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Resumen

El reconocimiento y efectivo ejercicio de los derechos politicos de los extran-
jeros, en particular del derecho a sufragio en las sociedades de acogida, sigue re-
presentando una asignatura pendiente. La extensién de tales derechos no solo a los
ciudadanos de la UE sino también a las personas procedentes de terceros paises, que
llevan afios residiendo en el territorio de la Unién, permitirfa superar los limites de-
rivados de la nocién formal de ciudadanfa, apostando por su dimensién sustantiva a
través de la supresion del dltimo obstdculo a la construccién de un estatuto de la per-
sona migrada tendencialmente equivalente al estatuto del ciudadano. De tal forma,
se pretende volver a desarrollar el debate sobre esta cuestién de manera mds incisiva,
con el fin de impulsar las reformas pertinentes, que permitan atribuir estos derechos
también a quien, aun no siendo nacional, lleva afios viviendo en el pais de acogida,
concretando el complejo proceso de integracidn.
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SUBSTANTIVE CITIZENSHIP AND POLITICAL PARTICIPATION IN EU: LIMITS
OF THE SYSTEM AND THE NEED OF A CLOSER INCLUSION

Abstract

The recognition and effective exercise of the foreigner’s political rights, parti-
cularly the right to vote in host societies, continues to represent a pending issue. The
extension of such rights not only to EU citizens but also to people from third coun-
tries who have been residing in the EU territory for years should allow to overcome
the limits derived from the formal notion of citizenship, betting on its substantive
dimension through the suppression of the last obstacle to the construction of a mi-
grated person status’ equivalent to the citizen. The objective is to develop the debate
on this question, with the purpose of promoting the pertinent reforms, which allow
these rights to be extended also to those who, although not a national, have been
living in the host country for years, concreting the complex process of integration.

Keywords

Substantive citizenship; EU citizen; political participation rights; active and
passive suffrage; reform of voting rights; EU law.

CITOYENNETE SUBSTANTIELLE ET DROITS DE PARTICIPATION POLITIQUE DANS
L'UE: LIMITES DU SYSTEME ET NECESSITE D’UNE PLUS GRANDE INCLUSION

Résumé

La reconnaissance et 'exercice effectif des droits politiques des étrangers, en par-
ticulier du droit de vote dans les sociétés d’accueil, reste une question en suspens. Lex-
tension de ces droits, non seulement aux citoyens de I'UE mais aussi aux ressortissants
de pays tiers qui résident sur le territoire de I'Union depuis des années, permettrait de
dépasser les limites découlant de la notion formelle de citoyenneté. Sa substantialisation
passera par la reconnaissance de ces nouveaux droits, qui est 'un des derniers obstacles &
la construction d’un statut de la personne migrante, plus proche de celui de citoyen. Il
sagit donc de relancer le débat sur cette question de maniere plus incisive, afin d’en-
clencher les réformes nécessaires. Ces droits politiques seraient ainsi attribués 4 ceux
qui, bien que n’étant pas ressortissants, vivent dans le pays d’accueil depuis des années.
Le processus complexe d’intégration s'en trouverait concrétisé.

Mots clés

Citoyenneté substantielle; droits de participation politique; suffrage actif et pas-
sif; réforme du droit de vote; droit européen.
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I.  CIUDADANIA FORMAL Y CIUDADANIA SUSTANTIVA EN EL
CONTEXTO DEL SISTEMA DE PROTECCION MULTINIVEL

El alcance, contenido y efectivo ejercicio de los derechos politicos en
las sociedades de acogida, tanto de los ciudadanos de la UE como de los
extranjeros procedentes de terceros paises, sigue representando una asignatura
pendiente, siendo necesario volver a discutir y debatir sobre esta cuestién
de forma mds incisiva, con el fin de impulsar las reformas pertinentes que
permitan extender estos derechos también a quien no ostenta la ciudadania
en sentido formal.

Por todo ello, el presente trabajo, tras una referencia al concepto de
ciudadano de la UE y a los derechos que le son inherentes (epigrafes I y II),
se centrard en la dimensién vertical de esta categorfa. A tal fin, se analizard el
derecho al sufragio en las elecciones al Parlamento Europeo y en las elecciones
municipales de los ciudadanos de la UE no nacionales en el Estado miembro
de residencia (epigrafe III), sus limites por la persistente vinculacién a las legis-
laciones nacionales (epigrafe IV) y la extensién de este dltimo a los extranjeros
de Terceros Paises en la UE (epigrafe V).

Al respecto, en particular, se estudiard la reciente Sentencia del Tribunal
de Justicia de 9 de junio de 2022 en el asunto EF”, en la que se reitera la

2 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 9 de junio de 2022, Préfet du
Gers et Institut national de la statistique et des études économiques, C-673/20,
EU:C:2022:449.
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pérdida del estatus de ciudadano de la UE para los nacionales del Reino
Unido residentes en la UE y la consiguiente privacién del derecho al sufragio
en las elecciones municipales y al PE, volviendo a poner encima de la mesa el
debate sobre los limites del sistema y la necesidad de reformarlo. El objetivo
es averiguar si es posible, y como lo serfa, alcanzar una mayor integracion, a
través de progresivas reformas inclusivas, que permitan conceder los derechos
politicos a los ciudadanos europeos y a los extranjeros residentes en la UE en
las distintas consultas electorales.

El concepto de ciudadanfa sustantiva, concebido como instrumento para
el reconocimiento y la proteccién de los derechos, que derivan de este estatus,
y su nexo, la relacién dialégica con la nocién de ciudadania formal, consti-
tuirdn la base para el desarrollo de dicho andlisis y para justificar la extensién
subjetiva de tales derechos. En este sentido, la preclusién de los derechos de
participacién politica, especialmente del derecho al sufragio a los no-ciuda-
danos, que estd vinculada todavia a la nacionalidad, constituye uno de los
principales obstdculos para la completa integracién de la persona migrada.

Como es sabido, la ciudadania es una categoria juridica compleja, pluri-
dimensional y polifacética. No es neutra sino todo lo contrario estd orientada
politicamente y se caracteriza por un fuerte relativismo. En efecto, su flexi-
bilidad, a través de la increible capacidad de moverse en sentido vertical y
horizontal, le ha permitido asumir una pluralidad de declinaciones. Por un
lado, la «ciudadania vertical» permite reforzar el «vinculo» con la comunidad
de referencia y, por otro, la «ciudadania horizontal» tiene el objetivo de
desarrollar los lazos identitarios comunes, que deberfan unir a dichas personas
(Grosso, 2020: 213). De esta forma, las progresivas aperturas y clausuras del
sistema han facilitado su adaptacién a las transformaciones en el intento de
alcanzar un equilibrio arménico entre las constantes tensiones subyacentes
y las relaciones dicotémicas entre forma y sustancia, exclusién e inclusién
funcional a la integracién.

En general, el término ciudadano sigue indicando la pertenencia politica
de un individuo a un determinado Estado, en virtud de la existencia de un
substrato de valores y elementos culturales comunes (Grosso, 2013: 405).
Esta nocién describe dos de las principales declinaciones de la ciudadania:
la dimensién juridica y la dimensién identitaria (Balaguer Callején, 2013:
209-224).

El reconocimiento de la condicién o status de ciudadano, es decir los
criterios de atribucién, mantenimiento y pérdida, cuya regulacién les corres-
ponde de forma exclusiva a los Estados, permite a la persona convertirse en
el centro de imputacién de una serie de derechos y deberes. Este articulado
de situaciones juridicas subjetivas, cuyo contenido, alcance y concrecién
dependen de la forma de Estado existente en un determinado momento
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histérico (Montanari, 2012: 1), constituye precisamente la vertiente material
de este instituto.

En dicho marco, aunque dimensién formal y dimensién sustantiva de la
ciudadania sigan estando estrictamente vinculadas en la perspectiva del pleno
disfrute de los derechos que se derivan de forma directa y automdtica, su perfil
material se ha desvinculado de forma progresiva de los rigidos criterios fijados
por el legislador, asumiendo un amplio margen de autonomia en funcién
garantista también hacia quien no es considerado ciudadano en términos mds
estrictos, extendiendo su dmbito de aplicacidén.

Ahora bien, la relectura de la ciudadanfa en clave sustantiva (Aldez Corral,
2008: 49-125), a través de la atribucién de los correlativos derechos a cada
vez mds amplias categorias de personas, independientemente de la dimensién
formal, ha permitido adaptarla a los cambios derivados de un sistema abierto
y plural y de la interaccién entre los distintos niveles normativos, refor-
zando su perfil inclusivo y social y atenuando los limites que caracterizan
esta categorfa por su connotacién fuertemente exclusiva y discriminatoria. No
obstante, esta nocién de ciudadania sigue siendo compleja, evanescente y de
dificil definicién, dependiendo su alcance y real efectividad de los modelos
de integracion instituidos en los distintos Estados.

Los flujos migratorios, que se han desarrollado en las dltimas décadas
junto a la globalizacién de las relaciones sociales y econdmicas, han modificado
la estructura de la sociedad, que ha devenido fuertemente heterogénea, produ-
ciendo una fractura, una profunda escisién entre forma y sustancia. Por un
lado, el reconocimiento por parte del Estado de la condicién de ciudadano
ya no presupone necesariamente la implicita adhesién a los valores de la
comunidad; por otro se observa la necesidad de conceder a los extranjeros un
estatuto lo mds equivalente posible al estatuto de los ciudadanos.

La tutela de los derechos de los extranjeros se ha reforzado a nivel nacional
sobre todo gracias a los impulsos procedentes ad extra, a través de la univer-
salizacién de los derechos humanos (Berti, 1997: 3-18)% y las experiencias de
integracién supranacional, como la Unién Europea, y las Naciones Unidas en
dmbito internacional.

Por un lado, la universalizacién de los derechos humanos parte de la
premisa de que los derechos, siendo expresién de la dignidad, tienen que ser
reconocidos a todas las personas, independientemente del tipo de relacién

> A este propésito, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos reconoce el

«derecho a la ciudadanfa» a todos los individuos (art. 15) y en la misma linea el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce el derecho a adquirir una ciu-
dadania a todos los nifios (art. 24, pérr. 3).
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formal que poseen con un determinado ordenamiento. Piénsese, por ejemplo,
en la necesidad de garantizar determinados derechos fundamentales también
a los inmigrantes irregulares®. Por otro, el concepto de ciudadano de la UE
surge con el objetivo de instituir un Estado federal (Kochenov, 2017: 3-82),
marcando el confin entre cives europaeus y no europeos, y por consiguiente el
denominador de esta entidad incipiente.

