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I

Tras el derecho de sufragio se esconde el problema de la partici-
pacién politica como valor en si mismo (Habermas) y la consiguiente
necesidad de que ese valor sea promovido por los poderes puablicos a
fin de alcanzar su extension a todos los estratos y capas de la pobla-
cién, como materializacién del principio de soberania popular. La no-
cién de soberania popular y principio democréatico son, por un lado,
algunos de los pilares en que se sustenta el moderno Estado demo-
cratico liberal, pero son también, por otro, cuestiones polémicas des-
de el momento en que la escueta formulacién liberal se ha visto des-
bordada por multitud de problemas que se plantean hoy, problemas
que exigen una pronta solucién para hacer realidad préactica lo que los
teéricos proclaman. Asf lo hace notar Aguiar de Luque en el prélogo
al espléndido estudio de Enique Amaldo Alcubilla sobre El derecho de
sufragio de los emigrantes, cuestién ésta en la que convergen los tres
principios citados, y cuyo interés se justifica por las implicaciones teé-
ricas, juridicas y practicas que conlleva.

El derecho de sufragio de los emigrantes se encuentra expresa-
mente reconocido en el articulo 68.5 de la Constitucién. Es también
un derecho fundamental con base en el articulo 23 del propio texto
constitucional, con lo que ello supone en orden a su régimen juridico
y a las garantias para su plena realizacién. Pero, ademas, no hay que
olvidar que el articulo 42 de la Norma Fundamental encomienda a los

(*) Letrada de las Cortes Generales.
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poderes publicos «velar por la salvaguardia de los derechos de los tra-
bajadores espafioles y extranjeros», en el marco del mandato general
de los poderes publicos contenido en el articulo 9.2.

Sin perder de vista esta perspectiva constitucional del derecho de
sufragio de los emigrantes, se adentra E. Analdo Alcubilla, en su libro,
en la cuestién mas concreta de la articulacién técnica del haz de facul-
tades para que el derecho pueda ser ejercido; cuestién nada sencilla.

11

El libro consta de tres partes. Esta adecuadamente estructurado.
En una primera parte se formula el planteamiento general de la cues-
tién, para pasar, tras el estudio del Derecho comparado en la segunda
parte, a abordar el Derecho espafiol al final de la obra.

El planteamiento de que parte el tratadista para adentrarse en el
tema es impecable por su acierto, y no puede obviarse un breve co-
mentario del mismo.

Recordando a Jellinek, son tres los elementos esenciales de un Es-
tado, constitutivos del mismo, y sin los cuales éste no podria tener rea-
lidad: el territorio, el pueblo y el poder politico. Conforme a esta cla-
sica formulacién, repetida sin variacién desde Jellinek por tantos tra-
tadistas, v ya convertida en dogma de la teoria politica, el Estado se
fundamenta en una colectividad humana que, por derecho propio, se
asienta sobre un territorio, v a la que se imputa el ejercicio de la so-
berania. Si no es posible que el Estado exista sin que exista el pueblo
es porque histéricamente el Estado se define como poder politico por
relacion al pueblo, que emerge siempre del pueblo y que se ejerce
siempre directa o indirectamente sobre el pueblo, con el fin de hacer
del sujeto dador de la soberanfa el sujeto legitimador del Estado.

Como comunidad politica, el pueblo se identifica, por tanto, con
un conjunto de personas que esté sujeto a las leyes del Estado y tiene
un lazo permanente de unién con el poder politico: la ciudadania (o
condicion juridica de pertenencia a un Estado, por éste atribuida a las
personas que retnen los requisitos establecidos por su Ordenamiento).

