las caracteristicas de una sociedad democrética, para
la privacion automatica del derecho de voto basdndose Unicamente en que podria contrariar

a la opinion publica.

Sentencia de la Sala Superior del Tribunal Electoral de la Federacion de México de 28 de
febrero de 2007*®

I. De la lectura del escrito inicial de demanda del presente juicio se desprende que
el actor expresa como Unico agravio que la resolucién impugnada lo imposibilita a ejercer
sus derechos politico-electorales de votar y ser votado al no emitirle su credencial para
votar con fotografia. Lo anterior a pesar de que el actor presenté copia simple de la
sentencia que lo coloca en el régimen juridico de prelibertad al demostrar, por distintas
razones, que tiene un prondstico de readaptacion favorable después de cumplir parte de la
sentencia que lo privo de su libertad y como consecuencia de ello le suspendio, entre otros,
sus derechos politico-electorales. ..

Para ejercer el derecho a sufragar, los ciudadanos deben cumplir con los requisitos
establecidos por las leyes electorales para tal efecto, tales como aparecer en la lista
nominal correspondiente y contar con la credencial para votar con fotografia, segun se
desprende de los articulos 139, 140 y 145 del Cddigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales, que imponen la obligacion a los ciudadanos, de inscribirse en
el Registro Federal de Electores, para que participen en la formacion y actualizacion del
Catalogo General de Electores y del Padron Electoral; puedan obtener la credencial para
votar con fotografia, y estén inscritos en la lista nominal respectiva. Con la satisfaccion de
los requisitos mencionados, los ciudadanos podran participar, tanto en las elecciones
federales, como en las locales...

I. Suspensidn de Derechos. Conforme con lo establecido en la Constitucion General
de la Republica, en el articulo 38 fracciones Il y VI, los derechos de los ciudadanos se
suspenden durante la extincién de una pena corporal y/o por sentencia ejecutoria que
imponga como pena esa suspension. En el primer supuesto la suspensién de los derechos
es una pena accesoria derivada de la pena corporal. En el segundo supuesto la suspension
de los derechos es en si la pena principal, como en el caso de las penas impuestas por la

comision de algunos delitos electorales.

%5 http://www.trife.gob.mx/

Sentencia de la
Sala Superior del
Tribunal Electoral
de 28 de febrero
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En atencion a la naturaleza accesoria de la suspension de derechos politico-
electorales como consecuencia necesaria de la prision, debe sefialarse que cuando esta
ultima es sustituida, la suspensidn sigue la misma suerte que aquélla, por lo que cuando la
pena principal es sustituida, debe entenderse que lo es en su integridad, incluyendo la
suspension de derechos politicos...

Cabe precisar que lo anterior es aplicable para cualquier sustitutivo (multa o trabajo
en beneficio de la victima o en favor de la comunidad, tratamiento en libertad o
semilibertad), pues cuando la pena de prision es sustituida por cualquier sustitutivo,
incluye la suspension de derechos politicos.

...La procedencia del beneficio de sustitucion de pena por el régimen de prelibertad
se podré otorgar dos afios antes del cumplimiento de las tres quintas partes de la pena de
prision impuesta tratandose de delitos dolosos, o dos afios antes del cumplimiento de las
dos cuartas partes de la pena de prision impuesta en el caso de los delitos culposos. Dicha
prelibertad debera ser concedida en forma gradual y sistemética por el juez ejecutor de
sentencias, atendiendo a los dictdmenes técnico juridico emitido por el Consejo Interno y
Técnico Interdisciplinarios correspondientes.

...Es importante destacar que el régimen de preliberacion tiene por objeto la
reincorporacion social del individuo lo cual concuerda plenamente con lo sefialado en el
articulo 18 de la Constitucion General de la Republica que obliga a las autoridades
mexicanas a organizar un sistema penal orientado a la readaptacion social del delincuente,
lo que deriva en ciertos beneficios que pueden o deben otorgarse, segun sea el caso,
cuando ello sea procedente.

...Es un criterio reiterado de esta Sala Superior, reconocido también por otras
instancias internacionales, que los derechos politico-electorales no son derechos absolutos
sino que pueden estar sujetos a restricciones, siempre que las mismas estén previstas en la
legislacion, sean objetivas y razonables y respondan a un fin legitimo. En este sentido,
atendiendo a las circunstancias del caso en particular, se considera que la suspension de los
derechos politicos del actor es innecesaria y desproporcionada si se atiende a la finalidad
del régimen de derecho penal previsto constitucional basado en la readaptacion social del
individuo, pues al no haberse establecido como pena principal en la sentencia
condenatoria, no existe una necesidad social imperiosa que justifique el mantenimiento de
la suspension de derechos politico-electorales cuando se ha sustituido la pena de prision
con el régimen de preliberacion, que no incluye alguna forma de reclusién, maxime si con

la rehabilitacién de sus derechos se facilita su readaptacion social.
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...Esta interpretacion pro cive refleja la tendencia internacional y comparada de
establecer medidas sustitutivas de la prisién siempre que se guarde un adecuado equilibrio
entre las necesidades de readaptacion del delincuente, sus derechos, los derechos de las
victimas y el interés de la sociedad en la seguridad publica y la prevencion del delito. Asi,
lo refieren, por ejemplo, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No
privativas de la Libertad (Reglas de Tokio) cuando disponen, en su numeral 3.10, que
durante la aplicacién de las medidas no privativas de la libertad "los derechos del
delincuente no podrén ser objeto de restricciones que excluyan las impuestas por la
autoridad competente que haya adoptado la decision de aplicar la medida." Siendo una de
las medidas sustitutivas posteriores a la sentencia el régimen de preliberacion o libertad
condicional.

...Lo anterior est& acorde con el principio de intervencion minima del ius puniendi
de todo Estado democrético reflejado en la tendencia internacional. Asi, por ejemplo, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Hirst vs Reino Unido4 estimo que
extender la suspension del derecho al sufragio de forma abstracta, general e indiscriminada
era incompatible con las obligaciones derivadas del derecho internacional de los derechos
humanos, particularmente del Convenio Europeo en la materia. Lo anterior, entre otras
razones porque no existe una liga entre la suspension de los derechos politicos y la
supresion de la criminalidad, siendo que la supresion del derecho al sufragio podria, de
manera colateral, actuar contrariamente a la readaptacion social del individuo. En sentido
similar se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas al sefialar
que la limitacion injustificada del ejercicio del derecho al sufragio a los condenados
constituye una sancion adicional que no contribuye a la rehabilitacion social del detenido...
En el mismo sentido, la Suprema Corte de Canada en el caso Sauvé v. Canada (Chief
Electoral Officer), estim6 que la autoridad electoral habia omitido identificar aspectos
particulares que justificaran la negacion del derecho de voto, a ciudadanos que se
encontraban encarcelados. Dicho de otro forma, "la autoridad no ofrecié ninguna teoria
creible que justificara por qué la denegacion de un derecho fundamental democratico
puede ser considerado como una forma de pena estatal”... La Suprema Corte de Israel
discutia en 1996 la suspensién de los derechos de ciudadania de Yigal Amir, quien fuera el
asesino del Primer Ministro Yitzak Rabin, para finalmente favorecer al ciudadano.
Igualmente, el Tribunal Constitucional de Sudéafrica, en 1999 se pronuncio por el caracter
universal de los derechos politicos como aspecto fundamental en términos de civilidad y de

democracia8 En el mismo sentido otros paises han limitado la restriccién del derecho de
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sufragio a favor de los condenados entre ellos, Japdn, Pert, Noruega, Polonia, Kenya,
Dinamarca, Republica Checa, Rumania, Zimbabwe, Holanda, Suecia, Francia y
Alemania...

Lo anterior ilustra una tendencia internacional hacia una minimizacion del ius
puniendi del Estado a favor de la readaptacion de los individuos y hacia proscribir la

limitacidn de los derechos politico-electorales cuando ella no esté justificada...

VIII1.- El voto de los extranjeros como expresion de una ciudadania no nacional.
Espafia contra Reino Unido, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran
Sala), de 12 de septiembre de 2006366

...Mediante su primer motivo, el Reino de Espafia sostiene que el Reino Unido ha
infringido los articulos 189 CE, 190 CE, 17 CE y 19 CE al conceder a los QCC [qualifying
Commonwealth citizen] residentes en Gibraltar el derecho de sufragio activo y pasivo en
las elecciones al Parlamento Europeo. Este motivo se basa en la premisa de que las
disposiciones del Tratado establecen un vinculo entre ciudadania de la Union y derecho a
ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento Europeo. La existencia de dicho
vinculo tiene como consecuencia, segin el Reino de Espafia, que Unicamente los
ciudadanos de la Union pueden ser titulares de ese derecho.