Estos procesos han contribuido a transformar el concepto tradicional
de ciudadania en clave «multinivel» (Shaw, 2009: 29-49), pues al dotar de
contenido a la dimensién material de los derechos fundamentales, su niicleo
esencial, extendiéndolo también a los extranjeros, han puesto en crisis sus
«paradigmas» (Staiano, 2008: 3 y ss.). Esto ha contribuido a superar una
nocién, cerrada dentro de los confines estatales, en la que forma y sustancia
se superponfan, compenetrdandose (Morrone, 2015: 303-324), a través de la
disociacién entre estos dos planos.

De hecho, la definicién cldsica, basada en la sujecién permanente al
Estado, que en una especie de relacién vertical define quiénes son sus ciuda-
danos y los derechos y deberes de los mismos, estableciendo los criterios de
atribucién (adquisicién, conservacién y perdida) (Staiano, 2008: 3), en el rol
de la soberanfa estatal y en su cardcter exclusivo, hoy ya no se sostiene y nos
ofrece solo una visién muy parcial y reductiva de la realidad.

Esta contradiccién es evidente en el caso de las personas emigradas,
quienes viven desde hace mucho tiempo en el extranjero y han reconstruido
alli su vida: por un lado, siguen manteniendo la ciudadania del pais en el que
han nacido y crecido, aunque los vinculos con el ordenamiento de origen con
el tiempo se desvanecen hasta casi desaparecer; por otra empiezan a ser parte de
otra comunidad en cuyas vidas y dindmicas participan, integrdndose progresi-
vamente en el tejido social y creando lazos que estdn destinados a permanecer.
No obstante, mientras estas personas no puedan ejercer el derecho al voto, se
tratard de una integracién imperfecta, incompleta o deficiente.

Por consiguiente, la relacién dialéctica entre forma y sustancia de la
ciudadanfa requiere ser redisefiada a través de una ponderacién que dé preva-
lencia a su perfil material (Montanari, 2012, 13; Chueca Sancho y Aguelo
Navarro, 2009: 13 y ss.; Faggiani, 2019), pues la busqueda de un equilibrio
estd dirigida a la creacién de cada vez mds amplios espacios de inclusién y
al reconocimiento de los derechos relacionados con esta condicién juridica,
como los derechos sociales o prestacionales’.

4 Pinelli distingue entre ciudadanfa «transnacional» y «supranacional» (2007: 185 ss.).

Segtin Ruggeri (2015: 133) «potremmo dire che cittadini e non cittadini compongo-
no due anelli reciprocamente intrecciati, dandosi un’area esclusivamente propria di
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Al respecto, es importante observar cémo estas dos dimensiones se
articulan en los distintos espacios de gobierno (nacional, local y europeo),
considerando el significado que asumen «en el Estado y mds alld del Estado»
(Morrone, 2015: 307), puesto que los tres niveles estdn interrelacionados de
forma inescindible: aunque el monopolio de la regulacién de los principales
aspectos de la ciudadania sigue estando en manos de los Estados, asistimos a
un proceso circular en el que los impulsos proceden tanto desde arriba como
desde abajo (Azzariti, 2016: 3-14), entrecruzdndose. Y en este proceso, la UE
ha tenido sin duda y podria seguir desarrollando un rol determinante.

Tenemos que ser conscientes de que, aunque la ciudadania nacional
siga siendo uno de los principales puntos de conexién entre el individuo y
el ordenamiento, no se puede prescindir de una lectura en clave multinivel.
Ademds, si bien la sustancia de la ciudadania y por consiguiente el alcance
de los derechos relacionados dependen todavia en gran medida de los criterios
de inclusién/exclusién, definidos a nivel estatal, los demds niveles pueden
seguir desarrollando un papel determinante, impulsando este proceso para
darle cumplimiento. En este sentido, como afirma Kochenov, «el horizonte
de oportunidades de los nacionales de los Estados miembros se extiende en
virtud de la lgica de la interciudadanfa que caracteriza el estatus suprana-
cional, la cual funciona como un paquete de docenas de estatus juridicos
nacionales fusionados en uno» (Kochenov, 2020: 20).

II. LOS DERECHOS DE LA CIUDADANIA EUROPEA: UNA
CATEGORIA CON UNA FUERTE CARGA POLITICA E IDENTITARIA

En este proceso tendente a declinar y concretar la dimensién sustantiva
de la ciudadania, conjugdndola y articulindola con los distintos niveles de
proteccién, la condicién de ciudadano de la UE (Cartabia, 1995) y los
derechos a esta conexos han desempefnado un rol importante, reduciendo de
forma progresiva las tensiones y las dicotomias con la ciudadania formal.

Esta categoria no tiene solo un importante perfil juridico sino que no se
puede soslayar su fuerte carga politica y por consiguiente la carga politica de
los derechos que derivan de este estatus, la cual es susceptible de interesantes
transformaciones y desarrollos futuros. Como afirma Jessurun d’Oliveira, es
como «un fertilizante con su propio potencial de crecimiento», puesto que

ciascuno di essi ed una intermedia comune. Esattamente come negli anelli veri, poi,
il legame che li unisce ¢ mobile, potendosi elasticamente spostare in modo tale da far
espandere ovvero restringere 'area comune» (2015: 133).
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conlleva no solo la adquisicién de un conjunto de derechos civiles sino que
convierte a las personas en agentes politicos (Jessurun d’Oliveira, 2020: 30)°.

En este sentido, la ciudadania de la Unidn, que constituye la consecuencia
de la «pertenencia formal» (Morrone, 2015: 317)” a un Estado miembro,
surgié para reforzar su legitimacién democrdtica, una identidad funcional a la
instituciéon de un Estado constitucional europeo (Hiberle, 1997: 19-35), un
espacio comun de libre circulacién, sin obstdculos a las fronteras ni discrimi-
naciones, a través de la tendencial equiparacién de los ciudadanos de la UE a
aquellos de los Estados miembros.

Dicho planteamiento ha sido confirmado recientemente por el abogado
general Collins, en las conclusiones presentadas el 24 de febrero de 2022,
en el asunto Préfet du Gers e Institut national de la statistique et des études
économiques, C-673/20, conforme a las cuales «la ciudadania de la Unién
constituye mds que un conjunto de derechos» sino que «[p]resupone la
existencia de un vinculo politico entre los ciudadanos de la Unién basado en
su compromiso mutuo de abrir sus comunidades politicas respectivas a otros
ciudadanos de la Unién y de construir una nueva forma de solidaridad civica
y politica a escala europea»®.

El acceso a la ciudadanfa de la Unidn pasa por la adquisicién de la nacio-
nalidad de un Estado miembro, que estd regulada por el Derecho nacional.
Y como toda forma de ciudadania, constituye la base de un nuevo espacio

Atendiendo a Jessurun d’Oliveira (2020: 3), «The word citizenship raises expectations
about developments connected with ideas about citizenship. It is a fertilizer with its
own growth potential. These ideas are, as is to be expected, manifold, blurred, and
range from a status in civil society to a concept of persons as political agents.
Morrone lo define como «un catalogo organico di diritti del civis europaeus» (2015:
317), considerando que «questo fascio di situazioni giuridiche soggettive, razionaliz-
zato attraverso la costruzione di una cittadinanza comune, & funzionale soprattutto
alla liberta di circolazione e al divieto di non discriminazione, che mira all’equipara-
zione dei cittadini comunitari ai cittadini dello Stato, assumendo la residenza come
strumento di integrazione nel Paese ospitante. Non ¢, dunque, una vera cittadinanza,
ma un effetto riflesso dell’appartenenza formale a uno Stato dell’'Unione europea, il
precipitato della natura in fieri del processo di integrazione, e del fatto che 'Europa
nasca e trovi legittimazione dalle limitazioni di sovranita degli Stati, che restano pur
sempre i “signori dei Trattati”» (2015: 317 y 318).

8 Conclusiones del abogado general Collins de 24 de febrero de 2022, Préfet du
Gers et Institut national de la statistique et des études économiques, C-673/20,
EU:C:2022:129, punto 36, en las que se reenvia a las palabras del abogado general
Poiares Maduro en las conclusiones de 30 de septiembre de 2009, Rottmann,
C-135/08, EU:C:2009:588, punto 23.
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politico, del que se derivan derechos y obligaciones que establece el Derecho
de la Unidn. El reconocimiento de este estatus privilegiado, no obstante, no
puede perjudicar la concesién y efectiva proteccién de los derechos funda-
mentales también de los nacionales de terceros paises.

La ciudadanfa de la UE, introducida en el Tratado de Maastricht
(1992)°, ha sido sin duda una de las construcciones mds significativas del
proceso de integracién (Weiler, 1998: 1-52), puesto que ha marcado el punto
de transicién de una Europa meramente econdmica, y por consiguiente de
la concepcién funcionalista (Rossi, 2002: 109 y ss.), a una Europa de los
derechos, a una Europa politica (Villani, 1995).

La concrecién de los derechos de la ciudadania europea podria contribuir
al desarrollo de una Unién cada vez mds estrecha. Una confirmacién de todo
ello se observa en el Tratado de Lisboa, que mantiene este concepto en el art.
9 TUE vy lo vincula al concepto de democracia (Starita, 2011: 3-36) y a los
principios relativos a este modelo de Estado y a la igualdad, de entender ante
todo como prohibicién de discriminacién por razén de la nacionalidad (art.
18 TFUE), en particular entre personas que se encuentran en el dmbito de
aplicacién ratione materiae del TFUE'™.

Por lo que se refiere a la naturaleza de la ciudadania europea, se ha puesto
de relieve su cardcter derivado y dual (Montanari, 2012: 2)", puesto que
dimana de aquella de los Estados miembros, anadiéndose a esta sin sustituirla.
Esto significa que los Estados siguen decidiendo quiénes son sus ciudadanos y

?  Contribuyd positivamente al debate sobre esta cuestién también la Convencién sobre

la participacién de los extranjeros en la vida publica a nivel local, adoptada en el
dmbito del Consejo de Europa el 5 de febrero de 1992. El art. 6, por un lado, prevé
que los Estados se comprometen a conceder a todo residente extranjero el derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales, siempre y cuando cumplan los
mismos requisitos exigidos a los nacionales y hayan residido en el Estado de que se
trata en los cinco afios anteriores a las elecciones. No obstante, se deja a los Estados la
posibilidad de limitar el derecho de voto. Y a continuacién, en el art. 7, se prevé que
cada parte podrd, unilateralmente o por acuerdo bilateral o multilateral, establecer un
periodo de residencia mds breve.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 15 de julio de 2021, Department
for Communities in Northern Ireland, C-709/20, EU:C:2021:602, apdo. 62, que
reenvia a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 11 de noviembre de
2014, Dano, C-333/13, EU:C:2014:2358, apdos. 57 y 58.