Frente a la concepcién elitista de la ciudadania en la antigtiedad gre-
corromana, levemente matizada en el mundo medieval y en el Estado
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moderno, el constitucionalismo proclamé al pueblo como totalidad y
unidad de los ciudadanos y le confirié la soberania, el poder, con la con-
secuencia légica de atribuir a todos los ciudadanos la facultad de parti-
cipar en la formacién de la voluntad soberana, de acuerdo con la con-
cepcién rousseauniana de la «volonté générale», que Kant identificara,
y que desde entonces se sigue identificando, con la voluntad de la ma-
yoria y el respeto de las minorias. El Estado constitucional se legitima,
pues, en la colectividad de los ciudadanos (voluntad colectiva), sujetos
juridicamente a la Constitucién y al resto del Ordenamiento, que parti-
cipan en el ejercicio del poder. Y si tras las revoluciones burguesas la
ciudadania era un concepto restringido, en cuanto que la condicién de
ciudadano se atribuia a los individuos en virtud de su aportacién al pro-
ceso econémico o se hacia depender de la posesién de una determina-
da capacidad intelectual, al Estado democratico constitucional le re-
pugna esa discriminacién y configura la participacién —y su expresién
primaria, el sufragio— como un derecho fundamental, reconociendo a
«todos» los ciudadanos la capacidad para ejercer el poder publico.

La que, en otras palabras, podria llamarse plena titularidad de los
«derechos politicos» se sujeta inicamente a unas particulares condi-
ciones que recoge la Constitucién misma, que suponen, de algin mo-
do, una cierta restriccién del pueblo en el sentido activo, en tanto que
para el concepto de pueblo en el sentido pasivo no existe restriccién
alguna. Estas condiciones, que Kelsen llama «limites naturales», como
son la edad y la capacidad, resultan asi compatibles con los principios
de igualdad y universalidad, en cuya virtud se proscribe cualquier di-
ferenciacién injustificada.

Presupuesto indispensable de la ciudadania es, por supuesto, la
nacionalidad, en la medida en que aquélla es consecuencia de ésta. Di-
cho de otro modo, la nacionalidad es la condicién juridica del estatu-
to de la ciudadania, que funda, de un ldado, deberes iguales, vy de otro,
derechos por los que el ejercicio de la soberanfa en la democracia ad-
_ quiere su legitimacién. Por tanto, la determinacién de la ciudadania
de cada individuo equivale a la determinacién del pueblo y, en conse-
cuencia, también del Estado a que se vincula y en el que se integra. El
Ordenamiento juridico de cada Estado fija, interpretando el modo de
ser que le da vida, los criterios de adquisicién de la ciudadania, otor-
gando mayor o menor laxitud a los modos de adquisicién originaria
por ius sanguinis o por ius soli, asi como las formas derivadas para
quienes originariamente eran ciudadanos de otro Estado.
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Ahora bien, la residencia fuera del territorio del Estado —insiste
E. Arnaldo Alcubilla— no priva al ciudadano de éste de su condicién
de tal, y, en consecuencia, no le acarrea la pérdida de su derecho al vo-
to, en cuanto conserve su nacionalidad. Incluso mas, en el Estado de
residencia los extranjeros, no sélo no tienen garantizado el derecho po-
litico por excelencia, el derecho de sufragio activo y pasivo, sino que
son, de modo taxativo, excluidos de los mismos, sin perjuicio de las
vias abiertas, muy limitadas todavia, respecto de las elecciones loca-
les y europeas, que facultan una integracién parcial.

111

¢Cémo se articula, pues, técnicamente, el haz de facultades que
corresponde al derecho de sufragio para que pueda ser ejercido por
personas que residen fuera del territorio del Estado del que son na-
cionales? ¢Qué ocurre con el derecho de sufragio de los emigrantes?
Al detenido examen de estas cuestiones dedica su tesis E. Arnaldo Al-
cubilla.

