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RESUMEN: Los derechos politicos de los migrantes son un tema poco explorado, limitindose el
desarrollo legislativo y jurisprudencial al derecho a sufragio, que es sélo un aspecto de los derechos
ciudadanos. Existe la tendencia a reconocer este derecho a extranjeros en elecciones de cardcter local
(con obvias diferencias entre los diversos paises), pero no se ha avanzado en su verdadera integracién
al cuerpo politico. Se hace necesario repensar los conceptos de nacionalidad y ciudadania, como un
imperativo para mejorar la calidad de la democracia, respetar los derechos humanos y terminar con
legislaciones y politicas discriminatorias. De este modo, se puede aportar a una integracion de los
migrantes a la comunidad nacional. Para ello, se propone conceder la ciudadania, separada de la
nacionalidad, a inmigrantes que cumplan con ciertos requisitos.

ABSTRACT: Migrants’ political rights is an issue not well examined; legislation and precedents are
limited to the right to vote, which is only one aspect of citizen rights. There is a trend in order to award
right to vote to foreigners in local elections (with obvious differences among countries), but no progress
has been made towards a true integration to the body politics. It is necessary to rethink concepts of
nationality and citizenship, as a way to foster the quality of democracy, respect human rights and pur
an end to discriminatory legislations and public policies. In this way is possible to contribute towards
an integration of migrants to the national community. For doing so, we suggest awarding citizenship,
separated from nationality, to immigrants that fulfill given requisites.
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I. INTRODUCCION

Los derechos civiles de los extranjeros son un tema que podriamos calificar
de pacifico. En razén del principio de igualdad ante la ley éstos se reconocen
por igual a nacionales y extranjeros, sin discriminacién alguna.
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Si miramos los derechos sociales, la realidad es un tanto disimil. Aun siendo
derechos humanos, y por tanto de cardcter universal, los propios pactos de Na-
ciones Unidas autorizan hacer distinciones. El Pacto Internacional de Derechos
Sociales, Econémicos y Culturales, autoriza a los paises en desarrollo a hacer di-
ferencias en favor de los nacionales, por consideraciones econdmicas, al disponer
que “podrdn determinar en qué medida garantizardn los derechos econémicos
reconocidos en el presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos”!.
Esta disposicién entonces autoriza a los Estados, de forma excepcional, a hacer
algunas diferencias, pero dnicamente respecto de los derechos econémicos, no
asi de los derechos politicos que es el tema que nos convoca.

A diferencia de lo que ocurre con los derechos civiles, los derechos sociales
no son necesariamente para todas las personas, toda vez que respecto de estos
ultimos “No se ha producido un avance paralelo en el reconocimiento de los
derechos politicos, aunque se hayan dado algunos pasos en las dltimas décadas™?,
por lo que sobre este punto centraremos el presente trabajo. Estos se limitan
para los extranjeros al considerarse tradicionalmente que “son prerrogativas
especificas que ostenta el ser humano cuando posee la calidad de ciudadano de
un Estado™ y la ciudadanfa se entiende, a su vez, vinculada a la nacionalidad®.
La escasa discusién sobre derechos politicos de los migrantes se ha restringido
précticamente al derecho a sufragio, tanto activo como pasivo, pero no a otras
manifestaciones de la ciudadania. Entendemos como sufragio activo la emisién
del voto, mientras que el pasivo es la capacidad de recibir los votos, en otras
palabras, el derecho a sufragio activo habilita para votar y el derecho a sufragio
activo para ser candidato a cargos de eleccién popular.

Si consideramos que los derechos humanos constituyen uno de los “principios
del orden internacional”, que son indivisibles®, y que no hay derechos mds
importantes que otros, entonces estas distinciones, tan tradicionales y arraigadas,
debiesen comenzar a cuestionarse. La titularidad de derechos politicos pasa a ser
una condicién de la existencia digna, al ser la participacién politica un derecho

1 Art. 2.3 Pacto Internacional de Derechos Econémico, Sociales y Culturales.
2 Ajay Mova (2008), p. 65.

3 Franco (2016), p. 15.

4 MENDEZ (2005), p. 126.

> Dk Lucas (2000), p. 57.