Esta interaccién ha permitido desarrollar una nocién cada vez «mds objetiva de ciu-
dadania» o por lo menos «objetivable» a la que «los distintos ordenamientos que
proclaman la inviolabilidad de los derechos deberfan tender inevitablemente» (Grosso,
2020: 208).
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por tanto mantienen el monopolio sobre los criterios de atribucién y pérdida
de la nacionalidad, estableciendo las condiciones de inclusién-exclusién y
concretando cémo pueden disfrutar de los derechos conexos a la misma y de
aquellos derivados del Derecho UE.

No obstante, esta compleja categoria (Lifidn Nogueras, 2013: 357-372)
esconde algo mds detrds, puesto que no se trata de una mera proyeccién de
aquella nacional, sino que establece una relacién sui generis (Ninatti y Gennusa,
2016: 57-60 y 69-71)"2. Es decir, no estamos ante una mera «ciudadania
complementaria» (Pérez Vera, 2014: 216)", la cual otorga derechos suple-
mentarios a aquellos concedidos por los Estados miembros, habida cuenta de
que a menudo el concepto de ciudadania de la UE se puede intercambiar con
el de residencia. Mds bien, la disociacién, que se produce entre dimensién
formal y dimensién sustantiva, nos lleva a hablar de una «ciudadania sin
nacionalidad», porque en realidad no existe todavia un Estado, al que pueda
reconducirse una sujecién similar, estando el proceso constituyente de la UE
todavia in fieri o quizd mejor dicho en una situacién de impasse.

Aun asi, es importante poner de relieve que, de forma parecida a la ciuda-
danfa nacional, también la Europa de los ciudadanos y por lo tanto de los
derechos tiene un perfil exclusivo y excluyente hacia los no europeos, es decir
hacia los ciudadanos de los paises terceros. Por otra parte, mds alld de esta
fuerte carga politica, no se puede soslayar la dimensién juridica, los efectos
conexos, derivados de la introduccién de esta categoria por el fuerte impacto
en los ordenamientos de los Estados miembros, que han desarrollado un
interesante proceso caracterizado por continuas evoluciones e interacciones y
los limites que siguen existiendo.

Del estatuto privilegiado del que goza el ciudadano UE derivan una serie
de derechos de cardcter civil y politico'®. De ello, se deduce que la ciudadanfa

Segin Ninatti y Gennusa (2016: 70) «Certamente, la cittadinanza europea rimane
una cittadinanza sui generis: ¢ a nazionale, ¢ mobile, ¢ ancora prevalentemente conno-
tata in senso economico. Ma almeno da un punto di vista assomiglia alla cittadinanza
statale: ¢ anch’essa portatrice di un’identita ben precisa. Lidentitd european.

Pérez Vera (2014: 216) destaca que la ciudadania europea es una nocién dependiente
de la nacionalidad o superpuesta, complementaria e inseparable de la ciudadania na-
cional.

Entre tales derechos se encuentran la libertad de circular y residir en los Estados
miembros, el derecho de electorado activo y pasivo para las elecciones locales y para
el Parlamento Europeo en el Estado de miembro de residencia, el derecho a la pro-
teccién diplomdtica y consular en el territorio de un pais tercero en el que el propio
Estado no tiene representacidn, el derecho de peticidn al Parlamento Europeo, de
recurrir al Defensor del Pueblo Europeo y de dirigirse a las instituciones europeas y
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de la UE, en virtud de los derechos que le son inherentes, tiene una doble
dimensién: vertical y horizontal (van den Brink, 2019: 33). La primera crea
un nexo directo entre ciudadano UE y la Unién bédsicamente a través del
derecho al voto en el Parlamento Europeo; en cambio la segunda representa
la base para permitir al ciudadano UE desplazarse en dicho espacio sin ser
discriminado por razén de la nacionalidad, pudiendo gozar de un trato casi
equivalente al dispensado a los ciudadanos.

La recepcién de la ciudadania de la UE y de los derechos conexos en
el derecho primario (Tratados y Carta) ha incidido en los ordenamientos
internos de los Estados miembros de la UE, consolidando la dimensién
material de este concepto a través de cuatro elementos: el papel que puede
ejercer el Tribunal de Justicia, que desarrolla una funcién integradora tanto
negativa, de control-limite, asi como positiva de progresiva armonizacién; el
rol de la Carta de los derechos fundamentales después de la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa, la cual ha adquirido el mismo valor juridico vinculante
que los Tratados en el dmbito de aplicacién del Derecho de la UE (art. 6 TUE
yart. 51 de la Carta); los actos de Derecho de la UE que pueden ser adoptados
para desarrollar el contenido de los derechos fundamentales; y la consiguiente
recepcién del marco europeo y su adaptacién en el ordenamiento interno de
los Estados miembros.

No obstante, a pesar de sus potencialidades, la ciudadania de la UE sigue
caracterizdndose por importantes limitaciones que le impiden realizarse de
forma plena, como el requisito de la transnacionalidad y de la residencia, de los
que depende en gran medida la concrecién de su sustancia. Estas limitaciones,
que en principio afectan a la dimensién horizontal, acaban proyectindose
directamente en la dimensidén vertical, es decir en el nexo entre los ciudadanos
y las instituciones, en las cuales deberfan identificarse y sentirse representados.
Evidentemente, si los derechos de los ciudadanos de la UE no encuentran una
adecuada proteccidn, los afectados desarrollan un sentido de desafeccién que
tendrd efectos negativos en su participacién en los asuntos publicos. La escasa
participacién en las elecciones suele ser la consecuencia del rechazo de los
ciudadanos que no se ven representados adecuadamente.

obtener respuesta. Tales derechos no han sido incorporados solo en los Tratados (arts.
20 y ss. TFUE) sino también en el Titulo V de la Carta (arts. 39 a 46), que a su vez
tiene que ser leido junto a los arts. 20, 21 y 22 del mismo texto, que reconocen la
igualdad ante la ley, el principio de no discriminacién y la diversidad cultural, religiosa
y lingiiistica.
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El T] ha sefialado en numerosas ocasiones, desde la sentencia Miche-
letti (1992)", que la ciudadania de la UE estd destinada a convertirse en el
estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros'é, lo cual
le concede una cierta autonomia, y que los Estados miembros tienen que
respetar el Derecho de la UE. Asimismo, el legislador europeo ha dictado las
lineas esenciales de la politica en materia de inmigracién, visados y asilo.

No obstante, la definicién de las modalidades de adquisicién y pérdida
del estatus de ciudadano sigue siendo una materia de competencia exclusiva
de los Estados', perteneciendo al nicleo duro de la soberania estatal o mejor
dicho a su identidad constitucional nacional (art. 4, apdo. 2 TUE). Estos
temen perder la potestad de decidir quiénes tienen el derecho de entrar y
residir en el propio territorio y no consiguen controlar el fenémeno de la
inmigracién sobre todo extra UE, por esto quieren seguir siendo libres de
decidir sobre estas cuestiones. Y en este sentido, el reconocimiento del estatus
de ciudadano de un Estado miembro es la conditio sine qua non, el requisito
preliminar, no solo para adquirir la condicién de ciudadano de la UE, sino
para el pleno ejercicio de los derechos politicos en el Estado de residencia.

Como consecuencia de todo esto, las fronteras entre la actuacién de la
UE y de los Estados miembros no estdn tan definidas sino mds bien difumi-
nadas y caracterizadas por zonas grises de sombra. Una confirmacién se
encuentra en el TJUE, que ha jugado de forma intencionada con esta flexibi-
lidad. Por un lado, es evidente que no ha querido delimitar con precisién el
ndcleo de los derechos que se pueden reconducir al estatus de ciudadano de
la UE y su alcance (Lenaerts, 2015: 1-10), remitiendo mds bien la decisién
al caso concreto; pero por otra parte ha ido extendiendo las mallas de esta
construccién, pronuncidndose también sobre la conformidad con el Derecho
de la UE de los criterios de atribucién y perdida de la ciudadania, lo cual le
ha otorgado una mayor autonomia. De tal forma, a través de esta adquirida

15 Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de julio de 1992, Micheletti, C-369/90,
EU:C:1992:295.

16 Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2011, Grzelczyk, C-184/99,
EU:C:2001:458, apdo. 31; y Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de marzo de 2011
(Gran Sala), Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, apdo. 41. En particular,
sobre la sentencia Ruiz Zambrano, v. Von Bogdandy ez a/. (2012: 489-519).

17" Sentencia del Tribunal de Justicia (Pleno) de 19 de octubre de 2004, Zhu y Chen,
C-200/02, EU:C:2004:639, apdo. 37, en la que se afirma: «Sin embargo, la determi-
nacién de los modos de adquisicién y pérdida de la nacionalidad es, de conformidad
con el Derecho internacional, competencia de cada Estado miembro, competencia
que debe ejercerse respetando el Derecho comunitario».
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«independencia», ha acabado definiendo los rasgos y matizando los limites de
las legislaciones nacionales'®.

I1l. LA DIMENSION VERTICAL DE LA CIUDADANIA POLITICA Y LOS
DEBILES LAZOS ENTRE LOS CIUDADANOS Y LAS INSTITUCIONES
EUROPEAS

La ciudadania europea representa un potencial «vehiculo» (Kochenov,
2020: 23) funcional a la democracia y a la participacién en los procesos
decisorios que afectan a la res priblica, pues del estatuto del ciudadano de la
UE no derivan solo derechos de naturaleza civil sino también de participacién
politica dirigidos a reforzar el sentido de pertenencia a la UE y su identidad
comun.

La recepcién de tales derechos en el derecho originario desde el Tratado
de Maastricht, que reconocié por primera vez este concepto, hasta la
incorporacién material de la Carta, que también recoge este catdlogo, en
la reforma de Lisboa, ha contribuido a crear un sistema de derechos, que si
bien se encuentra todavia en una fase incipiente, podria y deberfa contribuir a
convertir a la ciudadania europea en un «estatus transnacional» (Platon, 2020:
364) y los ciudadanos UE en activus civitatis, en un actor politico, llevando a
cabo el auspiciado proceso de europeizacién, que sigue incumplido (Hiberle,
1997: 19-35).