Después de las consideraciones generales expuestas, estudia el au-
tor lo que llama él «la base factica», esto es, los movimientos migra-
torios, cuya importancia cualitativa y cuantitativa no deja de crecer, y
que en el filo del siglo XX se presentan como uno de los mayores de-
safios, visto el agravamiento del desequilibrio entre el norte y el sur,
entre el este y el oeste, y conocidas las abismales diferencias econé-
micas entre unas y otras sociedades. Pues bien, los problemas que el
hecho migratorio origina para el ejercicio del derecho de sufragio,
problemas que no sélo derivan del hecho fisico de la ausencia, sino
también de otros de naturaleza politico-juridica, no son pocos. Si a la
luz del principio de soberania popular resulta incuestionable la titula-
ridad de los emigrantes del derecho politico primario, los poderes pt-
blicos han de actuar decididamente removiendo cuantos obstaculos
impidan la participacién electoral de quienes residan en el extranjero
en los procesos del Estado en que son ciudadanos.

Varios son los problemas, a juicio de Arnaldo, en relacién a la ar-
ticulacién técnica del derecho de sufragio de los emigrantes, proble-
mas aparentemente técnicos, pero de gran relevancia en orden a ga-
rantizar la universalidad del sufragio del conjunto del pueblo detenta-
dor de la soberania:
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— Inscripcién en el censo electoral, cuya perfeccién y veracidad
son inexcusables para las elecciones libres. Su imperfeccién o
falseamiento implica la exclusién del derecho de sufragio de
quienes tienen derecho a ello, alterando, en definitiva, el resul-
tado electoral. O se opta por el sistema de circunscripciones es-
peciales para los emigrantes en el marco general de circuns-
cripciones territoriales, o se acude a la ficcién de mantener for-
malmente su adscripcién al municipio de tltima residencia.
Sélo asi se solventan las dificultades praicticas que se plantean
en este punto. Por otro lado, se excepciona el sistema ordina-
rio de inscripcién ex officio, que es hoy practicamente univer-
sal, aplicdndose respecto a este grupo de electores el sistema de
inscripcién a instancia del interesado.

— El tipo de voto o modo de expresién material del sufragio. En
aras de asegurar la libertad y el secreto del voto, la personacién
del elector ante el 6rgano encargado de la recepcién de los su-
fragios se considera como la forma mas adecuada en cuanto
que permite la identificacién directa e inmediata del elector, la
entrega personal de la papeleta y la observancia de las demas
condiciones formales y materiales que rodean al acto de vota-
cién. Las dificultades del voto mediante personacién ante la
Mesa electoral para quienes se encuentran fuera del pais se
comprenden a primera vista. La votacién en Embajadas o Con-
sulados se presenta como el sistema alternativo que mejor ase-
gura la reproduccién de condiciones casi idénticas a las del vo-
to emitido en el propio pais. La votacién en el propio pais con
reintegro de los gastos de desplazamiento, el voto por procura-
dor o el voto por correspondencia son otras modalidades de
emisién del voto de los emigrantes en torno a las cuales, sin
embargo, se ha originado un amplio debate centrado en la ne-
cesidad de establecer precauciones para evitar fraudes.

— La informacién de las opciones politicas concurrentes. La difi-
cultad préactica de mayor alcance para articular la participa-
cién electoral de los residentes en el exterior viene determina-
da por la imposibilidad de desarrollar la campania electoral en
territorio extranjero con las mismas caracteristicas que en el
interior del pais, y ello por distintas causas: porque las fuerzas
politicas no cuentan con un aparato organizado en el extranje-
ro con medios suficientes para hacer llegar al electorado sus pro-
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puestas; porque es imposible la mimética reproduccién de los
medios de expresién de la campafia, ya se trate de medios au-
diovisuales, ya de otras formas de reproduccion; y porque el ejer-
cicio de actividad politica por los extranjeros esta habitualmen-
te sujeto a restricciones por razones de orden publico. Por ello
resulta imprescindible contar con la colaboracién o el consenso
del Estado territorial en orden a la garantia de la capacidad de
actuacién de las entidades politicas y a la libertad de reunion y
propaganda politica, asi como también resulta necesario ade-
cuar los términos de la campafia electoral reglada a las peculia-
ridades que se derivan de su desenvolvimiento en otro Estado.