Con carécter preliminar, procede sefialar que el Reino Unido adopt6 la normativa

impugnada por el Reino de Espafia para dar cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Matthews c¢. Reino Unido...
Por motivos que enlazan con su tradicion constitucional, el Reino Unido tomo la decision,
tanto para las elecciones nacionales en el Reino Unido como para las elecciones a la
Asamblea legislativa de Gibraltar, de conceder el derecho de sufragio activo y pasivo a los
QCC que reuniesen determinados requisitos expresivos de un vinculo especifico con el
territorio con respecto al cual se organizan las elecciones...

No obstante, ni el articulo 190 CE ni el Acto de 1976 determinan de forma expresa
y precisa quiénes son titulares del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al
Parlamento Europeo. Por lo tanto, dichas disposiciones no excluyen, en si mismas, que a
una persona que no tenga la condicion de ciudadano de la Union, como un QCC residente
en Gibraltar, se le reconozca el derecho de sufragio activo y pasivo. Es preciso, sin

embargo, comprobar si, como afirma el Reino de Espafia, entre la ciudadania de la Unién y

%6 http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es

Espafia c.
Reino Unido
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el derecho de sufragio activo y pasivo existe un vinculo manifiesto que exige que dicho
derecho quede siempre reservado a los ciudadanos de la Unién.

No se puede extraer ninguna conclusion clara al respecto de los articulos 189 CE y
190 CE, relativos al Parlamento Europeo, que indican que éste estd compuesto por
representantes de los pueblos de los Estados miembros, dado que el término «pueblos»,
que no esta definido, puede tener distintos significados segln los Estados miembros y las
lenguas de la Unidn.

En cuanto a los articulos del Tratado relativos a la ciudadania de la Unién, de ellos
no puede deducirse el principio de que los ciudadanos de la Unién son los Unicos
beneficiarios de las demas disposiciones del Tratado, lo que implicaria que los articulos
189 CE y 190 CE sélo se aplicarian a dichos ciudadanos.

En efecto, si bien el articulo 17 CE, apartado 2, dispone que los ciudadanos de la
Union serén titulares de los derechos y sujetos de los deberes previstos en el Tratado, debe
sefialarse que este Ultimo reconoce derechos que no estan vinculados a la condicion de
ciudadano de la Union, ni siquiera de ciudadano de un Estado miembro.

Por otra parte, aunque la vocacion del estatuto de ciudadano de la Union es
convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros que
permite a quienes se encuentran en la misma situacion obtener, independientemente de su
nacionalidad y sin perjuicio de las excepciones expresamente previstas a este respecto, el
mismo trato juridico, dicha afirmacion no tiene como consecuencia necesaria que los
derechos reconocidos en el Tratado estén reservados a los ciudadanos de la Unidn...

En cuanto al articulo 19 CE, apartado 2, que el Reino de Espafia invoca asimismo
para respaldar su tesis de que existe un vinculo entre la ciudadania de la Union y el
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo, se limita a
enunciar una norma de igualdad de trato entre ciudadanos de la Unidn que residen en un
Estado miembro en lo que respecta al mencionado derecho de sufragio activo y pasivo. Si
bien esta disposicion, al igual que el articulo 19 CE, apartado 1, relativo al derecho de los
ciudadanos de la Union a ser electores y elegibles en las elecciones municipales, implica
que los nacionales de un Estado miembro gozan del derecho de sufragio activo y pasivo en
su propio pais y obliga a los Estados miembros a reconocer tales derechos a los ciudadanos
de la Union que residan en su territorio, no puede deducirse de ella que a un Estado
miembro que se encuentre en una situacion como la del Reino Unido le esté vedado

reconocer el derecho de sufragio activo y pasivo a determinadas personas que tengan un
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estrecho vinculo con él, pero que sin embargo no ostenten la condicién de ciudadanos de
dicho Estado o de otro Estado miembro.

... Por otra parte, en la medida en que el nimero de representantes elegidos en cada
Estado miembro se fija en el articulo 190 CE, apartado 2, y que en el estado actual del
Derecho comunitario, las elecciones al Parlamento Europeo se organizan en cada Estado
miembro para los representantes elegidos en dicho Estado, la extension hecha por un
Estado miembro del derecho de voto en esas elecciones a personas distintas de sus propios
nacionales o los ciudadanos de la Unién que residan en su territorio Unicamente afecta a la
identidad de los representantes elegidos en dicho Estado miembro y no tiene repercusion ni
en la identidad ni en el nimero de los representantes elegidos en los deméas Estados
miembros.

Del conjunto de estas consideraciones resulta que, en el estado actual del Derecho
comunitario, la determinacion de los titulares del derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones al Parlamento Europeo es competencia de cada Estado miembro, dentro del
respeto del Derecho comunitario, y que los articulos 189 CE, 190 CE, 17 CE y 19 CE no se
oponen a que los Estados miembros reconozcan ese derecho de sufragio activo y pasivo a
determinadas personas que tengan un estrecho vinculo con ellos y que no sean sus propios
nacionales o los ciudadanos de la Unidn residentes en su territorio.

Por motivos que enlazan con su tradicion constitucional, el Reino Unido tomo la
decision de conceder el derecho de sufragio activo y pasivo a los QCC que reuniesen
determinados requisitos expresivos de un vinculo especifico con el territorio con respecto
al cual se organizan las elecciones. Ante la inexistencia en los Tratados comunitarios de
disposiciones gque indiquen de forma expresa y precisa quiénes son titulares del derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo, no resulta contraria al
Derecho comunitario la decision del Reino Unido de extrapolar a esas elecciones,
organizadas en Gibraltar, los requisitos establecidos en su normativa nacional para ser
elector y elegible, tanto en las elecciones nacionales en el Reino Unido como en las

elecciones a la Asamblea legislativa de Gibraltar...

IX.- El voto de los nacionales ausentes.
Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia n® 153/2003, de 17 de julio de
2003*

37 http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx
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6. la remision que el articulo 23 CE efectta al marco de la legalidad para el
ejercicio del derecho fundamental que en €l se consagra nos obliga a realizar un analisis de
la normativa que lo disciplina. Pues bien, el articulo 190 LOREG establece las reglas a las
que habré de sujetarse la emision del voto por correspondencia de los espafioles residentes
ausentes que vivan en el extranjero y deseen ejercer su derecho en las elecciones del
municipio en que estén inscritos, segun el censo electoral. A tal efecto, y una vez efectuada
la comunicacion a la correspondiente Delegacion Provincial de la Oficina del Censo
Electoral -no més tarde del vigésimo quinto dia posterior a la convocatoria-, el apartado 2
del precepto determina que se les enviara un certificado idéntico al previsto en el articulo
72, una papeleta de votacion en blanco, cuyo formato se determinara reglamentariamente,
copia de la pagina o paginas del Boletin Oficial de la provincia en el que figuren las
candidaturas proclamadas en el municipio, el sobre de votacién, asi como un sobre en el
que debe figurar la direccion de la mesa electoral que le corresponda, todo lo cual ira
acompafiado de una hoja explicativa. En cuanto a la forma de emitir el voto, el apartado 4
del mismo articulo 190 establece lo siguiente: «El elector escribird en la papeleta el
nombre del partido, federacidn, coalicion o agrupacion a cuya candidatura desea votar y
remitird su voto conforme a lo dispuesto en el articulo 73, parrafo 3». El precepto no
establece ninguna consecuencia para el caso de que se incumplan las reglas establecidas
para la cumplimentacion de la papeleta.

Por su parte, el articulo 96.2 LOREG dispone de forma rotunda que «en el caso de
elecciones al Congreso de los Diputados, al Parlamento Europeo, a los Ayuntamientos y
Cabildos Insulares seran también nulos los votos emitidos en papeletas en las que se
hubiera modificado, afiadido, sefialado o tachado nombres de los candidatos comprendidos
en ella o alterado su orden de colocacion, asi como aquellas en las que se hubiera
producido cualquier otro tipo de alteracion».

Es preciso que determinemos, pues, si la interpretacion excluyente de ambos
preceptos realizada por el 6rgano judicial en la Sentencia impugnada resulta conforme con
los derechos consagrados en el articulo 23 CE, tanto en la vertiente del derecho de sufragio
activo como en la del derecho de sufragio pasivo.

Pues bien, dicha interpretacion no puede ser considerada admisible ni a partir de los
propios términos de la Ley Organica del régimen electoral general ni desde la necesidad de
interpretar las normas segun la Constitucion y, especificamente, en el presente caso, de

acuerdo con los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 23 CE, que aparecen,
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en virtud del cardcter democrético del Estado, como un elemento bésico de todo el sistema
constitucional.

Desde la primera perspectiva, hay que partir del hecho de que la Ley Organica del
régimen electoral general resulta de aplicacion, en general, a las elecciones de Diputados y
Senadores a Cortes Generales (sin perjuicio de lo dispuesto en los Estatutos de Autonomia
para la designacion de los Senadores previstos en el articulo 69.5 CE), a las elecciones de
los miembros de las corporaciones locales y a las de los Diputados del Parlamento Europeo
(articulo 1.1). La Ley también se aplica a las elecciones a las Asambleas de las
Comunidades Auténomas, en los términos de su disposicion adicional primera (articulo
2.2). Sobre esta base, su titulo primero establece las «Disposiciones comunes para las
elecciones por sufragio universal directo», recogiéndose en titulos sucesivos las reglas
especiales para cada uno de los distintos procesos electorales. Disposiciones comunes que
resultan aplicables también al desarrollo de las elecciones municipales (articulo 140 CE)
sin perjuicio de que deban completarse con las disposiciones especiales que establece el
titulo I11.