Por lo que se refiere a los derechos de naturaleza politica, se ha reconocido
de forma expresa el derecho al sufragio activo y pasivo en las elecciones al
Parlamento Europeo (art. 20, apdo. 2, letra b) del TFUE y art. 39 de la Carta)
y en las elecciones municipales en el pais miembro de residencia (art. 20,

'8 Al respecto, v. Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 2 de marzo de
2010, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, apdos. 39 y 41; Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Gran Sala) de 12 de marzo de 2019, Tjebbes y otros, C-221/17,
EU:C:2019:189, apdo. 30; Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 18 de
enero de 2022, Wiener Landesregierung, C-118/20, EU:C:2022:34, y por dltimo las
conclusiones del abogado general Collins, EP, punto 23, en las que haciendo reenvio
a las mencionadas sentencias se considera que «Dada la claridad de esas disposiciones,
no sorprende que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia» ... «reconozca expresa-
mente que los Estados miembros conservan la competencia para decidir quién es
nacional y, por ende, quién es ciudadano de la Unién. No altera este reparto de com-
petencias la jurisprudencia del Tribunal de Justicia segtin la cual, en las situaciones
comprendidas en el 4mbito del Derecho de la Unidn, los Estados miembros deben
respetar este tltimo cuando ejerzan competencias como las que rigen la adquisicién».
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apdo. 2, letra b) del TFUE y art. 40 de la Carta) y el derecho de peticién (arts.
20, apdo. 2, letra d), 24 y 227 del TFUE vy art. 44 de la Carta).

Asimismo, se pueden incluir en este catdlogo la libertad de reunién
y asociacién (art. 12 de la Carta), en cuyo dmbito se encuentran «los
partidos politicos a escala de la Uniény, los cuales contribuyen a expresar la
voluntad politica de los ciudadanos de la UE (art. 12, apdo. 2 de la Carta)
y el derecho a la iniciativa ciudadana. Este dltimo permite a un grupo de
al menos un millén de ciudadanos de la Unidn, nacionales de un ndmero
significativo de Estados miembros, solicitar a la Comisién Europea la elabo-
racién de propuestas sobre cuestiones que necesitan la adopcién de un
acto juridico de la UE para facilitar la aplicacién de los Tratados (art. 11
TUE). Los «derechos electorales», que en palabras de Shaw funcionan como
un «suplemento», afiadiéndose a los derechos reconocidos en los ordena-
mientos internos, han contribuido a la progresiva transformacién en clave
mds inclusiva de su 4mbito de aplicacién subjetiva, reforzando el debate al
respecto (Shaw, 2007).

No obstante, es importante observar que algunos de estos derechos, para
ser ejercidos, no requieren que el ciudadano de la UE se haya desplazado a
otro pais, esto es el caso del derecho al voto en las elecciones para el Parla-
mento Europeo, pudiendo coincidir el pais de residencia con el pais del que
la persona sea nacional, el derecho a la buena administracién, a acudir al
Defensor del Pueblo Europeo, el acceso a los documentos o el derecho de
peticién. Esto nos confirma la necesidad de superar el requisito de la libre
circulacién y de la residencia en otro pais miembro y su vinculacién con la
sustancia de la ciudadania europea para evitar una «reverse discrimination»
entre ciudadanos UE que no hayan ejercicio la libre circulacién y nacionales
de terceros paises residentes (Groenendijk, 2006, 408).

Y por dltimo, algunos de los derechos de participacién politica, recono-
cidos en el Derecho originario de la Unién, en realidad, no pertenecen solo
a los ciudadanos de la UE sino que pueden ser invocados también por los
demds extranjeros, que sean residentes, como el derecho a poner de manifiesto
una situacién de mala gestién por parte de la administracién publica ante el
Defensor del Pueblo Europeo.

De este cuadro un poco ambiguo y confuso se pueden extraer dos conclu-
siones: por un lado, serfa necesario aclarar mejor la sistemdtica de los derechos
derivados del marco de la UE y reservados a sus ciudadanos; y por otro, desde
el punto de vista de lo sustantivo de la ciudadania, es innecesario seguir mante-
niendo barreras formales, que en algunos casos se pueden fécilmente superar
pero que en otros siguen produciendo estdndares de proteccién diferenciados,
discriminatorios y sin sentido, habida cuenta del contexto actual en el que
vivimos. Esta fragmentacién impide la completa participacién de los extranjeros
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residentes, tanto ciudadanos de la UE como de terceros paises, en los asuntos
publicos y, por lo tanto, su cumplida integracién en el tejido social.

La eliminacién de estos obstdculos solo podrd llevarse a cabo a través de la
extension del derecho al sufragio activo y pasivo en las elecciones europeas, nacio-
nales, regionales y a nivel local no solo a los ciudadanos de la UE que residan en
el territorio de uno de los Estados miembros del que no tengan la nacionalidad
sino también a los extranjeros de terceros paises que llevan afios en la Unién". Esta
serfa la clave para desarrollar un estatus verdaderamente transnacional.

De tal forma, la mayor participacién de los ciudadanos se podria traducir
de verdad en una mayor proteccién de los derechos fundamentales. Pues, por un
lado, se dotarfa de concrecién a mds derechos y, por otro, se ampliarfa el nimero
de personas que gozan de ellos, permitiendo superar el requisito del cardcter
extraterritorial de la situacién, derivado del ejercicio de la libre circulacién.

Ahora bien, esta extensién, como se observard mds en detalle en el
siguiente epigrafe, tendria que ser sometida a determinados limites. Se deberia
acreditar, por ejemplo, que se ha vivido durante unos afos en el pais de acogida,
puesto que solo la residencia de forma continuativa durante un determinado
periodo de tiempo permite consolidar lazos con el pais de acogida.

Asimismo, serfa necesario respetar la prohibicién de la prictica fraudu-
lenta del «doble» voto en el pais de origen y de acogida, y ademds dicha
prohibicién deberia valer no solo para las elecciones europeas, sino también
para las personas con doble nacionalidad en las consultas nacionales, quienes
deberfan optar entre las distintas alternativas.

Desde el punto de vista juridico, en realidad, el Derecho de la UE no
impide la atribucién del derecho al voto a categorias de personas mds amplias.
El verdadero obstdculo reside en que para extender el 4mbito subjetivo de
aplicacién de este derecho serfa necesario modificar los textos constitucionales
de los Estados miembros. Tal impedimento, no obstante, no es insupe-
rable, puesto que estos han demostrado conseguir revisar sus Magnas Cartas
en tiempos records, cuando ha hecho falta, para adaptarse a las exigencias

19 En este sentido, Jessurun d’Oliveira (2020: 43) considera que «New pies in the sky.
To name a few: Union citizenship should be extended to long-term residents on the
territories of the Union Member states. The content of Union citizenship should be
expanded in several ways in various areas, not only to make the concept more cohe-
rent, but also to offer the beneficiaries more rights in the Union and all of its member
states. This means doing away with the doctrine of the internal case, a long overdue
exercise. One cannot uphold the idea of Union citizenship with concomitant rights
that can be exercised in part in the home member state, one cannot create an area
without internal frontiers, and at the same time maintain internal borders. Petit 2
petit 'oiseau fait son nid!».
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derivadas del proceso de integracién. Espafa es un ejemplo en este sentido, lo
cual nos confirma que donde hay voluntad hay camino®.

IV. LA VINCULACION DEL DERECHO AL VOTO EN LAS ELECCIONES
EUROPEAS A LAS LEGISLACIONES NACIONALES

El derecho al voto de los ciudadanos UE no nacionales en las elecciones
para el PE y en las elecciones municipales en el pais de residencia da concrecién
a la dimensién vertical de la ciudadanfa europea. No obstante, esta vertiente
sigue siendo bastante débil, a pesar de que la participacién y por lo tanto el
ejercicio de este derecho haya tenido un incremento destacable en las dltimas
elecciones para el PE, pasando del 45,47 % en 2004 al 50 % en 2019*'. En esta
ocasién el aumento de los votantes fue debido a dos factores: por un lado, el
temor del ascenso de los partidos populistas, en particular de extrema derecha
(Faggiani, 2020: 227-246), y por otro la coincidencia en algunos paises, como
Espana, de las consultas europeas con las municipales y regionales.

Por lo que se refiere al contenido, el art. 39 de la Carta reconoce en el
primer apartado el derecho de todo ciudadano de la Unién a ser elector y
elegible en las elecciones al Parlamento Europeo en el Estado miembro en
que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado;
y en el segundo que «Los diputados del Parlamento Europeo serdn elegidos
por sufragio universal libre, directo y secreto», el cual en linea con el art. 14
TUE constituye el principio rector en el procedimiento de eleccién de los
diputados, cuyo mandato tiene una duracién de 5 afios™.

Por lo tanto, la composicién del Parlamento debe reflejar la libre
expresion de las elecciones hechas por los ciudadanos de la Unién Europea,
en cuanto a las personas por las que quieren ser representados en una determinada

20 Elart. 13.2 CE ha sido modificado para permitir a Espafia la ratificacién del Tratado de
Maastricht (BOE 207, de 28 de agosto de 1992, p. 29905), a través del reconocimiento
del derecho al sufragio pasivo en las elecciones municipales también a los extranjeros re-
sidentes. Tras esta modificacién dicho precepto establece que «Solamente los espafioles
serdn titulares de los derechos reconocidos en el art. 23, salvo lo que, atendiendo a cri-
terios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales». Y en la misma linea, también el art. 135
CE fue modificado para incorporar el principio de estabilidad presupuestaria y adaptar-
se al Fiscal Compact (BOE 233, de 27 de septiembre de 2011, p. 101931).

21 Sobre la participacién en las tltimas elecciones, véase: hrtps:/bit.ly/3SKVA]I.

22 Sobre el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo,

véase Martinez Alarcén (2019a: 1201-1215).
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legislatura®. De tal forma, se reitera el principio de la democracia represen-
tativa ex art. 10, apdo. 1 TUE, que otorga concrecidén al valor de democracia
(art. 10, apdo. 3 TUE) y al Estado de Derecho?.

Por su parte, el Acta de 1976 relativa a la eleccién de los representantes
en la Asamblea por sufragio universal directo® contiene una mera regulacién
de minimos, correspondiéndoles a los Estados miembros no solo disciplinar
el ejercicio del derecho al voto en las consultas europeas, sino también el
derecho al sufragio pasivo. La organizacién de las elecciones y el procedi-
miento para el escrutinio y la proclamacién oficial de los resultados electorales
y por consiguiente los «requisitos y formalidades», siguen estando determi-
nados por las legislaciones nacionales, lo cual ha desarrollado un panorama
muy fragmentado®.