Con las reflexiones que el autor hace en torno a estos temas se cie-
rra la primera parte de la obra, o parte general, pasando E. Amaldo de
las reflexiones en abstracto al plano del Derecho positivo. En la se-
gunda parte del libro se hace un estudio de c6mo los problemas plan-
teados —la participacién electoral de los residentes en el extranjero y
su imprescindible solucién en orden a sancionar el principio de uni-
versalidad del sufragio— se solventan en los paises de nuestro entor-
no, para centrarse ya el tratadista, en la tltima parte del libro, en
nuestro Derecho, histérico y actual.

v

Quiza sean los capitulos dedicados al Derecho comparado lo mas
interesante de la obra que nos ocupa, habida cuenta, por un lado, de
la escasez de estudios serios en este ambito, y la dificultad de reali-
zarlos, y por otro, del necesario conocimiento de los sistemas extran-
jeros para valorar en su justa medida el nuestro.

Sistematizando los tipos que muestran los Ordenamientos extran-
jeros, distingue el autor dos modelos béasicos: sistemas que reconocen
el derecho de sufragio a los nacionales residentes en el extranjero y
sistemas que no reconocen el derecho de los emigrantes a participar
en los comicios del pais del que, por razones econémicas, profesiona-
les o de otra naturaleza, salieron para fijar su residencia, temporal-
mente o no, en otro.

Dentro del primer grupo se encuentra una amplia relacién de pai-
ses, si bien con modos de articulacién del ejercicio del derecho nota-
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blemente heterogéneos, segiin cuéles sean las circunstancias del pais.
Son cuatro las alternativas articuladas:

1. Votacién personal en el pais del que son nacionales con reinte-
gro de los gastos de desplazamiento. Es el caso de Italia en las elec-
ciones internas. Sin derecho al reintegro también cabe el voto personal
en aquellos paises que no reconocen otra modalidad especifica, siem-
pre que el elector figure inscrito en el censo electoral.

2. Votacién en las misiones diplomaticas o consulares del pais en
el que residen: Dinamarca e Italia (elecciones al Parlamento europeo),
Francia (elecciones presidenciales, al Parlamento europeo y procesos
refrendatarios), Finlandia y Suecia (elecciones legislativas y procesos
refrendatarios), Colombia, Brasil, Perti y Argentina (elecciones presi-
denciales) y Federacién rusa (elecciones presidenciales y legislativas).

3. Votacién por procuracién: Francia (elecciones legislativas),
Bélgica y Reino Unido (también en las legislativas, si bien limitado a
los service voters).

4. Votacién por correspondencia: Bélgica, Luxemburgo y Holan-
da (elecciones al Parlamento europeo), Portugal (elecciones legislati-
vas, en el marco de circunscripciones personales), Dinamarca y Ale-
mania (elecciones legislativas, si bien limitado a los empleados publi-
cos en el extranjero), ademdas de otros muchos paises, como Suiza,
USA, Australia, Nueva Zelanda o la Reptblica Surafricana.

El tipo de eleccién en relacién al cual se reconoce el derecho de su-
fragio de los residentes fuera de las fronteras, el &mbito de admisién
a la participacion electoral de los emigrantes, y el procedimiento de
inscripcion en las listas de electores ordinarios o ad hoc, son criterios
complementarios que han de sumarse al elegido (tipo de voto) a la
hora de clasificar los sistemas de reconocimiento.

Los sistemas de no reconocimiento, que excluyen del cuerpo elec-
toral a los nacionales que han abandonado su residencia en el Estado,
presentan dos modelos segin la consideracién que se otorga a la pér-
dida de la residencia: bien si comporta al tiempo la pérdida de titula-
ridad del derecho de sufragio (Austria, Islandia, Grecia, Irlanda o Chi-
pre), bien si implica s6lo la suspensién del ejercicio de dicho derecho,
dejando intacta la titularidad (Noruega). -
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Después del cuidadoso examen de los sistemas comparados
E. Arnaldo se centra en el estudio de la regulacién que fue y es del de-
recho de sufragio de los emigrantes en nuestro ordenamiento. Es-
pléndida también esta tltima parte, la nuclear y la méas extensa de la
obra, que por algo lleva el titulo de Derecho de sufragio de los emi-
grantes en el ordenamiento espariol.