6 BEca (2018), p. 106.
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fundamental. En un sentido similar, debemos considerar que no debiese haber
contradiccién entre derechos humanos transnacionales y derechos constitu-
cionales; por el contrario, deben ser comprendidos desde una hermenéutica
reflexiva e iterativa, comprendiendo que el derecho internacional no se opone a
la soberanfa popular, sino que m4s bien la refuerza’; “en esta relacién de tensién
creativa, la universalidad ha ido ganando terreno a la nacionalidad”8. Por ello
resultarfa incomprensible que el derecho interno limitase derechos establecidos
en instrumentos internacionales. La migracién puede ser vista con un enfoque
“securitista” o “utilitarista”, que esconde una mirada racista, discriminatoria y
xen6fobad-19, o con una mirada de derechos humanos.

La migracién puede ser nacional o internacional, pues hay fenémenos migra-
torios que se dan dentro de las fronteras de un mismo Estado. Probablemente
los problemas de desarraigo y otros de indole sicoldgico o sociolégico no sean
muy distintos, pero las consecuencias juridicas si son radicalmente diferentes.
Mientras que la migracién internacional supone las mds de las veces la pérdi-
da de derechos ciudadanos, no ocurre lo mismo con la migracién nacional.
Entonces resulta indispensable preguntarse qué ocurre con la ciudadania ante
el fenémeno de la migracién. ;Ciudadania y migracién son compatibles? Al
migrar, conforme a la regulacién vigente que revisaremos a lo largo del trabajo,
se pierden derechos ciudadanos. Cabe entonces preguntarse si ello debe ser asi,
si es posible mantener los derechos ciudadanos al migrar. Ponce sostiene que la
migracién pone en cuestién el concepto de ciudadaniall.

En primer lugar abordaremos los derechos ciudadanos o politicos vincu-
lados al sufragio!?. Al respecto, podemos advertir que Chile cuenta con una
de las normativas mds favorables para el sufragio activo de los extranjeros. Si
bien se trata de una disposicién con largos afios de historia, como veremos mds
adelante, el creciente flujo migratorio le da un nuevo sentido a la normativa
actualmente vigente.

7 BENHABIB (2016), p. 112.

8 RODRIGUEZ (2016), p. 43.

9 ACEVEDO et al. (2018), p. 9.
10 DE Luca (2000), p. 65.

11 PoNcE (2003), p. 2.

12 Este aspecto del trabajo fue presentado en las XLVII Jornadas Chilenas de Derecho Publico celebradas
en la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso los dfas 16 y 17 de noviembre de 2017.
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Si bien se ha hablado del “derecho humano al voto”!3, esta es una idea que
podemos cuestionar, ya que no es un derecho que se reconozca a todas las per-
sonas por el sélo hecho de ser tales, sino que se reserva para cierta categoria de
personas, normalmente los ciudadanos, con las excepciones que analizaremos.
Estas excepciones abren de algin modo la puerta de los derechos politicos a
los extranjeros, reconociéndoles derecho a sufragio; pero este derecho no es
al dnico de cardcter politico, por lo que cabe preguntarse por otros derechos,
lo que nos lleva a cuestionar la idea tradicional de ciudadania, excesivamente
vinculada a la nacionalidad y al sufragio.

Si bien respecto del derecho a sufragio, especialmente en su vertiente activa
(vale decir, la emisién del sufragio, y no la posibilidad de ser candidato y por
ende recibir votos), observaremos que hay normativas dispares, pero que podria
advertirse una timida tendencia a reconocerlo para los extranjeros. Los derechos
ciudadanos que van mds alld del sufragio son pricticamente tierra ignota.

II. DERECHO A SUFRAGIO DE LOS INMIGRANTES
1. Evolucion de la regulacion constitucional chilena

Los extranjeros avecindados por mds de cinco afios en Chile, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 14 de la Constitucién, tienen derecho a sufragio,
en las mismas condiciones en que lo tienen los chilenos (vale decir, se les exige
haber cumplido 18 afos de edad y no haber sido condenados a pena aflictiva),
pero su derecho se limita al sufragio activo, pueden votar pero no pueden ser
votados, es decir, no pueden ser candidatos, lo que sin duda los pone en una
posicién desmejorada respecto de los ciudadanos chilenos.

Llegar a esta regulacién fue fruto de un largo proceso de evolucién, que
cristaliza en el referido articulo 14 de la actual Constitucién, el que cabe sefialar
se encuentra intacto desde su entrada en vigencia.