En la misma linea, también la escasa jurisprudencia del TJUE al respecto
nos confirma el cardcter todavia limitado de esta dimensién y la necesidad de
reforzar la participacién de la ciudadania en la res publica europea 'y de impulsar
las reformas en este 4ambito, estrechando tanto los lazos entre el ciudadano
de la UE/extranjero residente y las instituciones europeas, asi como entre el
ciudadano de la UE/extranjero residente y el Estado miembro de acogida.

En particular, los pronunciamientos del Tribunal de Luxemburgo sobre
el derecho al sufragio activo® en las elecciones para el PE nos muestran cuatro
elementos:

> En tal sentido, v.: Order of the Vice-President of the Court of 20 December 2019,
Puigdemont i Casamajé and Comin i Oliveres/European Parliament, C-646/19 P(R),
EU:C:2019:1149, apdo. 59.

24 Sentencia del Tribunal de Justica (Gran Sala) de 19 de diciembre de 2019, Puppinck
y otros, C-418/18 B, EU:C:2019:1113, apdo. 64.

2 DO L 278 de 8.10.1976, p. 5.

26 Espafia, por ejemplo, regulé estos aspectos en el Titulo VI de la LOREG, la Ley Or-
gdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (BOE 147, de 20 de
junio de 1985, p. 19110).

7" En la misma linea, el Tribunal de Luxemburgo se ha pronunciado en muy pocas

ocasiones sobre el derecho al sufragio pasivo. La Sentencia del Tribunal de Justicia

(Sala Segunda) de 7 de julio de 2005, Le Pen c. Parlamento Europeo, C-208/03

P, EU:C:2005:429, fue la primera. En concreto, en este asunto el T] desestimé el

recurso de casacién interpuesto contra la anulacién de su mandato como miembro

del PE (Volpe, 2005: 1771-1775). No obstante, los supuestos, que han despertado
mds la atencién y han tenido una especial relevancia por el contexto politico, que
hacfa de trasfondo debido a la especial «trascendencia constitucional» y los efectos,
fueron los relativos a los lideres del proceso independentista: Puigdemont, Comin,
Junqueras y Ponsati. Los primeros tres resultaron elegidos en las elecciones al Parla-
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Primero. El T] pone de relieve la persistente dependencia del derecho
al sufragio en las elecciones para el Parlamento Europeo de las legislaciones
nacionales, lo cual crea estdndares de proteccién muy diferenciados, afectando
a su ejercicio. En las Sentencias del Tribunal de Justicia Espana/Reino Unido
y Eman y Sevinger®, se reiteré que el Acta de 1976 no determina de forma
expresa y precisa quiénes son titulares del derecho al sufragio y que, por consi-
guiente, en el estado actual del Derecho de la Unidn, corresponde a los Estados
miembros identificar a los titulares del referido derecho (arts. 1, apdos. 3,y 8).

Esto significarfa que no se excluye de por sf reconocer a una persona que
no tenga la condicién de ciudadano de la Unién o los ciudadanos europeos
residentes en este territorio el derecho de sufragio activo y pasivo. A tal efecto,
solo se requiere comprobar la existencia de un «estrecho vinculo»®.

Dicha afirmacién tiene un interesante valor prospectivo, pudiendo abrir
la puerta en el futuro a la ampliacién del dmbito subjetivo de aplicacién
de este derecho a categorfas mds amplias de personas. De ello, se deduce la
necesidad de una regulacién comun a todos los Estados de la UE y de una
reforma con el objeto de permitir votar a todas las personas que residen en
el territorio de la UE, no solo los ciudadanos de la UE, sino que incluya

mento Europeo del 26 de mayo de 2019; en cambio la cuarta obtuvo el escafio tras
el reparto que se hizo después del Brexit. Al respecto, véase el Recurso de anulacién
interpuesto por Puigdemont i Casamajé y Comin i Oliveres/Parlamento, T-388/19,
EU:T:2020:114; Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 19 de diciembre
de 2019, C-502/19, relativa al reenvio prejudicial interpuesto por el TS espafiol en
el proceso penal promovido contra Oriol Junqueras Vies, EU:C:2019:1115, apdos.
68-69. Para un comentario a estos asuntos véase Fasone y Lupo (2020: 1527-1554),
Sdenz de Santamarifa (2020: 1-21) y Valles Cavia (2020: 189-215).

Al respecto, véase la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 12 de septiembre
de 2006, Espana/Reino Unido, C-145/04, EU:C:2006:543; y Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Gran Sala) de 12 de septiembre de 2006, Eman y Sevinger, C-300/04,
EU:C:2006:545. En particular, en la Sentencia, Eman, se vincula la extensién de los

28

derechos de la ciudadanfa de la UE y, por lo tanto su conformidad con el Derecho de
la Unidn, a las personas que tienen la nacionalidad de un Estado miembro y que son
residentes o estdn domiciliadas en un territorio perteneciente a los paises y territorios
de ultramar, puesto que de lo contrario se vulnerarfa el principio de igualdad, al tratar de
manera diferente a nacionales que se encuentren en situaciones comparables, sin que
esta diferencia de trato esté justificada objetivamente. Todo ello evidentemente no
obstaria a que los Estados establezcan determinadas limitaciones, las cuales tienen que
respetar el principio de igualdad y no pueden vulnerar el nicleo esencial del derecho
al voto en las elecciones europeas.
¥ Sentencia, Espafia/Reino Unido, apdo. 78.
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también a los extranjeros de terceros paises, puesto que los Tratados de la UE
no contienen ninguna disposicién que indique de forma expresa y precisa
quiénes son titulares de este derecho.

Segundo. Se vuelve a poner encima de la mesa el persistente limite de las
situaciones meramente internas, que impiden aplicar el art. 20 TFUE y el art.
39 de la Carta en los supuestos en los que el ciudadano UE no haya ejercido
la libre movilidad. Al respecto, en Delvigne (2015), se afirmé que el art. 39,
apdo. 1, de la Carta no era aplicable en el litigio principal, al tratarse de un
asunto que versaba sobre el derecho de sufragio activo de un ciudadano de la
Unién en el Estado miembro del que es nacional®.

Tercero. Se muestran las conexiones entre derechos civicos y derechos
politicos, pudiendo los primeros condicionar el ejercicio de los segundos,
obstaculizdndolo. En la sentencia Delvigne se consideré conforme con el
Derecho de la UE la legislacién de un Estado (art. 51 de la Carta), que excluye
de la titularidad del derecho al sufragio activo en las elecciones al Parlamento
Europeo a aquellos ciudadanos de la Unién a quienes se haya impuesto una
condena penal que haya adquirido firmeza antes del 1° de marzo de 1994,
puesto que no se vulnera el contenido esencial de este derecho®, al permitir a
los interesados pedir y obtener el levantamiento de la sancién®.

Cuarto. Se ponen de manifiesto las potencialidades expansivas de los
derechos politicos de los ciudadanos de la UE, en particular del derecho a
participar en las elecciones europeas, el cual atendiendo a Platon (2020: 368)
estarfa incluido implicitamente en el art. 39, apdo. 2, de la Carta, convir-
tiéndose en un derecho invocable, independientemente de la existencia de
un nexo con el derecho de la UE y de cualquier elemento transfronterizo.
Sus virtualidades podrian permitir reforzar la participacién en los asuntos
publicos, extendiendo el alcance y contenido de los derechos politicos no
solo de los ciudadanos de la UE sino de los extranjeros residentes en este
espacio comun. Las sinergias e interacciones entre estos cuatro elementos son
determinantes. Solo de esta forma, la Unién podria conseguir desarrollar un
verdadero espacio de debate y comunicacién en los procesos electorales™.

30" Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 6 de octubre de 2015, Delvigne,
C-650/13, EU:C:2015:648, apdos. 42 y 43.

Sentencia, Delvigne, apdo. 48.

Sentencia, Delvigne, apdo. 57.

Sentencia, Delvigne. Segtin Platon (2020: 377) este derecho podria tener un efecto

31
32
33

disruptivo en el reparto de competencias entre la UE y los Estados miembros, que va
mds alld del posible establecimiento de un estdndar minimo para las legislaciones elec-
torales nacionales, con respecto a las causas que impedirfan participar en las elecciones
europeas.
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LA ASIMETRIA DEL DERECHO AL SUFRAGIO DE LOS
EXTRANJEROS DE TERCEROS PAISES EN LAS ELECCIONES
MUNICIPALES

El derecho de sufragio activo y pasivo de todo ciudadano de la UE en

las elecciones municipales en el Estado miembro de residencia en las mismas
condiciones que los nacionales de dicho Estado representa una de las aporta-
ciones mds relevantes para promover la participacién politica’ y la progresiva
apertura de los sistemas constitucionales nacionales, a través de la consi-
guiente extensién del voto también a los extranjeros, con la inclusién de los
procedentes de terceros paises®.

34

35

El derecho de sufragio activo y pasivo de todo ciudadano UE en las elecciones muni-
cipales en el Estado miembro de residencia, actualmente recogido en el art. 22 TFUE
y en el art. 40 de la Carta, encuentra su desarrollo en la Directiva 94/80/CE del
Consejo, de 19 de diciembre de 1994, que regula el ejercicio del derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales por parte de los ciudadanos de la Unién
residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales (DOCE, L 368, de 31 de
diciembre de 1994, p. 38), la cual ha sido modificada posteriormente por la Directiva
2013/19/UE (DOUE, L 158, de 10 de junio de 2013, p. 231). Dicha Directiva no
armoniza las legislaciones electorales nacionales (Martinez Alarcén, 2019b), sino que
pretende mds bien suprimir la condicién de nacionalidad que se exige actualmente en
la mayor parte de los Estados miembros para ejercer el derecho de sufragio activo y
pasivo en las consultas municipales, en relacién a la duracién y la prueba de la residen-
cia (en este sentido, véase la Exposicién de motivos de la Directiva 94/80/CE).