La historia electoral espafiola, afirma E. Arnaldo desde una pers-
pectiva critica, es, y asi debe reconocerse, la historia de un fracaso.
Desde la Instruccién de Diputados a Cortes de 1 de enero de 1810 a
la Ley electoral de 27 de julio de 1933, se sucede una casi inacabable
relacién de leyes electorales que, con mayor o menor acierto, inten-
tan sujetar a la razon juridica los también sucesivos procesos electo-
rales. No sélo los mecanismos que se disefiaron para garantizar la
sinceridad y pureza de las elecciones y su caracter competitivo fue-
ron notablemente imperfectos, sino que ademas, fueron bastardeados
sistematicamente por los érganos encargados de su aplicacién. Pero
si es necesario reconocer el fracaso de la «sinceridad electoral», siem-
pre invocada y nunca seguida, no lo es menos conocer la configura-
cién, en lo que al tema interesa, de los requisitos del derecho de su-
fragio activo, vinculado, entre otras condiciones, a la vecindad muni-
cipal en el ordenamiento electoral entre 1810 y 1936. De suerte que
en Espana (al igual que en otros paises europeos de importante tra-
dicién emigratoria hasta la Segunda Guerra Mundial), se habia nega-
do la posibilidad de reconocer derechos politicos, y en particular, el
derecho de sufragio de los nacionales residentes de modo estable en
el extranjero. Lo cual no resulta extrafio, explica el autor, si se pien-
sa que la preocupacién recurrente de nuestra historia constitucional
y electoral decimondénica se centraba, obviamente, en la extensién de
la capacidad electoral, en la mayor o menor ampliacién del electora-
do activo, sujeto a cambios y oscilaciones continuas en los dos ulti-
mos siglos, y en la exactitud de la representacién politica. Por otro la-
do, en el marco histérico del sufragio restringido quedaba, 16gica-
mente, relativizado el hipotético planteamiento de la participacién
electoral de los no residentes en el territorio, porque la mayor parte
los mismos contaba con residencia en los dominios espafioles de ul-
tramar y, en consecuencia, eran titulares del derecho de sufragio co-
mo presentes por mas que esa titularidad se convirtiera, de hecho, en
formal. Y no hay, en fin, que olvidar que las propias dificultades or-
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ganizativas y administrativas de articulacién del derecho de voto de
los emigrantes eran incompatibles con la débil estructura del Estado
decimonénico.

Por todos estos motivos, desde la que puede ser considerada como
la primera Ley electoral espafiola, la Instruccién de Diputados a Cortes
de 1 de enero de 1810, hasta las leyes electorales de la Segunda Repii-
blica, pasando por las dos grandes leyes de nuestra historia electoral,
leyes de 1890 y 1907, el derecho de voto de los espafioles residentes en
el extranjero se planted, sin maés, en términos negativos. Se reconoce
por primera vez entre nosotros en la Ley para la Reforma Politica, de
4 de enero de 1977, si bien, admite E. Arnaldo, de un modo indirecto.
Este criterio se mantiene en el Real Decreto-Ley 20/1977, y desde el 31
de diciembre de ese mismo afio, el censo electoral espafiol aparece
formado por el censo ordinario de residentes en Espaifia y por el cen-
so especial de residentes en el extranjero. Aun reconociendo el paso de
gigante que fueron estas normas respecto de la legislacion anterior, no
deja de resefiar el autor algunos de sus inconvenientes, y especial-
mente, su silencio en materia de censo electoral.