No habia grandes diferencias entre chilenos y extranjeros en los primeros
ordenamientos electorales y constitucionales chilenos, ya que estos conceptos
no eran claros ni determinantes en la época de la independencia. Si bien el
Reglamento Electoral de 1810 expresamente negaba el derecho a sufragio a los

13- Franco (2016), p. 16.
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extranjeros, se consideraba como tales a quienes no hablaban castellano'4. El
propio reglamento fue redactado por un ciudadano argentino nacido en Ma-
drid, Antonio Alvarez Jonte!>, quien en razén de lo sefialado no se consideraba
extranjero y por ende tenfa derecho a sufragio. En definitiva, la circunstancia
relevante para poder votar era hablar el idioma propio de quienes organizaban
la naciente republica, sin ser necesario haber nacido en ella ni tan siquiera tener
alguna relacién con la misma o con el territorio.

El reglamento de 1813, ademds de los requisitos propios del discriminador
derecho a voto masculino y censitario vigente en la época, para poder tener
derecho a sufragio exigfa ser americano y tener un afio de residencia en Chile!®.
Comienzan a aparecer asf, ya desde épocas tempranas, algunas restricciones, las
que podemos comprender desde el contexto histérico de lucha por la indepen-
dencia, que lleva a excluir a los peninsulares, reservando el sufragio como derecho
propio de los americanos, mas nuevamente advertimos que no se requiere ser
chileno, haber nacido en el territorio de Chile ni tener vinculo alguno con el
pais. Es decir, las ideas de nacionalidad y ciudadania no se advierten en estos
primeros ordenamientos electorales.

Una vez consolidada la independencia, a partir de la Constitucién de 1822
se comienza a regular el ejercicio del derecho a sufragio, y aparece la idea de
ciudadania en los ordenamientos constitucionales, vinculindose desde alli en
adelante a la nacionalidad. Por ello son ciudadanos los chilenos, con las ex-
cepciones propias del sufragio censitario y masculino!”. En el texto de 1823
se sefiala nuevamente que los ciudadanos son los chilenos, sean estos naturales
o legales!8, abriendo asi la posibilidad de que existan chilenos que no hayan
nacido necesariamente dentro del territorio nacional. En estos textos advertimos
que se vinculan los conceptos de ciudadania, nacionalidad y sufragio, pero no
se excluye necesariamente a los migrantes, siempre y cuando adquieran previa-
mente la calidad de nacionales chilenos.

En el texto de 1828 observamos una curiosa figura de extranjeros que pue-
den ser ciudadanos. Conforme a este texto, la calidad de “ciudadanos activos”

4 Camros (1983), p. 337.

5 Campos (1983), p. 95.

6 Camros (1983), pp. 337-338.
7 VALENCIA (1986), p. 84.

8 VaLENCIA (1986), p. 117.
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(categorfa que no se habfa observado con anterioridad en los ordenamientos
electorales y constitucionales) la adquieren tanto los chilenos, sean estos naturales
o legales, asi como quienes hubieren servido durante cuatro afios como oficiales
en los ejércitos de la republical?, sin importar entonces la nacionalidad. Se rompe
asi, aunque de modo transitorio, el vinculo entre nacionalidad y ciudadanfa.

Algunos extranjeros entran en la categoria de “chilenos legales”, vale decir,
quienes adquieren la nacionalidad mediante una fuente derivada. Por ello el
vinculo para obtener la nacionalidad puede ser alguno diverso al hecho de haber
nacido dentro del territorio nacional. Se consideran asi, chilenos, los extranjeros
casados con chilena y que tengan dos afios de residencia en el pais; los extran-
jeros casados con extranjera avecindados por mds de seis afios, y los extranjeros
solteros avecindados por mds de ocho afios, siempre y cuando profesaren al-
guna ciencia, arte o industria, o contaren con un capital en giro o propiedad
raiz?0. Se advierte la existencia de una nacionalidad censitaria pues, en todos
los casos, a los extranjeros se les exige contar con bienes (capital o propiedad
inmobiliaria) para acceder a la ciudadania. En el contexto de la existencia del
voto censitario, podemos advertir que el constituyente se cuida de no otorgar
la nacionalidad a quien no podrd luego ejercer el derecho a sufragio, mostrando
asf la concepcién de ciudadania vinculada a la nacionalidad.