Dentro de estas reglas especiales se encuentran las del articulo 190 LOREG,
referidas al voto por correspondencia de los residentes ausentes que vivan en el extranjero,
que sustituyen para las elecciones municipales el régimen previsto con caracter general en
el articulo 75 de la misma Ley que, en su apartado 7, excluye expresamente de su
aplicacion el voto en las elecciones municipales, remitiéndolo a sus disposiciones
especificas. Sin embargo, no aparece una exclusién similar en el articulo 96 LOREG en
cuanto a las causas de nulidad de los votos, ni el articulo 190 incluye norma especifica
alguna sobre la invalidez del voto por correspondencia de los residentes ausentes que
venga a suplir las que de manera general se enuncian en aquel precepto.

Por el contrario, parece evidente que el articulo 96.2 LOREG, tanto por sus
categdricos términos como por su situacion dentro del titulo primero de la Ley (y, a su vez,
con incardinacion en las normas referidas al escrutinio electoral), tiene una vocacion de
generalidad, entendida en el sentido de que todos los votos, con independencia de su
procedencia, se ven sometidos a sus determinaciones.

No carece de trascendencia el hecho de que en las elecciones municipales, a
diferencia de las elecciones de Diputados y Senadores a Cortes Generales, de Diputados al
Parlamento Europeo y de miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas, esta aplicacion se ha de realizar incluso respecto de los votos de los residentes

ausentes emitidos por correspondencia, porque el sobre se envia directamente a la mesa
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electoral, segun resulta de la remision que el articulo 190.4 LOREG efectia a las
disposiciones de los apartados 3 y 4 del articulo 73, referidos al voto por correspondencia.
7.... En este punto, es preciso subrayar que el articulo 190 regula el mecanismo a
través del cual se facilita a determinados electores -los residentes ausentes que vivan en el
extranjero- la emision de su voto, que se realiza sobre una papeleta de votacién en blanco
en la que han de indicar Unicamente el nombre de la formacién politica a cuya candidatura
desean votar y el nombre del municipio correspondiente. Pero, en esencia, tal proceso no
altera la naturaleza de la eleccién, que sigue recayendo sobre candidaturas cerradas y
blogueadas, que no admiten modificaciones por parte de los electores, con independencia
del formato de las papeletas que en cada caso se utilicen. La Unica diferencia estriba en que
a los electores residentes ausentes, en lugar de las papeletas impresas de cada una de las
candidaturas, se les envia por la respectiva Delegacion Provincial de la Oficina del Censo
Electoral una copia del Boletin Oficial de la provincia correspondiente en el que figuran
todas las candidaturas proclamadas en el municipio en el que figuren inscritos, a las cuales
habran de atenerse sin posibilidad de alteracion alguna, razon por la cual el apartado 4 del
reiterado articulo 190 solo les permite escribir en la papeleta el nombre de la formacion
politica a la que deseen votar. En definitiva, aun con distinto instrumento de emision de su
voluntad, los electores residentes ausentes encuentran las mismas limitaciones que los
demas a la hora de emitir su voto: en ningun caso pueden alterar las listas electorales sobre

las que el mismo recae.

X.- La igualdad del sufragio y sus distorsiones: ‘“voto reforzado”,

“desproporcionalidad”, “barrera electoral”.
Asunto Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533, Sentencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, de 15 de junio de 1964

En Gray v. Sanders, 372 U.S. 368, declaramos inconstitucional el sistema del
Estado de Georgia de distribucion de escafios en funcion de los condados, aplicable en las
elecciones primarias, pues generaba un menoscabo del valor de los votos de determinados
electores por razén de su residencia. De conformidad con las Enmiendas Decimoquinta y
Decimonovena se prohibe a los Estados que sobrevaloren o menoscaben los votos

basandose en la raza o en el sexo... Y finalmente, concluimos que la idea de igualdad

%8 http://supct.law.cornell.edu/supct/htmli/historics/USSC CR 0377 0533 ZO.html.
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politica de la Declaracion de Independencia, del Discurso de Lincoln en Gettysburg, de la
Decimoquinta, Decimosexta y Decimonovena Enmiendas, Unicamente puede significar una
cosa: una persona, un voto.

En Wesberry v. Sanders, 376 U.S. 1, ..., concluimos que “en un pais libre ningiin
derecho es méas importante que el de poder hacerse oir en la eleccion de los que aprobaran
las leyes bajo las que debemos vivir como buenos ciudadanos. Los deméas derechos,
incluso los més esenciales, resultaran ilusorios si el derecho de voto se ve menoscabado.
Nuestra Constitucién prohibe clasificar a las personas de manera que este derecho se
reduzca de forma innecesaria.

En [Gray y Wesberry] dijimos que, tanto en las elecciones estatales como federales,
el voto de una persona debe tener el mismo valor que el de los otros votantes... En Gray, a
proposito del valor de los votos en las elecciones estatales, establecimos el principio basico
de igualdad entre los electores, que, por mandato constitucional, no puede resultar afectado
por su clasificacion en funcion de su lugar de residencia. Y nuestra decision en Wesberry
estuvo, como es logico, basada en el texto de la Constitucion, que ordena que los miembros
de la Camara Federal de Representa sean elegidos “por el Pueblo”,... [En] Wesberry
establecimos claramente que el principio fundamental del gobierno representativo en este
pais es el de la representacion igual de todos los ciudadanos, sin discriminacion por razon
de raza, sexo, situacion econdmica o lugar de residencia en el Estado. Aqui nuestro
problema es determinar si encontramos en la Constitucion principios que puedan justificar
que los Parlamentos estatales puedan apartarse del criterio basico de igualdad entre los
votantes en el momento de disefiar los distritos electorales.

Es cierto que las sentencias Cray y Wesberry no nos permiten resolver
automaticamente las cuestiones que ahora nos ocupan, relativas al reparto de escafos en las
elecciones a las asambleas legislativas estatales. Pese a que se referian a cuestiones
distintas, nos son ahora de utilidad. En ambas sentamos el principio conforme al cual en
los procesos electorales (estatales o federales) los votos de los electores deben
contabilizarse de manera equitativa e igualitaria. En Cray, refriéndonos a las elecciones
estatales, dedujimos el principio fundamental de igualdad entre los electores, que no podia
verse alterado por disposiciones o clasificaciones en funcion del lugar de residencia. Y en
Wesberry analizamos el problema desde el punto de vista no de la clausula de proteccion
equitativa de la 14* enmienda, sino desde la perspectiva de que, conforme a la
Constitucién, es «el pueblo» quien elige a los congresistas. Sin embargo, establecimos

claramente que el principio fundamental de la democracia representativa en este pais es la
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representacion igualitaria de los ciudadanos (es decir, las mismas personas han de tener la
misma representacion), sin condicionamientos de raza, sexo, situacion econdémica o lugar
de residencia en el Estado.

Y, si un Estado estableciese que los votos de los ciudadanos de una parte de su
territorio valen dos veces, o cinco veces o diez veces mas que los votos de los ciudadanos
de otra parte del Estado, dificilmente se podria argumentar que el derecho de voto de los
residentes en estas areas desfavorecidas no ha sido efectivamente menoscabado... Es facil
demostrar matematicamente la discriminacion contra los votantes que viven en las zonas
desfavorecidas Su derecho de voto no es, simplemente, igual que el derecho de voto de los
habitantes de la zona favorecida del Estado...

No existe ningun criterio valido para discriminar a uno u otro tipo de ciudadano en
lo referente al valor de sus votos, salvo que pueda considerarse relevante para los fines
legitimos de la redistribucion de distritos electorales.