La recepcién del derecho al sufragio en el Tratado de Maastricht tuvo un impacto
notable en los Estados miembros. Algunos fueron obligados a modificar su Constitu-
cién para incorporar lo previsto en los Tratados. El resultado fue la puesta en marcha,
en virtud de la primacifa del Derecho de la UE, de un proceso de progresiva extension
de los derechos politicos, que si bien no exento de obstéculos, ha contribuido a mo-
dificar el alcance, el contenido y las formas de ejercicio de tales derechos. De hecho,
en este momento el reconocimiento del derecho al voto a los extranjeros residentes no
representa la excepcién «sino, antes al contrario, una tendencia progresiva, especial-
mente en los Estados con democracias mds estables y de mayor tradicién democrdtica»
(Consejo de Estado, 2009: 60). La necesidad de adaptarse a dicha disposicién, por
ejemplo, obligé a Espafia a reformar su Constitucién. Fue la primera de las dnicas
dos reformas adoptadas hasta el momento. El art. 13.2 CE fue modificado para per-
mitir a los ciudadanos UE ser no solo electores sino también elegidos, atendiendo
a lo dispuesto en el art. 8.B del Tratado de Maastricht. El Tribunal Constitucional,
que controld en via preventiva la constitucionalidad de este Tratado, consideré que el
reconocimiento del derecho al sufragio pasivo a los extranjeros en las elecciones mu-
nicipales no vulnera el art. 1.2 CE, atendiendo al cual «la soberanfa nacional reside en
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No obstante, es importante considerar que el debate en torno a la
expansién del alcance y contenido de los derechos politicos ha sido relegado
durante mucho tiempo a un segundo plano. Esto es en gran medida compren-
sible, puesto que en las primeras fases del desarrollo de una politica comin
de inmigracién y asilo la consolidacién de un estatuto de derechos civiles y
sociales del extranjero lo mds cercano posible al estatuto de los nacionales,
al fin de asegurar ante todo un nivel de vida digno, representaba un prius
respecto a su integracion politica. De hecho, este tipo de inclusién se coloca
en un momento posterior, requiriendo antes estrechar lazos de distinto cariz
con el pais de acogida.

Ademds, no se puede soslayar que este tema siempre se ha considerado
casi tabd debido al miedo de los Estados hacia el otro, el extranjero, y a la
necesidad de mantener bajo control sus fronteras y quién entra en su territorio.
Estos consideraban (y en realidad en gran medida siguen haciéndolo) que la
participacién de los no nacionales en las consultas electorales podria alterar
la composicién de sus érganos representativos, dotdndolos de una mayor
heterogeneidad y arriesgando imponer una cultura y valores antagdnicos.

Ahora bien, es evidente que a estas alturas hace falta superar dicha
concepcién restrictiva y anacrénica sobre todo en lo que se refiere a los proce-
dimientos electorales locales. Dos han sido los procesos que han incidido en
ello: por un lado, el incremento del fenémeno migratorio con epicentro en la
UE vy el sustrato multicultural que lleva consigo, siendo la Unién expresién
de culturas diversas que tienen que aprender a convivir a fin de garan-
tizar la unidad del sistema; y por otro el Brexit, tras el que se ha advertido
nuevamente la exigencia de volver a reordenar el estatuto de los extranjeros
pertenecientes a un pafs tercero, residentes en el espacio europeo, asi como de
los ciudadanos UE que viven en el Reino Unido, con el objetivo de asegurar
un nivel de proteccién equivalente. De hecho, la retirada de la Unién Europea
ha convertido al Reino Unido en un Estado tercero, privando de forma
automdtica a sus nacionales del estatus de ciudadano de la UE.

el pueblo del que emanan los poderes» del Estado (Pleno. Declaracién del Tribunal
Constitucional de 1 de julio de 1992, BOE 177, de 24 de julio de 1992, ES:T-
C:1992:1D, FJ 3). Tratdndose de consultas administrativas, el ¢jercicio de la soberanfa
estatal no hubiera sido perjudicado. En su opinién, aunque se hubiera permitido a
los extranjeros participar, solo los ciudadanos nacionales hubieran elegido a los re-
presentantes en el seno del Parlamento. Dicha reforma constitucional, impuesta por
la necesidad de adaptarse al marco normativo europeo, ha introducido una modi-
ficacién que ha incidido —por lo menos en la carta— no solo en el estatuto de los
ciudadanos UE, sino, mds en general, de los extranjeros.
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Este proceso ha puesto de manifiesto una vez mds cémo la ciudadania
sigue constituyendo una barrera al ejercicio de los derechos politicos y por lo
tanto a la efectiva integracién de las personas que llevan anos residiendo en
uno de los Estados miembros sin ser nacionales, y la consiguiente necesidad
de solucionar el nudo irresuelto relativo al an y al guomodo, es decir a siy, en
su caso, cémo extender ante todo los derechos de participacién politica en las
consultas municipales también a los nacionales de terceros paises en todos los
Estados UE, siendo este el nivel de gobernanza mds préximo. Estas cuestiones
y el malestar de las personas que después de tantos afios viviendo en la UE se
han visto despojadas de sus derechos politicos han sido afrontadas por el T]
en la sentencia de 9 de junio de 2022, relativa al asunto £/, concerniente
a una nacional del Reino Unido, casada con un francés, que vive en Francia
desde el afio 1984.

En dicho pronunciamiento, el T], basindose en el Acuerdo de Retirada®’,
que ha consagrado el divorcio del matrimonio sin amor entre el Reino Unido
y la UE?, considera que los ciudadanos britdnicos residentes en la Unién,
tras el transcurso del periodo transitorio, en concreto desde el 1° de febrero
de 2020, han sido privados de la condicién de ciudadano de la UE, y por
consiguiente del derecho a ser elector y elegible en las elecciones locales del
Estado miembro de residencia y en las consultas para el Parlamento Europeo,
incluso cuando no puedan ejercer el derecho de voto en el Estado del que son
nacionales, como en el supuesto de que se trata. De hecho, segtin «la regla de
los 15 afios», prevista en la legislacién del Reino Unido, los nacionales que
lleven mds de este tiempo fuera del pais no pueden votar.

El T] aprovecha para reafirmar las caracteristicas del estatuto de
ciudadano de la UE, los derechos conexos y las consecuencias de su pérdida
tras la retirada de un Estado ex art. 50 TUE, dejando claro que los nacionales
del Reino Unido residentes en la UE han perdido dicho estatus y los derechos
inherentes.

No obstante, si bien la solucién y las argumentaciones utilizadas eran
claras y compartibles desde el punto de vista del Derecho de la UE, en el
trasfondo aflora de forma evidente la exigencia de redefinir el estatuto del
extranjero, especialmente la parte relativa a los derechos politicos, en aquellos

36
37

Sentencia EP.

El Acuerdo de Retirada fue aprobado en nombre de la Unién y de la Comunidad
Europea de la Energfa Atémica (CEEA) mediante la Decisién (UE) 2020/135 del
Consejo, de 30 de enero de 2020 (DO L 29, de 31 de enero de 2020, p. 1).

38 Segin Guild (2016), tanto el Reino Unido como la UE se consideran monstros y la

inmigracién/libre circulacién como algo monstruoso.
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Estados miembros que adn no atribuyen en sus ordenamientos internos el
derecho al voto a los extranjeros de terceros paises.

En este sentido, la interpretacién sistemdtica de los arts. 9 del TUE y 20
del TFUE deja clara la existencia de un «vinculo indisociable y exclusivo entre
la nacionalidad de un Estado miembro y la adquisicién —pero también la
conservacién— del estatuto de ciudadano de la Unidn, del que derivan una
serie de derechos®. El automatismo, que caracteriza tanto la concesién del
estatuto de ciudadano de la UE como la pérdida, depende de la posesién de la
condicién de nacional de un Estado miembro®.

Por lo tanto, si a partir del 1° de febrero de 2020 los nacionales del
Reino Unido son nacionales de un Estado tercero, esto significa que desde esta
fecha dejan de ostentar el estatuto de ciudadano de la Unién y por ello ya no
disfrutan del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales
de su Estado miembro de residencia, y esto independientemente de que hayan
ejercido previamente el derecho a residir en un Estado miembro (en virtud de
los arts. 20, apdo. 2, letra b), y 22 TFUE).

La pérdida de tales derechos es una consecuencia de la decisién soberana
adoptada por el Reino Unido de retirarse de la Unién, con arreglo al art. 50,
apdo. 1, TUE" y en el respeto a sus normas constitucionales, que produce
efectos erga omnes, no limitdndose a afectar solo a determinados particulares
como cuando la privacién derive de la aplicacién de una medida legislativa®* o
de una decisién individual adoptada por las autoridades competentes de un
Estado miembro®.

En este sentido, no existe una obligacién del Estado de conceder de
forma unilateral a los nacionales del Reino Unido que residan en su territorio
el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo
y en las elecciones municipales.

Y aunque se prevean normas particulares (art. 10, letras a y b, del Acuerdo)
para los ciudadanos que hayan ejercido sus derechos a la libre circulacién antes
del final del perfodo transitorio y que posteriormente sigan residiendo en la UE,
estas hacen referencia a los derechos vinculados a la residencia, a los derechos
de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia, a las cualificaciones

3 Sentencia STJ, EB, apdo. 48.

4 Sentencia STJ, EP, apdos. 57 y 58.

41" Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 10 de diciembre de 2018, Wightman
y otros, C-621/18, EU:C:2018:999, apdo. 50.

42 Sentencia, Tjebbes y otros, apdo. 48.

4 Sentencia, Rottmann, apdo. 42.
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profesionalesyala coordinacién de los sistemas de seguridad social*. Al contrario,
no se establece dentro de su dmbito de aplicacién el derecho de sufragio activo y
pasivo de las personas nacionales de terceros paises en las elecciones municipales
del Estado miembro de residencia, que sigue siendo una competencia reservada
a los Estados.

Por lo tanto, no cabe invocar la prohibicién de toda discriminacién por
razén de la nacionalidad (art. 18 TFUE y art. 12 del Acuerdo de retirada)
y mds en un supuesto, como el caso de que se trata, en el que estamos ante
una diferencia de trato entre los nacionales de Estados miembros y los de
terceros Estados. Y en la misma linea, el art. 21 TFUE, sobre el derecho de los
ciudadanos de la UE a circular y residir libremente en el espacio UE (art. 20,
apdo. 1 TFUE), «se aplica a cualquier persona que tenga la nacionalidad de
un Estado miembro, por lo que tampoco se aplica a los nacionales de terceros
Estados»®.

La clave de todo ello reside en el principio de reciprocidad, que segiin
el T] representarfa uno de los pilares de las relaciones exteriores de la UE,
al permitirle adoptar y gestionar politicas con una gran flexibilidad®. En la
misma linea, segin el abogado Y. Bot la aplicacién de este principio en las
relaciones convencionales externas de la UE estd justificada por su condicién
de sujeto de derecho internacional?.