La Ley electoral de 17 de julio de 1978, elaborada en un momento
de transito de un sistema politico autocritico a otro democrético, atn
no definitivamente instaurado, se adectia ya a los principios constitu-
cionales de nuestra Norma Fundamental de 1978, que seria aprobada
tan sélo unos meses més tarde. De modo que el legislador se vio asi
obligado a adelantarse al contenido de la Constitucién, que garanti-
zaba a todos los espafioles —también a los residentes en el extranje-
ro— el derecho de sufragio, sufragio, por tanto, universal, libre, igual,
directo y secreto.

El tratadista se detiene especialmente en este punto, comentan-
do todos y cada uno de los preceptos constitucionales que tienen al-
guna relacién con el derecho de sufragio de los emigrantes, pasando
después a estudiar, también con atencién, la legislacion electoral
hoy vigente: Ley Qrgéanica de Régimen Electoral General de 19 de ju-
nio de 1985.

Las tltimas cien paginas de la obra se dedican al estudio de esta
norma, pieza clave de nuestra arquitectura constitucional. Critica
E. Arnaldo sus deficiencias (principalmente el principio de conserva-
cién o superrigidez normativa, lo que también se ha llamado inercia
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electoral), subraya sus virtudes (el sistema funciona adecuadamente)
y se centra sobre todo en lo que més interesa: cémo se articula el de-
recho de voto de los esparioles residentes en el extranjero, desde la
formacién del censo de residentes-ausentes, hasta los procedimientos
de emisién del voto (por correspondencia), tocando otros aspectos,
como la campafia electoral, el sistema de recursos, el reintegro de
gastos...

Concluye el autor que la participacién electoral de los residentes-
ausentes, a la vista de los procedimientos disefiados por nuestra Ley
Electoral plantea, a su juicio, dos problemas fundamentales: en pun-
to a su emisioén, la complejidad de procedimiento; en punto a su
cémputo, la dificultad de garantizar la efectividad del voto emitido.
Ni se asegura la agilidad y sencillez del procedimiento, ni tampoco
la efectividad del sufragio. No basta con exigir el cumplimiento de
los plazos legales o apelar a la diligencia, maxime cuando a los pro-
blemas de remisién de documentacién se unen los de recepcién por
el destinatario en su Estado de residencia, que también ha de operar
con la mayor celeridad para efectuar la remisién por correo del so-
bre de votacién, que ha de recibirse por fin por el 6érgano competen-
te para su cémputo.

Tal camulo de dificultades desalienta la participacién, y asi lo
acredita empiricamente el autor con unos cuadros resumen que cie-
rran el capitulo y que contienen los datos de los votos emitidos por los
espafioles inscritos en el CERA, tanto en elecciones a Cortes Genera-
les (1982, 1986, 1989, 1993), como en elecciones locales (1983, 1987,
1991, 1995), o en elecciones al Parlamento europeo (1987, 1989,
1994). Asimismo se acredita la participacién de los residentes-ausen-
tes en las elecciones autonémicas correspondientes y en los procesos
refrendatarios (referéndum de la Constitucién de 1978 y referéndum
sobre la incorporacién de Espafia a la OTAN en 1986).

Termina E. Arnaldo su obra con una observacién atinada que no
hay que perder de vista: «El absentismo electoral de los emigrantes,
que no solo se explica por causas de naturaleza técnica o estrutural, si-
no también por factores de orden psicolégico o sociodemografico, no
se corresponde con un bajo interés politico, sino que ese interés no ha
encontrado el cauce procedimental de expresién adecuado por las di-
ficultades que en el mismo se articulan.»
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Excelente, en resumen, el trabajo de E. Arnaldo Alcubilla, sobre un
tema, hasta ahora, desatendido por la doctrina pese a su consagracién
constitucional.

La copiosa bibliograffa de autores espafioles y extranjeros que
completa, como Apéndice, al libro, acredita el rigor de una obra que,
sin duda, por lo exhaustivo de la misma, sera punto de referencia obli-
gado en materia electoral.