Teniendo en cuenta que el objeto de la legislacion electoral y en concreto de la
distribucién de distritos electorales es una justa y equitativa representacion de los
ciudadanos, debemos concluir que la clausula de proteccion equitativa garantiza la
igualdad en la participacion de los electores en la eleccion de parlamentarios estatales.
Menoscabar el valor de los votos en funcion del lugar de residencia vulnera derechos
fundamentales de la 142 enmienda, lo mismo que si se tratase de una discriminacion
arbitraria basada en la raza (Brown v. Board of Education, 1954) o en el nivel econémico
(Griffin v. Illinois)

El valor, mayor o menor, de su voto no puede depender del lugar donde viva. Las
sociedades y las civilizaciones evolucionan, a veces a velocidades sorprendentes. Una
nacion antafio esencialmente rural es ahora sobre todo urbana. Sistemas de representacion
electoral que antiguamente eran justos y proporcionados se convierten en arcaicos e
inservibles. Pero hay un principio que permanece inalterado e inalterable: el valor del voto
de los ciudadanos no puede depender del lugar en el que vivan. Por supuesto que la
poblacion y el dato demografico es, necesariamente, el punto de partida para que los
tribunales enjuicien la distribucion electoral hecha por el legislador. Un ciudadano, cuando
retne las condiciones para ser votante, no lo es mas o no lo es menos si vive en la ciudad o
en una granja. Este es el mandamiento de la clausula de proteccidn equitativa de nuestra
Constitucién. Es una parte esencial del Estado de Derecho, y esté en el corazén de la idea
de Lincoln del Gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo. Por ello decimos,

como estandar constitucional basico, que la clausula de proteccién equitativa exige que los
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escafios en las dos camaras de los Estados deben asignarse conforme a la poblacion, y con
una representacion igualitaria de todos los ciudadanos, vivan donde vivan y tengan la raza
que tengan. Sencillamente, el derecho de un ciudadano al sufragio, en las elecciones
legislativas estatales, se ve inconstitucionalmente menoscabado cuando el valor de su voto
resulta debilitado en comparacion con el valor del voto de otros ciudadanos que vivan en

otras zonas del Estado [...].

Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia n® 75/1985, de 21 de junio de
1985%°

5. Existe una considerable variedad de tales férmulas y sus efectos, aunque todas
ellas estén presididas por el criterio de la proporcionalidad, son bien distintos para ésta; asi,
en lo que se refiere a la regla de Hondt,..., de su aplicacién resulta cierta ventaja relativa -
aunque no superior a la de otras formulas consideradas igualmente proporcionales- para
las listas mas votadas, y ello como consecuencia del peculiar sistema de cocientes
sucesivos que dicha regla articula.

En la aplicacion de esta regla de Hondt es donde...el mismo precepto legal ha
introducido la exigencia aqui cuestionada, de contar, al menos, con el 3 por 100 de los
votos en escafos, existiendo, por tanto, un evidente proposito del legislador de restringir,
para los partidos o grupos politicos cuyo soporte electoral es mas reducido, el acceso al
Congreso de Diputados, asi como a las Asambleas legislativas de la Comunidades
Auténomas, en la medida de la exigencia se ha extendido a su formacién, lo que, si se pone
en conexion con los efectos ventajosos ya mencionados para los partidos o grupos mas
votados, confirma la finalidad, que subyace en este conjunto de reglas, de procurar,
combinando incentivos y limites, que la proporcionalidad electoral sea compatible con el
resultado de que la representacion de los electores en tales Camaras no sea en exceso
fragmentaria, quedando encomendada a formaciones politicas de cierta relevancia.

La validez constitucional de esta finalidad es lo que justifica, en Gltimo término, el
limite del 3 por 100 impuesto por el legislador, y esa validez se aprecia si tenemos en
cuenta que el proceso electoral, en su conjunto, no es solo un canal para ejercer derechos
individuales (personales o de grupo) reconocidos por el articulo 23 de la Constitucién, sino
que es también, a través de esta manifestacion de estos derechos subjetivos, un medio para

dotar de capacidad de expresion a las instituciones del Estado democratico y proporcionar

%9 http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Buscador.aspx
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centros de decision politica eficaces y aptos para imprimir una orientacion general a la
accion de aquél.

La experiencia de algunos periodos de nuestra historia contemporanea y la de
algunos otros regimenes parlamentarios ensefian, sin embargo, el riesgo que, en relacion a
tales objetivos institucionales, supone la atomizacion de la representacion politica, por lo
que no es, por lo tanto, ilegitimo que el ordenamiento electoral intente conjugar el valor
supremo que, segun el articulo 1.1 de la C.E., representa el pluralismo -y su expresion, en
este caso, en el criterio de la proporcionalidad- con la pretension de efectividad en la
organizacion y actuacion de los poderes publicos, por lo que la posibilidad de tal limitacién
de la proporcionalidad electoral resulta tanto mas justificada cuanto que, segin hemos
visto, no cabe, en rigor, hablar de un derecho subjetivo a la misma sobre la base estricta del
articulo 23.2 de la C.E.

Importa recordar, a estos efectos, que son varios los preceptos constitucionales
(arts. 99.3 in fine, 112 y 113.1 basicamente) que pueden comprenderse como expresion de
una exigencia racionalizadora en la forma de gobierno, y asi lo ha entendido este mismo
Tribunal en su Sentencia 16/1984, de 6 de febrero, al afirmar que «junto al principio de
legitimidad democratica, de acuerdo con el cual todos lo poderes emanan del pueblo y a la
forma parlamentaria de gobierno, nuestra Constitucion se inspira en un principio de
racionalizacion de esta formax; por lo que, al servicio de esta experiencia o principio puede
perfectamente considerarse que se encuentran también las clausulas limitativas del
escrutinio proporcional del mismo tipo que la que examinamos.

No es dificil, en efecto, percibir que esta clausula se ha inspirado de modo muy
directo, igual que varios de los elementos racionalizadores a que acabamos de hacer
referencia, en el precedente de la Republica Federal de Alemania, donde las candidaturas
electorales tienen la necesidad de superar también un porcentaje minimo de votos -por
cierto, superior al que se ha establecido en Espafia, pues alli se trata de un 5 por 100- para
tener derecho al reparto electoral. En esta situacion, el Tribunal Constitucional Federal ha
tenido ocasion de pronunciarse, en una serie de casos analogos al aqui suscitado, sobre la
validez constitucional de ese limite, tanto en el plano federal como respecto al
ordenamiento de algin Land; y en tales casos, aquel Tribunal siempre concluyé en la
validez del limite, considerandolo como garantia legitima de la eficacia de las instituciones
parlamentarias, en cuanto tiende a corregir fragmentaciones excesivas en la representacion

politica obtenida mediante la proporcionalidad electoral....
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El limite del 3 por 100... respeta, en sustancia, el criterio de la proporcionalidad, ya
que la restriccion no impide que el reparto de escafios se realice conforme a ese criterio
respecto a la inmensa mayoria de los votos emitidos en la circunscripcion, y eso que, en el
presente caso, al tratarse de unas elecciones y de una circunscripcion en las que estaba en
juego un elevado nimero de escafios (85), aumentaba considerablemente la posibilidad de
que listas que no hubiesen alcanzado ese limite, de no existir éste, hubiesen tenido acceso
al reparto, y la existencia de la barrera legal aparece, por otra parte, plenamente justificada,
segun todo lo anteriormente expuesto, al haber actuado el legislador con fines cuya licitud,
desde la perspectiva constitucional, no es discutible, por lo que no puede, por todo ello,
apreciarse que los preceptos de la Constitucién y del Estatuto Catalan de Autonomia que
determinan la existencia de un sistema de representacion proporcional hayan sido
vulnerados por la norma legal que impone esa barrera, y esta inexistencia de infraccion
constitucional o estatutaria nos conduce a la conclusion de que dicha norma tampoco
contradice el contenido del derecho del articulo 23.2 de la Constitucion, en cuanto al

caracter de los requisitos que para el ejercicio de tal derecho se sefialan

Decision n° 2003-475 del Consejo Constitucional de Francia sobre la Ley relativa a

la eleccion de senadores, de 24 de julio de 2003
5. Considerando que el juego combinado del articulo 6 de la Declaracion de
derechos del hombre y el ciudadano de 1789 y de los articulos 3 y 24 de la Constitucién
imponen al Legislador la reforma del reparto de los escafios de senador por departamento
para tener en consideracion los cambios de poblacidn de las entidades territoriales a las que

el Senado otorga representacion.

Sentencia 0066/2005, del Tribunal Constitucional de Bolivia, de 22 de septiembre de
2005
La Constitucion, con el objeto de lograr que la representacion en la Camara de
Diputados sea proporcional al nimero de habitantes que tiene cada Departamento,
establece que los ciento treinta escafos de los que se compone la Camara, “se determina
por ley en base al nUmero de habitantes de cada uno de ellos, de acuerdo al Gltimo Censo

Nacional”... Es en desarrollo de esa norma constitucional que el legislador determin6 esa
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distribucion mediante la norma prevista por el articulo 88 de la Ley Electoral (texto
ordenado de la Ley 1984), basdndose en los resultados del Censo Nacional de 1992, ...

Ahora bien, corresponde sefialar que tomando en cuenta los datos del Censo
Nacional de 1992, la disposicion legal impugnada era compatible con la Constitucién; sin
embargo se ha realizado un nuevo Censo Nacional de Poblacién y Vivienda el 5 de
septiembre de 2001, cuyos resultados demuestran que se han producido variaciones
importantes y significativas en la poblacion de los departamentos, pues unos
departamentos han aumentado de poblacion, en cambio otros han disminuido debido, sobre
todo, a los flujos migratorios. En consecuencia, se ha originado una inconstitucionalidad
sobreviniente del articulo 88 de la Ley Electoral, ello por una omision del Legislativo que
no ha cumplido con el mandato constitucional previsto por el articulo 60.VI, cual era
actualizar la distribucién de los escafios entre los departamentos sobre la base del ultimo
Censo Nacional realizado el afio 2001; pues resulta que la distribucion prevista por el
actual texto del articulo 88 de la Ley Electoral ya no responde al nimero de habitantes que
tienen los departamentos en la actualidad...