Se trata de una cldusula de do ur des en términos de equivalencia,
atendiendo a la cual las partes contrayentes fijan un estdndar de proteccidn,
que negocian de forma libre, acordando el nivel que estdn dispuestos a conce-
derse y a asegurarse®®. Su finalidad es conseguir mutuas ventajas, garantizando
una proteccién similar a los nacionales del Reino Unido en la UE a aquella
que reciben los ciudadanos UE en el Reino Unido. De lo contrario, se produ-
cirfa una aplicacién asimétrica, contraria a la 7atio del Acuerdo de retirada (art.
127, apdo. 1, letra b) y también discriminatoria hacia los nacionales de otros
terceros pafses®.

Este principio permite gestionar las relaciones entre las partes contra-
yentes, la UE y los paises terceros, las cuales no se basan en la confianza mutua,
al contrario de lo que ocurre entre los Estados miembros, que, en cambio, se

44
45
46
47

Sentencia, EP, apdo. 74.

Sentencia, EP, apdo. 79.

Sentencia, EP, apdo. 99.

Conclusiones del abogado general Bot de 29 de enero de 2019, Dictamen 1/17
(Acuerdo CETA UE-Canadd), EU:C:2019:72, apdo. 77.

Conclusiones, Dictamen 1/17, apdo. 82.

Sentencia, EP, apdo. 72.

48
49
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fundamentan en la presuncién (aunque solo 7uris tantum) del reconocimiento
reciproco de un conjunto de valores comunes ex art. 2 TUE. Este juego
evidentemente no se puede aplicar a los acuerdos estipulados con los paises
terceros, con los que se requiere negociar el estdndar de proteccién.

Ademds, al margen de todo esto, segin el TJ, dicha interpretacién
exclusiva y excluyente de los nacionales de paises terceros de la participacién
en las elecciones europeas y municipales en el Estado de la UE de residencia
no es ¢bice para la concesién por parte de los Estados miembros, en el respeto
a su Derecho interno, del derecho de sufragio activo y pasivo. En efecto, dicha
competencia sigue estando reservada a los Estados y no a la UE, constitu-
yendo parte integrante del nicleo de las instituciones bdsicas de los Estados
miembros.

De hecho, numerosos Estados de la UE han concedido el voto en las
elecciones municipales a los nacionales de terceros paises, tanto de forma
unilateral, es decir con aplicacién generalizada hacia todas las personas que
rednan los requisitos previstos, independientemente de la nacionalidad, como
bilateral, a través de acuerdos internacionales. Pertenecen al primer grupo,
por ejemplo, los paises nérdicos o escandinavos, que prevén el derecho al
voto para los extranjeros en las elecciones locales vinculdndolo a la residencia
durante unos afios.

En cambio, entre los paises, que han adoptado el «modelo bilateral»,
basado en la reciprocidad, Espafia, que reconoce en el art. 13.2 CE el derecho
a sufragio activo y pasivo de los extranjeros en este tipo de consultas, cuenta
con una serie de acuerdos, en particular con los paises del 4rea iberoamericana.
Tras el Brexit se ha adoptado uno también con el Reino Unido®'.

50 Idem Conclusiones, Dictamen 1/17, cit., apdos. 81 y 82; y Sentencia del Tribunal de

Justicia (Gran Sala) de 6 de marzo de 2018, C-284/16, Achmea, EU:C:2018:158,
apdo. 34.

Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte sobre la participacién en determinadas elecciones de nacionales de cada pafs
residente en el territorio del otro, Madrid, 21 de enero de 2019 (BOE 41, de 16 de
febrero de 2019, p. 15231). Atendiendo al art. 3.2 de dicho acuerdo, para disfrutar
del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales, los naciona-
les del Reino Unido deberdn cumplir los siguiente requisitos: a) Deberdn estar en
posesion de la correspondiente autorizacién de residencia en Espafia. b) Deberdn
haber residido en Espana, legal e ininterrumpidamente durante, al menos, los tres

51

afios anteriores a su solicitud de inscripcidn en el censo electoral. ¢) Deberdn ejercer
el derecho de voto en el municipio de su residencia habitual, en cuyo padrén mu-
nicipal deberdn figurar inscritos. d) Deberdn estar inscritos en el Censo electoral de
extranjeros residentes en Espafa. ) Y por dltimo, para presentarse a las elecciones
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No obstante, se considera sin duda preferible el primer sistema, a
través del que se realiza un reconocimiento sin distinciones de este derecho,
puesto que los acuerdos bilaterales producen un cuadro fragmentado, en
contradiccién con la concepcién moderna del Derecho internacional de los
derechos humanos, expresién de una sociedad globalizada, que deberia poner
en el centro no a los Estados soberanos sino a las personas como titulares de
derechos.

Desde este punto de vista, se estima que la concepcién tradicional de
la cldusula de reciprocidad perjudica no solo a quienes proceden de paises
que no aseguran una tutela equivalente a los espafoles, impidiéndoles votar,
0 que no son democrdticos, sino a todos los nacionales que deciden vivir en
un determinado territorio y cuyos Estados de origen no hayan estipulado un
acuerdo de este tipo con el de acogida™.

Este sistema selectivo, condicionado por evaluaciones politicas, y por
lo tanto poco inclusivo y discriminatorio, que permite a algunos extranjeros
votar, dependiendo de la nacionalidad de pertenencia, ya no se sostiene. Por
un lado, los procesos migratorios han adquirido dimensiones masivas, convir-
tiéndose en un fenémeno estructural de nuestras sociedades, y por otro la UE
ha devenido el epicentro de estos flujos, requiriendo gestionar de otra forma
la diversidad y la pluralidad que esto comporta™.

VI. CONCLUSIONES

La relectura de la ciudadania en clave sustantiva ha permitido adaptar
esta categoria a los cambios producidos por las exigencias de una sociedad
abierta y plural y por la interaccién entre los distintos niveles normativos,
reforzando su perfil inclusivo y social. No obstante, el rol de la UE es todavia

municipales, los nacionales del Reino Unido deberdn cumplir los requisitos estable-

cidos en la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General.
52 Los paises con los que Espafia ha firmado acuerdos son: Bolivia, Cabo Verde, Chile,
Colombia, Corea, Ecuador, Islandia, Noruega, Nueva Zelanda, Paraguay, Perd y Tri-
nidad y Tobago. Disponible en: https://bit.ly/3fQ8vOT.
53 Por las razones expuestas, respecto del ordenamiento espafol, serfa recomendable pro-
ceder a modificar nuevamente el art. 13.2 CE, a través del procedimiento de revisién
ordinario ex art. 167 Const., eliminando la referencia a la reciprocidad y remitiendo a
la ley electoral, como afirma Gémez Ferndndez (2018: 83-84), el reconocimiento de
tales derechos en funcién de la nacionalidad o de la vecindad. Sobre el derecho de su-
fragio en Espana, v. Aja Ferndndez (2009: 557-596), Aja Ferndndez y Moya Malapeira

(2009: 66-88).
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limitado. En efecto, aunque el T] haya sefialado en numerosas ocasiones que el
status de ciudadano de la Unidn estd destinado a convertirse en el estatuto funda-
mental de los nacionales de los Estados miembros, la definicién de los requisitos
formales sigue siendo una materia de competencia exclusiva de los Estados,
que deciden a quién incluir y excluir. Ademds, el Tribunal de Luxemburgo no
ha delimitado todavia con precisién el ntcleo, la sustancia de los derechos,
que se pueden reconducir dentro de dicha categoria y su alcance.

La atribucién a la UE de la facultad de determinar a quién corresponde
el derecho a ser ciudadano de la Unidn, armonizando los criterios de adqui-
sicién de la ciudadanfa, le permitirfa «crear la ciudadanfa de la Unién con
independencia de la nacionalidad atribuida por los Estados miembros»**,
alcanzando un punto de equilibrio en la tensién constante entre ciudadania
formal y ciudadanfa sustantiva. Desgraciadamente, se trata de una compe-
tencia que sigue siendo concebida como uno de los tdltimos reductos del
ntcleo duro de la soberanfa estatal. Ademds, las tendencias centralizadoras
que apuestan por la consiguiente renacionalizacidn, favorecidas por el auge de
los partidos populistas, sin duda no ayudan.

Por otra parte, la idea de ciudadania «regional» (Ninatti, 2014: 1-27),
«autonémica» o «subestatal» (Shaw, 2009), que se estd desarrollando en los
Estados descentralizados, cuyo fundamento se encuentra en el concepto de
residencia, atenta solo de forma parcial la dicotomia ciudadano-extranjero.
Aunque contribuya a favorecer tendencialmente el desarrollo de la dimensién
inclusiva-social de la ciudadania, facilitando el ejercicio de los derechos
sociales, no resuelve ni el problema de los derechos politicos ni de las tutelas
de los extranjeros irregulares. El persistente incumplimiento del deber funda-
mental de solidaridad sobre todo hacia este colectivo por el temor de perder
el control de los flujos migratorios estd arriesgando perjudicar la construccién
europea.

Por todo ello, se considera que la UE deberfa seguir dos caminos, que
estdn estrictamente interrelacionados: por un lado la reforma de su régimen
electoral en relacién con las elecciones para el Parlamento Europeo, al fin
de ampliar el 4mbito subjetivo de aplicacién de estos derechos y de suplir
determinados limites que lo caracterizan, y por otro se deberfan impulsar las
reformas constitucionales y legislativas en los Estados miembros, los cuales
deberfan adaptarse al marco europeo y extender el derecho al voto no solo a
los ciudadanos UE sino también a los extranjeros residentes.

Para ello, ante todo, habrfa que empezar con el reconocimiento en todos
los Estados de la UE del derecho de los extranjeros de terceros paises a votar en

>4 Conclusiones, ER, apdo. 21.
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las elecciones locales. Se trata de un paso muy importante, puesto que permite
vincular el concepto de residencia a la democracia, siendo la participacién
politica funcional al desarrollo de la democracia europea, refuerza el sentido
de pertinencia y consolida la identidad de la Unién, una identidad auténoma
y distinta a la de los Estados miembros aunque a esta intimamente conectada y
con la que tiene que desarrollar sinergias.