Asimismo, la disposicion legal impugnada también vulnera el valor superior de la
igualdad proclamado por el articulo 1.11 de la Constitucion, toda vez que da un tratamiento
discriminatorio a aquellos departamentos que, conforme al ultimo Censo Nacional, han
tenido un considerable incremento en el nimero de sus habitantes, frente a aquellos
departamentos que han sufrido una disminucion, pues a aquéllos se les asigna un ndmero
de escafios proporcionalmente menor con relacion a éstos ultimos, a los cuales se les
asigna un numero de escafios proporcionalmente mayor a sus habitantes determinados en el
altimo Censo Nacional; por otra parte, vulnera el derecho a la igualdad de los ciudadanos
que habitan en los departamentos con mayor poblacion, derecho consagrado por el articulo
6.1 de la Constitucion, ya que les brinda un tratamiento discriminatorio con relacion a los
ciudadanos que habitan en los departamentos con menor poblacién, toda vez que el voto de
aquellos tiene un menor valor con relacion al voto de estos ultimos; por lo tanto,
indirectamente también se vulnera el derecho al sufragio de los ciudadanos que habitan en
los departamentos con mayor poblacion ya que su voto no es igual respecto al voto de los
otros ciudadanos que habitan en los departamentos con menor poblacion.

Finalmente, la disposicion legal impugnada es incompatible con la norma prevista
por el articulo 219 de la Constitucion, que proclama el principio de la representacion
proporcional como base del sistema electoral en que se sustenta el régimen democréatico

representativo y participativo; ello en razon a que la distribucion de escafios entre los
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departamentos prevista por el articulo 88 de la Ley Electoral no es proporcional al nimero
de habitantes que tienen los diferentes departamentos en la actualidad conforme al ultimo
Censo Nacional de 2001; al contrario es una distribucion que genera sub representacion en
unos departamentos y sobre representacion en otros, lo cual no es compatible con el
principio de representacion proporcional.

En consecuencia,... , la disposicion legal es inconstitucional y debe ser expulsada
del ordenamiento juridico, estando obligado el Poder Legislativo, por mandato del

Constituyente, a sustituirla para determinar la nueva distribucion de escafos”.

Xl.- La libertad del voto como expresion de la capacidad para autodeterminarse
politicamente. El sufragio obligatorio y el tratamiento juridico de la abstencion.

Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia n® 189/1993, de 14 de junio de 1993°"

5. La demanda de amparo aprecia, en primer lugar, como lesion distinta al derecho
a la igualdad en aplicacion jurisdiccional del Derecho, la del articulo 23.1 de la
Constitucion espafiola que consagra el derecho de los ciudadanos a participar en los
asuntos publicos directamente o por medio de representantes libremente elegidos en
elecciones periodicas por sufragio universal. Se quejan las organizaciones sindicales
recurrentes de que, por computarse como horas reales de absentismo el tiempo invertido en
el ejercicio del voto en todo tipo de elecciones, tanto de caracter politico como sindical,
para la percepcion del referido complemento, se produce un obstaculo al libre ejercicio del
derecho de participacion electoral. En el problema asi planteado deben deslindarse dos
cuestiones: a) la vulneracion del articulo 23 C.E. por lo que se refiere a las elecciones
sindicales, y b) la incidencia en el referido precepto constitucional del hecho de la
inasistencia al trabajo por ejercitar el derecho al sufragio...

Por lo que se refiere a las elecciones politicas, la legitimidad de la inclusion entre
las faltas de asistencia que pueden producir la privacion del incentivo, merece, sin
embargo, una valoracion totalmente distinta y adversa desde la 6ptica constitucional que
estamos analizando. La posibilidad de ausentarse del trabajo para participar en las
consultas electorales, mediante la concesion a los trabajadores de un permiso retribuido,
aungue derive de una norma infraconstitucional (el Real Decreto correspondiente que se
dicta en ciertas convocatorias electorales al amparo del articulo 37.3 Estatuto de los

Trabajadores), se configura como un acto de ejecucion de un derecho fundamental. La
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importancia que el derecho de sufragio tiene en el sistema democratico justifica que los
poderes publicos traten de favorecer la participacidbn de quienes tienen mayores
dificultades para votar, concretamente los trabajadores por cuenta ajena, mediante el
establecimiento de un permiso retribuido para ejercerlo, sin que ello, como este Tribunal
ha declarado en ATC 346/1991, sea arbitrario o discriminatorio. Es justificable que,
aquellos que por razén del trabajo por cuenta ajena no pueden disponer de la jornada
completa para votar, se les habilite, bien que no sea preciso, un tiempo dedicado a la
emisién del voto en el horario en que el trabajo ha de prestarse, compensando una gravosa
situacion. Habiéndose previsto dicha ventaja para hacer efectivo el ejercicio del derecho al
sufragio, no se compadece bien con la indole de este derecho, que por Convenio Colectivo,
contrato de trabajo o decision unilateral del empresario se establezcan incentivos tendentes
a contrarrestar o enervar la finalidad de la ventaja reconocida a los trabajadores.

Esta obstaculizacion se ha producido en el presente caso como consecuencia de la
inclusion de las elecciones politicas en el porcentaje de absentismo para calcular el
incentivo econdmico tantas veces citado, porque, al configurarse el permiso como un
derecho o facultad adicional al sufragio pero integrado en el contenido de este (SSTC
9/1988 y 51/1988), su uso, que no puede conllevar ninguna consecuencia perjudicial para
el trabajador que ejerce tal derecho de ausentarse para votar, tiene, sin embargo, aqui
repercusiones negativas para la totalidad de los trabajadores en cuanto que el computo del
tiempo para votar junto con otras causas de inasistencia al trabajo puede determinar la
pérdida de todo un incentivo econémico de vencimiento anual, superados ciertos niveles de
absentismo.

Todo ello, sin perjuicio de que el computo de tales ausencias puede llevar a
dificultar la participacion de los trabajadores en las consultas electorales, coaccionandoles
al no ejercicio de su derecho de sufragio. No cabe argumentar, como hace la empresa, que
no se ha limitado para nada este derecho porque, de un lado, en la Gnica consulta electoral -
concretamente al Parlamento Europeo- hiciera uso del derecho al voto el 95 por 100 de los
trabajadores, y, de otro, todos hayan percibido el plus, pues por encima de la nula
repercusion practica, es lo cierto que se ha recortado su libertad para el ejercicio del
derecho de sufragio, ya que pesaba sobre ellos la eventual privacion de dicho incentivo, lo
que no es admisible desde el ambito del derecho de sufragio activo. La clausula
paccionada, en cuanto integra dentro de las causas del indice de absentismo determinante
de la adquisicion o pérdida del incentivo la participacion en los procesos electorales

politicos, desde un punto de vista objetivo, olvida que el fomento de la productividad no
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puede nunca erigirse en obstaculo que dificulte la participacion de los trabajadores en la
vida politica (articulo 9.2 de la Constituciéon espafiola), por lo que, al erigirse en un
estimulo de absentismo, ha de merecer el mayor reproche desde el prisma de las exigencias
de todo sistema democratico y desde el subjetivo, que aqui interesa, constituye una
vulneracion del articulo 23.1 C.E.).

XIl.- El secreto del voto como garantia de una participacion libre: su ineludible
extension a las personas ciegas.

Sentencia T-473/03, de la Corte Constitucional de Colombia, de 9 de junio de
2003

5. El carécter del voto secreto en relacion con los disminuidos fisicos o sensoriales.

Concebido el derecho al voto como un derecho y un deber ciudadano, siendo por
esencia de caracter secreto, se impone la implementacion de medidas garantizadoras tales
como: realizarse de manera individual y en cubiculos separados que deberan instalarse en
cada mesa de votacion, con tarjetas electorales pre impresas en papel, etc. Las anteriores
medidas deben ofrecer la seguridad necesaria, de tal manera que no se presente coaccion
indebida sobre el votante, o cualquier otra actuacion que pudiese perturbar la libertad y
autonomia del mismo. Es por ello que la “organizaciéon electoral suministrara
igualitariamente a los votantes instrumentos en los cuales deben aparecer identificados con
claridad y en iguales condiciones todos los candidatos. La ley podra implantar mecanismos
de votacién que otorguen mas y mejores garantias para el libre ejercicio de este derecho de
los ciudadanos” (articulo 258 CP)...

No es justo, ni constitucional, que los limitados fisicos, en la préactica, vean
restringido su derecho al voto. Esto conlleva a que se presente, excepcionalmente, la
posibilidad de que ciertas personas voten en compafiia de otra que les facilite el ejercicio
del derecho politico citado.

Lo anterior se fundamenta en que una medida de prevencion en contra la
manipulacién del votante, como lo es el modo de ejercicio del derecho al voto, no puede
llegar al extremo de significar, en la practica, la total denegacion del derecho a elegir y ser
elegido libremente. En efecto, si la delimitacién del marco de accién del derecho se hace
tan reducida que anula su nucleo duro, la esencia se desvirtta, ocurriendo, entonces, la

desnaturalizacion de la figura. (Sentencia T-446/94. M. P. Alejandro Martinez Caballero).
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... Esta corte en ejercicio del control de constitucionalidad sobre la norma antes
transcrita, en sentencia C-353 de 1994 manifest6 que la exigencia establecida por la norma
de que sea un familiar quien acomparie a quien padezca limitaciones y dolencias fisicas, 0
sea mayor de ochenta afios, implica una restriccion desmedida e inaceptable del derecho al
sufragio. Por ello, quien padezca de tales limitaciones podra, “si esa es su voluntad, pedir
la ayuda de alguien. Pero imponerle la presencia de un "familiar", es algo que limita el
ejercicio de un derecho, Ademas, la ley no define qué es un familiar, pues juridicamente
debe hablarse de parientes.

Fueron los anteriores razonamientos los que llevaron a la Corte a declarar ajustada
a la Constitucion la norma censurada, a excepcion de las expresiones “un familiar” “y sus
familiares” (este Gltimo estaba contenido en el paragrafo de la misma norma) que fueron
declaradas inexequibles.

Sin embargo la Corte dejo abierta la posibilidad para que en el futuro el gobierno
implemente tarjetones en sistema Braille, a fin de que puedan ejercer el derecho al voto,
sin necesidad de acompafante, los ciudadanos que padezcan limitaciones y dolencias
fisicas y los mayores de 80 afios, 0 quien padezca problemas avanzados de la vision
siempre que el votante conozca dicho sistema...

En sintesis, a los invidentes que saben leer por medio de ese sistema se les debe
permitir votar con él, ademas de ir acompafados. A los invidentes que no manejen dicho
sistema se les debe permitir que vayan también con un acomparfiante, pero que el voto lo
emita el invidente...

Resuelve: Segundo. Ordenar a la Registraduria Nacional del Estado Civil, que debe
hacer publicidad con el fin de que los invidentes que quieran utilizar el sistema Braille
hagan conocer su interés de votar con ese sistema a la Organizacién Electoral; debe
también hacer acopio de la informacion del nimero de personas invidentes, con las
organizaciones 0 asociaciones de invidentes que existan, disefiar una politica y un
programa que le permita identificar a los usuarios del sistema Braille u otro con el que se
pueda determinar las personas invidentes que deseen votar sin acompafiante, con el fin de
determinar la cantidad de personas que ejerceran su derecho al voto por este sistema y
tendra un plazo maximo de un (1) afio contado a partir de la fecha de estas sentencia para
ponerlo en ejecucion respecto de todos los invidentes que no han sido actores dentro de
esta sentencia. El acopio de la informacion debe iniciarse por la Registraduria Nacional del
Estado Civil dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta tutela. En relacion

con el tutelante debe hacerse efectiva a partir de la préxima votacion.
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XIl.- La participacion politica inmediata: el voto personal directo. El sufragio
asistido y el voto por correspondencia.

Sentencia T-473/03, de la Corte Constitucional de Colombia, de 9 de junio de
2003

No es justo, ni constitucional, que los limitados fisicos, en la practica, vean
restringido su derecho al voto. Esto conlleva a que se presente, excepcionalmente, la
posibilidad de que ciertas personas voten en compafiia de otra que les facilite el ejercicio
del derecho politico citado.

... Esta corte en ejercicio del control de constitucionalidad sobre la norma antes
transcrita, en sentencia C-353 de 1994 manifestd que la exigencia establecida por la norma
de que sea un familiar quien acomparie a quien padezca limitaciones y dolencias fisicas, 0
sea mayor de ochenta afios, implica una restriccion desmedida e inaceptable del derecho al
sufragio. Por ello, quien padezca de tales limitaciones podra, “si esa es su voluntad, pedir
la ayuda de alguien. Pero imponerle la presencia de un "familiar”, es algo que limita el
ejercicio de un derecho, Ademas, la ley no define qué es un familiar, pues juridicamente
debe hablarse de parientes.

Fueron los anteriores razonamientos los que llevaron a la Corte a declarar ajustada
a la Constitucion la norma censurada, a excepcion de las expresiones “un familiar” “y sus
familiares” (este Gltimo estaba contenido en el paragrafo de la misma norma) que fueron
declaradas inexequibles.

...Esta Sala encuentra que no se vulnera la calidad del voto secreto por el solo
hecho de que una persona acompafie al votante invidente para que pueda ejercer este
derecho, dado que es razonable que si el mismo sufragante lo escoge libremente, es porque
confia plenamente en ella dadas sus condiciones personales o profesionales, ya que es
precisamente su idoneidad para tal efecto lo que lo convencié libremente de que fuese su
acompafiante. Debe resaltarse ademas que, no es el acompafante del votante disminuido
quien decide por cual candidato votar, sino que directamente lo hace quien va a ejercer el
derecho al sufragio, pues el hecho de ser acompafiante no equivale a votar por el invidente,
ya que el sufragio es un derecho subjetivo de este Gltimo.

En sintesis, a los invidentes que saben leer por medio de ese sistema se les debe

permitir votar con él, ademas de ir acompafiados. A los invidentes que no manejen dicho
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sistema se les debe permitir que vayan también con un acompafiante, pero que el voto lo

emita el invidente...

XIV.- El voto electroénico: ¢el nuevo fuego de Prometeo o la vieja caja de Pandora?
Resolucéo n° 21.201, del Tribunal Superior Electoral de Brasil, de 10 de septiembre de
2002%

Resolvemos ministros do Tribunal Superior Eleitoral, por unanimidade, acolher em
parte o pedido, nos termos do voto do relator, que fica fazendo parte integrante desta
deciséo.

O Senhor Ministro Fernando Neves: Sr. Presidente, o Partido dos Trabalhadores -
PT requer, em sintese, a adogdo de providéncias para otimizar os testes a que estdo sendo
submetidos os programas dos sistemas eletronicos de votacéo e totalizacdo dos resultados a
serem utilizados nas elei¢cGes deste ano. Requer, também, a ampliacdo da auditoria de
verificacdo do funcionamento das urnas eletr6nicas, mediante votacdo paralela, a ser
realizada com 349 urnas eletronicas, em invés de duas por estado...

Sr. Presidente, como se vé da manifestacdo do Sr. Secretario de Informatica, foram
adotados procedimentos que atenderdo ao requerido pelo Partido das Trabalhadores no
tocante aos testes dos sistemas, assegurando-se total transparéncia.

Alias, justamente em razdo desses cuidados, optou-se pela transferéncia do novo
periodo de anélise dos sistemas.

Penso, portanto, que esta assegurada a transparéncia necessaria.

Em relacdo a segunda pretensdo -aumento do numero das urnas que serao
submetidas a auditoria pelo sistema de votacdo simulada, titulada pela Lei n°® 10.408 de
paralela- concordo com o entendimento de que neste momento ndo ha condicdes
operacionais para modificar o que estabelecido na Resolugéo n° 21.127, de 20.06.2002.

E inequivoco que a simulagio de votacdo exige grande aparato logistico e méo-de-
obra qualificada, sob pena de comprometer a seguranca desse procedimento e a confianca
no sistema em geral.

Assim, impossivel atender o pedido como formulado.

Creio, porém, que podemos adotar uma outra medida. Na véspera do dia da eleicao,

no mesmo momento em que sorteadas as duas urnas eletronicas que deverdo seguir o
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procedimento estabelecido na mencionada Resolugdo n° 21.127, serdo também sorteadas
outras urnas, até atingir o nimero indicado no Anexo, distribuidas em todo o Estado.

Essas urnas ndo teriam o mesmo tratamento das duas primeiras, ou seja, auditoria
por votacdo simulada no da da eleicdo. Elas seriam separadas e guardadas pelo Tribunal
Regional para conteréncia em momento posterior, na forma que for disciplinada pelo
Tribunal Superior Eleitoral.

Desse modo, meu voto é que se acolha o pedido em parte, para o fim acima
indicado.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, deferiu parcialmente o pedido, nos termos
do voto do relator.

XV.- La naturaleza declarativa de la inscripcion en el censo o padron electoral.

Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia n® 154/1988, de 21 de julio de 1988

Debe ponerse ante todo de manifiesto la conexion inescindible existente entre el
derecho fundamental de sufragio y la inscripcion censal, pues, dado que solo tendran la
condicidn de electores, y podran ser elegibles, los ciudadanos que figuren inscritos en el
censo, la inclusion en éste constituye un requisito indispensable para el ejercicio del
derecho de sufragio. Es cierto que se trata de dos derechos de naturaleza distinta -la
inscripcion censal es de naturaleza declarativa de la titularidad del derecho de voto y no
constitutiva de la misma-, pero no existe un derecho a tal inscripcion separado del de
sufragio, y este comprende el de ser inscrito en el censo... Dada la relevancia de la
inscripcion censal en el ejercicio del derecho fundamental de sufragio, el censo se

convierte asi en un instrumento indispensable para dicho ejercicio.