En este sentido, se necesita construir una UE mds préxima a los ciuda-
danos y en este proceso los entes locales y regionales desarrollan un papel
determinante. La extensién a los extranjeros de terceros paises abrirfa ademds
las puertas también al progresivo reconocimiento del derecho al voto en las
elecciones para el PE* y luego también en las elecciones regionales y estatales.
De esta forma, se llevarfa a cabo la aproximacién de los derechos politicos y
por lo tanto se darfa concrecién a un concepto de «ciudadania civica», que
permita romper el vinculo entre derechos politicos y ciudadania y acercar
el estatus de ciudadano al de no ciudadano, como el que puede ostentar el
extranjero residente (deninzen), los cuales integrarfan la categoria de los
cuasi-ciudadanos™.

De esta forma, la residencia de larga duracién, que es el estatus reconocido
en la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003%, a
los nacionales de terceros paises que llevan residiendo en la UE como minimo
cinco afios, se convierte en «una forma subsidiaria de ciudadania de la UE, que
escapa al control directo de los Estados miembros y, por tanto, una forma de
pertenencia verdaderamente posnacional», que podria entenderse como «una
alternativa real a la naturalizacién y a la ciudadania de la UE», que permitirfa
dar concrecién a «una integracién basada en los derechos» (Acosta Arcarazo,
2015).

La atribucién del derecho al voto a mds categorias de personas requiere
no solo el reconocimiento de este derecho sino también una respuesta a deter-
minados limites que afectan al régimen de la UE, y que es necesario superar

5 En este sentido, segtin Schrauwen (2013: 201-218) uno de los principales argumentos

en contra es que de tal forma se impedirfa la naturalizacién.
56 Groenendijk (2006: 386) individualiza tres estatus intermedios entre el estatus de
nacional, con plenos derechos de ciudadano, y el de extranjero, al que se le permite
permanecer pero no es ciudadano de pleno derecho: Los no ciudadanos privilegiados,
como los inmigrantes de la UE o los refugiados; los residentes y los cuasi-ciudadanos.
Estos tltimos tienen algunos derechos politicos, pero no se les conceden derechos de
ciudadanfa plenos por parte del pafs de residencia. Por lo que se refiere al debate sobre
esta cuestion, se reenvia también a Acosta Arcarazo (2011 y 2015) e Iglesias Sdnchez
(2017: 243-266).
7 DOUE, L 16, de 23 de enero de 2004, p. 44.
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para que una eventual reforma no produzca efectos distorsionadores. Al
respecto, la Decisién (UE, Euratom) 2018/994 del Consejo®®, que modifica
el Acta de 1976, en el art. 9, prevé que «1. Nadie podrd votar mds de una
vez en la eleccién de los diputados al Parlamento Europeo. 2. Los Estados
miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que el doble voto
en las elecciones al Parlamento Europeo sea objeto de sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias»”’.

La previsién y el consiguiente respeto por parte de los Estados de estdn-
dares minimos en la elaboracién de las leyes electorales representan un paso
previo y necesario para la democracia. En cambio, el marco comun actual, sin
duda limitado y limitante, por un lado, crea un panorama muy fragmentado,
puesto que cada Estado establece los aspectos procedimentales de las elecciones
europeas de forma diferente; y, por otro, reduce enormemente el margen de
intervencién del TJUE, que solo puede pronunciarse sobre las legislaciones
nacionales en la medida en que guarden relacién con el Derecho de la UE. De
hecho, la legislacién electoral nacional representa uno de los elementos consti-
tutivos de la identidad constitucional nacional (art. 4 TUE), perteneciente al
nucleo duro de las estructuras politicas y constitucionales fundamentales.

En la misma linea, la reforma del derecho de voto en la UE para la
inclusién de mds categorfas de personas deberfa ser acompafiada por la modifi-
cacién de los sistemas internos de los Estados miembros. Dicho derecho se
deberfa reconocer ante todo a los ciudadanos de la UE pero también a los
extranjeros procedentes de otros paises, a fin de permitir a la ciudadania
sustantiva alcanzar directamente su mdxima extensién. Aunque un buen
nimero de Estados de la UE haya concedido el ejercicio de este derecho en las
elecciones locales también a los extranjeros de terceros paises, sigue existiendo
una segmentacién, que produce una asimetria en la tutela de los derechos
fundamentales.

Evidentemente, la extensién del derecho al voto deberfa vincularse al
respeto de unos requisitos minimos, como la residencia en el Estado miembro
de acogida durante un periodo que podria oscilar entre los tres y cinco afos.
En efecto, es dudoso que antes de este tiempo minimo los extranjeros consigan

% DOUE, L 178, de 16 de julio de 2018, p. 1.

59 Elart. 142 de la LOREG, por ejemplo, tipifica el delito por emisién de varios votos o
emisién sin capacidad, estableciendo que «Quienes voten dos o mds veces en la misma
eleccién o quienes voten sin capacidad para hacerlo serdn castigados con las penas de
prisidn de seis meses a dos afios, multa de seis meses a dos afios e inhabilitacién espe-
cial para empleo o cargo publico de uno a tres afios».
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desarrollar un sentido de pertenencia a la sociedad de recepcidn aceptable,
alcanzando un nivel de integracién suficiente.

El Consejo de Estado, por ejemplo, en el informe de 2009, consideré
que el requisito de un periodo de residencia legal y previa puede variar en
funcién de la nacionalidad de los extranjeros residentes. En su opinién podria
no exigirse a los ciudadanos de la Unién Europea, «a los nacionales de paises
iberoamericanos o» «aquellos que hayan tenido o tengan una particular
vinculacién con Espafia les puede bastar un periodo de residencia previa de
dos afios. En los demds casos, el periodo de residencia previa podria fijarse
en cinco afios, salvo que mediante tratado, convenio o acuerdo, bilateral o
multilateral, se fije uno menor. La conveniencia de usar de esta posibilidad de
diferenciacién depende del juicio sobre las consecuencias que de ella puedan
seguirse en relacién con el fin perseguido por la norma» (Consejo de Estado:
2009: 354).

Asimismo, se podrfan introducir algunas cautelas para eliminar el fraude
del doble voto en las elecciones al Parlamento Europeo y en las consultas
municipales, puesto que en la prdctica los nacionales pueden ejercer el
derecho al voto en el Estado de acogida y también en el pais de origen, en su
condicién de nacionales que residen en el extranjero. Y en la misma linea, se
podria vincular el voto a la residencia, permitiendo ejercer este derecho tnica-
mente en dicho lugar. Todo ello no es sencillo porque el mismo concepto de
residencia varfa de un Estado a otro, aunque podria ser un comienzo.

Esta exigencia ha devenido atin mds fuerte en los dltimos afios, debido
no solo al general incremento de los flujos migratorios sino también como
resultado del Brexit, que han puesto de manifiesto la necesidad de volver
a plantear el debate sobre la concesién de los derechos de ciudadania a
residentes de terceros paises. De hecho, atendiendo al Acuerdo de Retirada,
los ciudadanos britdnicos, que se encontraban viviendo en la UE, perdieron el
ejercicio del derecho a ser elector y elegible en las elecciones locales del Estado
miembro, como consecuencia de la perdida de la condicién de ciudadano de
la UE.

Todo esto nos muestra la dificil situacién en la que se encuentran los
ciudadanos britdnicos que residen desde hace afios en el territorio de la UE,
quienes se han visto despojados no solo de un estatus privilegiado que les
atribuye un conjunto de derechos sino también de su identidad de ciudadanos
de la UE, pero tampoco se puede soslayar la compleja situacién de todos los
demds nacionales de terceros paises, que aun residiendo desde hace afios en la

6 Sobre el Informe del Consejo de Estado, véase las reflexiones de Presno Linera (2009:
183-214).
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UE no pueden participar en los procesos en los que se toman las decisiones
que afectan a la comunidad en la que viven.

Ademds, la extensidn se podria realizar de forma progresiva en los distintos
niveles de gobierno, con el fin de comprobar los éxitos y los aspectos negativos
e introducir eventuales parches, interesando antes las elecciones locales, es
decir el nivel mds cercano a los ciudadanos para luego extenderlo a los demds
niveles que pueden plantear mds problemas en términos de aceptacidn, a las
regionales® o autondmicas, en los Estados descentralizados, y por tltimo si el
experimento funcionara a nivel nacional.

Es evidente que una reforma en este sentido requerirfa un amplio
consenso politico, que actualmente no existe. Se trata de un tema particu-
larmente delicado y politicamente instrumentalizado. Lamentablemente, los
Estados no quieren darse cuenta de que ya no tiene sentido excluir de la parti-
cipacién politica a personas que viven desde hace afios en su territorio y que
contribuyen a su desarrollo.

El derecho al sufragio constituye la excepcidn a la tendencia expansiva
de los sujetos de los derechos fundamentales, siendo la nacionalidad lo que
condiciona su ejercicio (Santolaya Machetti, 2007: 11). Esto serfa el elemento
que permitirfa adquirir el goce de todos los demds derechos y de participar
de forma efectiva y activa en la res publica, contribuyendo a la adopcién de
aquellas decisiones que son expresién de la voluntad popular sin tener que
superar el completo, largo y en muchas ocasiones aleatorio iter burocrdtico
necesario para adquirir la ciudadanfa.

En definitiva, el derecho de voto representa la base de la democracia,
la «clave» para superar el tradicional concepto de ciudadania a favor de la
residencia (Presno Linera, 2011: 89). La actitud reacia, por la posible lesién
de la soberanfa estatal derivada de la participacién de los extranjeros en la
formacién de las decisiones politicas, es el reflejo de una concepcién muy
retrégrada, basada en la contraposicién de corte liberal entre ciudadano
y extranjero y en la contextual identificacién «Estado-Estado nacional»
(Santolaya Machetti, 2007: 19). Esta idea ya no se adapta al contexto
multicultural en el que vivimos, no consiguiendo cumplir con las exigencias

1 En este sentido, en la Convencién sobre la participacién de los extranjeros en la vida

publica a nivel local de 1992, el Consejo de Europa hace hincapié en que «En cuanto a
la integracidn, el derecho de voto a nivel local y regional ofrece a los extranjeros y a los
desplazados internos un incentivo para conocer e interiorizar las normas y prdcticas
de la democracia. La medida en que sus vidas cotidianas se ven afectadas por las de-
cisiones politicas adoptadas a nivel local suele ser mds directa e inmediata que a nivel
nacional» (apdo. 30).
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de una sociedad plural. De ahi, la necesidad de modificar el sistema de la
UE y de los Estados miembros para superar el déficit democrdtico que sigue
afectdndoles.
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