Sentencia de la Sala Superior del Tribunal Electoral de la Federacion de México de
10 de junio de 2009°"

...Para ejercer el derecho a sufragar, los ciudadanos deben cumplir con los
requisitos establecidos para tal efecto por las leyes electorales, a saber, aparecer en la lista
nominal correspondiente y contar con la credencial para votar con fotografia, segin se
desprende de los articulos 175, 176 y 181 del Cddigo Federal de Instituciones y

Procedimientos Electorales. Frente a tal obligacion ciudadana, se encuentra, a su vez, el
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imperativo de las autoridades electorales administrativas, de facilitar el citado registro y la
consecuente expedicion de la credencial para votar con fotografia, salvo cuando exista
impedimento legal para hacerlo; por tanto, la negativa injustificada de realizar cualquiera
de estas gestiones, implica la limitacién al derecho politico-electoral de ejercer libremente
el voto.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 128 del Cédigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales, la Direccion Ejecutiva del Registro Federal de
Electores del Instituto Federal Electoral, tiene, entre otras atribuciones, la de formar el
Catalogo General de Electores y el Padrén Electoral, asi como revisar y actualizar este
altimo... Asimismo, el articulo 198 del referido cddigo sustantivo, faculta a dicha
Direccion Ejecutiva a mantener permanentemente actualizados el Catalogo General de
Electores y el Padron Electoral.

...Por tanto, en el supuesto de que un ciudadano sea suspendido en sus derechos
politico-electorales por virtud de una determinacion de un Juez Penal, éste debe hacerlo del
conocimiento de la Direccién Ejecutiva del Registro Federal de Electores del Instituto
Federal Electoral, para que dicho ciudadano sea dado de baja del padrén electoral, asi
como de la lista nominal de electores correspondiente a su domicilio. En el mismo tenor,
cuando un ciudadano es rehabilitado en tales derechos, el juzgador de la causa debe
informarlo a la mencionada Direccion Ejecutiva, a efecto de que lo reincorpore al padron
electoral; situacion que debe hacerla del conocimiento del mismo ciudadano, para que
acuda a solicitar y obtener su credencial para votar y, con ello, conseguir nuevamente su
inclusion en la lista nominal de electores correspondiente a su domicilio. Sin que ello, deje
de lado la actuacion del ciudadano quien es coadyuvante y goza de facultades para acudir y
solicitar su inclusion al Padrén Electoral, con la documentacion correspondiente, dentro de
los plazos previstos en la ley.

...La interpretacion sistematica de los articulos 69, parrafo 1, inciso d), 92, parrafo
1, incisos f) y g), 138, parrafo 1, inciso c), 139, parrafo 2, 140, 144, 145, parrafo 1, 146,
parrafos 1 y 3, inciso d), 151, parrafo 1, 154, 155, parrafo 1, 160, parrafo 2, 161, parrafo 1,
162, parrafos 1 y 3, 163, parrafo 8, todos del Codigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales, conduce a estimar que corresponde a la Direccion Ejecutiva
del Registro Federal de Electores la carga de reincorporar en el Padron Electoral a los
ciudadanos rehabilitados en sus derechos politicos una vez recibida la notificacion de la
resolucidn respectiva que debe enviar el juez competente. Sin embargo, aun y cuando no se

notifique al Registro Federal de Electores, el ciudadano puede acudir, con la
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documentacion demostrativa de su rehabilitacion, a los mddulos u oficinas de dicha
direccidn, dentro de los plazos establecidos en la ley, a efecto de solicitar su incorporacién
al Padron Electoral y su credencial para votar con fotografia y una vez recogido este
instrumento, ser inscrito en la lista nominal de electores y con ello poder ejercer el derecho
de sufragio en las elecciones, sin que se exima a la Direccion Ejecutiva del Registro
Federal de Electores, de la obligacion de notificar al ciudadano de la rehabilitacion en sus
derechos politico-electorales y de su reincorporacién al Padron Electoral, a fin de que
acuda a obtener su credencial para votar...

...El articulo 183, apartado 1, establece el derecho de los ciudadanos para solicitar
su incorporacion al catalogo general de electores o al padrén electoral en periodos distintos
al de actualizacion, previsto en el articulo 182, esto es, del dia siguiente de la eleccion,
hasta el quince de enero del afio de la eleccion. La lectura gramatical de los articulos
mencionados, conduce a considerar que el periodo contemplado en el primero de los
articulos citados, es el de actualizacion, de tal suerte, que lo dispuesto en el segundo, debe
corresponder a un plazo distinto. En otras palabras el articulo 182 establece como periodo
de actualizacion, del primero de octubre al quince de enero de cada afio, mientras que para
la incorporacion el 183 establece un periodo distinto, esto es del dia siguiente de la
eleccion al quince de enero del afio de la proxima eleccion. Con esta lectura, parece estar
limitado el derecho de los ciudadanos para acudir a realizar sus tramites de actualizacion
ante la autoridad administrativa correspondiente, a solo tres meses y medio de cada afio,
mientras que en el tiempo restante, sdlo serian procedentes las incorporaciones.

Esta interpretacion debe rechazarse porque resultaria inuatil distinguir periodos en
los tramites permisibles respecto a las incorporaciones, pues conforme al primer articulo
esas solicitudes son procedentes durante tres meses y medio de cada afio con conclusion al
quince de enero, en el cual se incluye el de la eleccion, mientras que el segundo las
permite, durante el resto del afio también hasta el quince de enero del afio de la eleccién.
Por lo cual, en afio electoral, ambas disposiciones estarian regulando la posibilidad de
incorporaciones al padrén electoral hasta la misma fecha, sin posibilidad, de cumplir con la
parte de la disposicion que habla de periodos distintos a los de actualizacion.

...esta Sala Superior considera que, conforme a lo previsto en los articulos 173,
parrafos 1y 2, 178, 179, 180, parrafo 1, 182, 183, parrafo 1, y 198, del Codigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales, cuando un ciudadano es rehabilitado en el goce
de sus derechos politico-electorales y acude voluntariamente, con la documentacion que

acredite su rehabilitacion, a los médulos u oficinas de la Direccion Ejecutiva del Registro
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Federal de Electores, a solicitar su reinscripcion al Padron Electoral, con los demés efectos
juridicos ya precisados, para determinar la oportunidad en la presentacion de su solicitud y
la posibilidad juridica de otorgar lo pedido, se debe atender al contexto del caso, en el cual
se deben advertir dos supuestos: 1. Si la rehabilitacion, en el goce de los derechos politico-
electorales, se declaré con anterioridad al quince de enero del afio de la eleccién, fecha
limite ordinaria establecida expresamente en la ley, para la solicitud de inscripcion al
Padron Electoral y la expedicion de la credencial para votar. 2. Si la rehabilitacion, en el
goce de los derechos politico-electorales, se declara con posterioridad al quince de enero
del afio de la eleccion, fecha prevista ordinariamente como limite para solicitar la
incorporacion al Padrén Electoral, asi como la expedicion de la correspondiente credencial
para votar.

En la primera hipétesis esta Sala Superior no advierte obstaculo o impedimento
alguno para que el ciudadano rehabilitado, en el goce de sus derechos politico-electorales,
pueda presentar su correspondiente solicitud, a mas tardar, al dia quince de enero del afio
de la eleccion, dia fijado como limite, por regla y de manera ordinaria, a todos los
ciudadanos que tengan interés en ser inscritos en el Padrén Electoral, obtener su credencial
para votar, ser incorporados a la respectiva lista nominal de electores y ejercer su derecho
de voto.

Nada impide que el ciudadano rehabilitado acuda a las oficinas 0 mddulos de la
Direccion Ejecutiva del Registro Federal de Electores, con la documentacion que acredite
su rehabilitacion, a solicitar su reincorporacion al Padron Electoral, para que la autoridad
esté en la posibilidad y el deber juridico de entregarle su credencial para votar, con las
demas consecuencias juridicas mencionadas.

En la segunda hipdtesis, no prevista expresamente por el legislador, esta Sala
Superior considera que el ciudadano rehabilitado, en el goce de sus derechos politico-
electorales, esta legitimado para solicitar su inscripcion en el Padron Electoral y la
expedicion-entrega de su credencial para votar, incluso después de transcurrido el plazo
previsto, por regla, para los casos ordinarios, en el Codigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales, porque en ese supuesto esta plenamente justificada la solicitud
hecha fuera del plazo ordinariamente previsto en la ley, para tal efecto, porque escapa a la
voluntad del ciudadano rehabilitado acudir, dentro del periodo establecido en la normativa
electoral, a las oficinas 0 mddulos de la Direccién Ejecutiva del Registro Federal de

Electores a llevar a cabo los tramites correspondientes.
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XVI. Las garantias del derecho de sufragio

1. La intangibilidad constitucional y las reservas legales.

BVerfGE 89, 155, Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania sobre

la constitucionalidad del Tratado de Maastricht, de 13 de octubre de 1993

El articulo 38 LF excluye, en el ambito de aplicacion del articulo 23, que la
legitimacion de la soberania y la influencia en su ejercicio basada en el voto popular se
vacie de contenido por la transferencia de funciones y competencias del Parlamento
Federal, de modo que se lesione el principio democrético, toda vez que el articulo 79, pér.
3 en relacion con el articulo 20, pars. 1y 2 LF lo declaran intangible.

C. 2. Al contenido inmodificable del principio democrético, intangible a tenor de lo
dispuesto en el articulo 79, par. 3 LF pertenece también que el ejercicio de las funciones y
competencias estatales se atribuya a la ciudadania y, por principio, deba responderse ante
ella. La necesaria relacion entre estas competencias puede atribuirse de formas diversas, y
no de una sola forma. Lo que resulta decisivo es que se alcance un contenido
suficientemente eficaz de legitimacion democratica, un determinado nivel de legitimacion
(cfr. STCF 83, 60 (72)).

Acordao n.° 428/05, Processo n.° 656/05, del Tribunal Constitucional de Portugal, de 25
de agosto de 2005

...19. O artigo 121° da Constituicdo da Republica Portuguesa (a norma que se refere
a eleicdo do Presidente da Republica) estabelece, no seu n.° 2, que “a lei regula o exercicio
do direito de voto dos cidaddos portugueses residentes no estrangeiro, devendo ter em

conta a existéncia de lacos de efectiva ligacdo a comunidade nacional”.

Certo € portanto que o artigo 121° n.° 2, da Constituicdo remete para a lei a
regulacdo do “exercicio do direito de voto dos cidaddos portugueses residentes no
estrangeiro”. Certo é também que o artigo 168°, n.° 6, alinea c), da Constituicdo determina
que “‘carecel[...] de aprovagdo por maioria de dois ter¢os dos Deputados presentes, desde
que superior & maioria absoluta dos Deputados em efectividade de funcdes [...] a lei que

regula o exercicio do direito previsto no n.° 2 do artigo 121°”.

%8 http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv089155.html y http://www. bverfg.de/entscheidungen.html

37 http://w3b.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050428.html

BVerfGE 89,
155

Acorddo n.°
428/05


http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv089155.html
http://www.bverfg.de/entscheidungen.html
http://w3b.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050428.html
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Interessa pois determinar qual a razdo de ser e qual o verdadeiro alcance dos
requisitos constitucionais estabelecidos para a regulagdo do “exercicio do direito de voto

dos cidad&os portugueses residentes no estrangeiro”.

A Constituicdo remete para a lei a regulacdo do exercicio do direito de voto dos
cidaddos portugueses residentes no estrangeiro, porque, como explicou o Deputado
Barbosa de Melo na Assembleia da Republica, no &mbito dos trabalhos da 4% Revisdo
Constitucional, aquando da discussdo das alteracdes a introduzir no entéo artigo 124° da
Constitui¢do, “ha [...] problemas especificos que s6 a lei, como a lei eleitoral, a lei do
recenseamento, a lei do exercicio do direito de voto, etc., pode resolver, criando as
categorias, 0s modos de recenseamento e os modos do exercicio do voto, por forma a
conciliar e a resolver as dificuldades préaticas e naturais num voto a distancia. Dai a nossa
proposta para o n.° 2” (Diario da Assembleia da Republica, 11 Série-RC, n.° 39, de 16 de
Outubro de 1996, p. 1200).

....Com a exigéncia de uma maioria reforcada pretende-se seguramente atribuir
dignidade particular a esta matéria, atendendo ao significado politico especial da alteracéo
introduzida na Constituicdo em 1997 — ao permitir, pela primeira vez, a participacdo na
eleicdo presidencial dos cidaddos portugueses residentes no estrangeiro — e tendo em conta
as divergéncias que sobre a questdo haviam anteriormente manifestado os partidos
politicos nacionais. A exigéncia de aprovagdo por “maioria de dois tergos dos Deputados
presentes, desde que superior & maioria absoluta dos Deputados em efectividade de
fungdes”, fundamenta-se na necessidade de obter um amplo consenso parlamentar, que se
traduza num ndmero de votos superior a uma eventual maioria conjuntural na Assembleia

da Republica.

Assim sendo, € indiscutivel que os requisitos constitucionais dizem respeito — e
dizem respeito apenas— a matéria atinente ao “exercicio do direito de voto dos cidaddos

portugueses residentes no estrangeiro” na elei¢do do Presidente da Republica...

E que a qualificacdo de uma lei —ou de certa disposicdo inserida numa lei— como
reforcada depende tdo somente “da verificagdo dos requisitos de qualificagdao
constitucionalmente fixados, 0s quais tém que ver essencialmente com o objecto da lei,
com as matérias sobre que versa, com a funcdo que pretende exercer e, em alguns casos,
complementarmente, com o respectivo procedimento” (Jorge Miranda, Manual de Direito

Constitucional, tomo V, cit., p. 371).
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A lei eleitoral do Presidente da Republica — em tudo o que ndo diga respeito ao
exercicio de tal direito — deve, por forca do disposto nos artigos 164°, alinea a), e 166°, n.°
2, da Constituicdo, revestir a forma de lei organica e esté sujeita, nos termos do artigo 168°,
n.° 5, da Constituicdo, a aprovacdo, na votacdo final global, por maioria absoluta dos
Deputados em efectividade de fungdes...

20. O artigo 5° do Decreto n.° 6/X, ora impugnado — ao alterar o artigo 11°, n.° 1,
da lei eleitoral do Presidente da Republica, fixando em 60 dias a antecedéncia minima para
a marcacdo da data do primeiro sufragio para a eleicdo presidencial —, nada vem modificar
quanto ao regime atinente ao “exercicio do direito de voto dos cidaddos portugueses
residentes no estrangeiro” na eleicdo do Presidente da Republica. A alteragdo introduzida
por tal norma no regime juridico da eleicdo do Presidente da Republica foi pois aprovada
com observancia das regras constitucionais aplicaveis, como resulta do anteriormente
exposto. Conclui-se, deste modo, que o artigo 5° do Decreto n.° 6/X ndo viola a

Constituicdo.

2. Las garantias jurisdiccionales.

Asunto Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533, Sentencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, de 15 de junio de 1964

En Baker v. Carr (1962) dijimos que una apelacion basada en la clausula de
proteccion equitativa y que cuestione la constitucionalidad de la distribucion de los
distritos electorales en las elecciones legislativas estatales -por considerar que el derecho al
sufragio de determinados ciudadanos se veia sustancialmente menoscabado- podia ser
conocida y enjuiciada por los tribunales federales. A raiz de ello, los tribunales inferiores
se han pronunciado al respecto, y se ha puesto de manifiesto que varios Estados plantean el
mismo problema de inadecuacién de la delimitacion de los distritos electorales. En Baker,
en relacion con la distribucion electoral del Estado de Tennessee, devolvimos la resolucion
del fondo del asunto al tribunal de Distrito, que inicialmente se habia declarado
incompetente. De manera que no sentamos entonces ninguna doctrina sobre el criterio
constitucional conforme al cual deberia enjuiciarse la validez de la asignacion electoral que

realicen los Estados. Por lo mismo, tampoco quisimos definir las eventuales medidas

%0 http://supct.law.cornell.edu/supct/htmli/historics/USSC CR 0377 0533 ZO.html.

Reynolds v.
Sims,


http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0377_0533_ZO.html
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correctoras que podrian ser adecuadas. Nos limitamos a declarar que «ademas de que no es
el caso de dudar de la capacidad del tribunal de Distrito para conocer de acciones
correctoras 0 indenmizatorias en caso de que constate la vulneracion de derechos
fundamentales, nos parece prematuro plantearnos determinar positivamente qué remedio
seria el procedente, si los recurrentes asi lo solicitaran en funcion de los hechos».

Sin embargo, en Baker si establecimos claramente que los tribunales inferiores eran
competentes para extraer de la clausula de proteccion equitativa criterios operativos
concretos para pronunciarse sobre la constitucionalidad de la distribucién electoral en las
leyes estatales. Asi, tras Baker, en varias ocasiones reenviamos los asuntos a los tribunales
inferiores para que volvieran a resolver el asunto aplicando la nueva jurisprudencia.

Se nos advierte de que los Estados pueden racionalmente tener en cuenta otros
factores distintos de la mera poblacién. También de que no debemos limitar el poder de los
Estados para imponer a sus ciudadanos determinados puntos de vista politicos. Finalmente,
se nos previene de los peligros de que entremos en la marafia de la politica y en las
complejidades de la aritmética electoral. A ello respondemos que, ante las vulneraciones
que puedan sufrir, debemos proteger los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion. Nuestro juramento y nuestra mision asi nos lo exigen [...].Si a un ciudadano

se le menoscaba su derecho al voto, deja de ser ciudadano en el pleno sentido de la palabra.
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