Ademds, resulta interesante observar el rol que juegan el matrimonio y
la residencia, ambos elementos que denotan un vinculo entre la persona y el
territorio. Si bien en todos los casos se exige algin tiempo de residencia para
acceder a la nacionalidad, este tiempo es menor cuando el extranjero estd ca-
sado con una chilena, y mayor cuando se trata de una persona soltera. Vale
decir, se puede colegir que el constituyente considera que quien estd casado con
una chilena tiene un fuerte vinculo con el territorio, mientras que quien no
lo estd tiene un vinculo de menor entidad. Incluso, entre quienes no lo estdn,
habria que distinguir si se trata de personas casadas (con extranjera) o solteras,
presumiendo que quien estd casado tenderd a formar un vinculo con el pais al
establecer en éste a su familia, a diferencia del soltero respecto del cual puede
presumirse la intencién de permanecer sélo de modo transitorio, y por ello se
le exige un plazo mayor de residencia para acceder a la nacionalidad.

19 VALENCIA (1986), p. 154.
20 VALENCIA (1986), p. 154.
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La calidad de ciudadanos activos se observa nuevamente en la Constitucién
de 1833, pero en esta oportunidad dicha calidad se reserva dnicamente para
los chilenos (con las limitantes propias del voto masculino y censitario)?!,
desapareciendo la posibilidad de que algunos extranjeros pudieren acceder a
la ciudadania.

En este texto se restringe la posibilidad de que los extranjeros adquieran la
nacionalidad chilena (a partir de ahora requisito indispensable para la ciudadania
y para el derecho a sufragio). Ademds de la exigencia de profesar alguna ciencia,
arte o industria, o tener capital en giro o un bien raiz, se exigen diez afios de
residencia en el pais, y una declaracién expresa de la intencién de avecindarse
en Chile, reforzando asi, mediante la extensién del plazo y la necesidad de la
declaracién expresa referida, el vinculo con el territorio, aunque el plazo de re-
sidencia se mantiene en dos afios para quienes estuvieren casados con chilena?2.

La modificacién constitucional de 1874 implicé la reduccién del plazo de
residencia a tan sélo un afo?3, sin distinciones basadas en el matrimonio o
nacionalidad de la cédnyuge. Se advierte asi una excepcién a la tendencia que se
venfa observando en el sentido de restringir cada vez mds el acceso a la ciuda-
danfa (y por ende al sufragio) a personas no nacidas en Chile. La reduccién del
plazo no fue un hecho casual ni aislado, las reformas liberales a la Constitucién
de 1833 buscaron “aumentar el margen de libertad electoral y crecimiento del
electorado™4.

La entrada en vigencia de la Constitucién de 1925 implicé que los requisitos
para que los extranjeros accedan a la nacionalidad y a la ciudadania pasaran a
ser materia de ley, saliendo su regulacién del texto constitucional. En éste tan
s6lo se exige la renuncia a la nacionalidad anterior?, la que a partir de 1957
dejard de exigirse a personas nacidas en Espana con al menos diez afios de resi-
dencia en Chile, siempre y cuando la nacionalidad extranjera que mantengan
sea precisamente la espafiola2®.

21 VaLENCIA (1986), p. 174.
22 VALENCIA (1986), p. 174.
23 VALENCIA (1986), p. 199.
24 CarrAsCO (2003), p. 130.
25 VALENCIA (1986), p. 215.
26 VALENCIA (1986), p. 241.
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Revisando este panorama histérico podemos advertir que, luego de mucha
apertura al sufragio de los extranjeros, ya desde 1813 este comienza a limitarse
(con unas poquisimas excepciones en 1828 y 1874). Esta tendencia se rompe
en 1971 al reconocer el derecho a sufragio activo, sélo para las elecciones de
regidores, es decir, a nivel comunal, a extranjeros que hubieren residido en el pais
durante al menos cinco afios. La Constitucién de 1980 sigue con esta tendencia,
al ampliar el derecho, bajo la misma condicién de residencia, a todo tipo de
elecciones, sin limitarlo a aquellas de cardcter local?’.

2. Una mirada comparada: Latinoamérica,
Europa y Nueva Zelandia

Paraguay, Uruguay, Ecuador y Chile son los dnicos paises latinoamericanos
que reconocen a los extranjeros el derecho a votar en todo tipo de elecciones.
Mientras que Paraguay exige residencia definitiva, sin necesidad de cumplir
plazo alguno?3, y Ecuador exige cinco anos de residencia?®, Uruguay exige
quince afos de residencia, ademds de buena conducta, tener familia constituida
en el pafs, y capital en giro, propiedad raiz o el ejercicio de alguna ciencia arte
o industria30,

27 Si bien en la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién se produjo algin grado de discusion
sobre la conveniencia o no de mantener el voto universal, particularmente en la sesién 27, celebrada el 28
de marzo de 1974 (Actas Oficiales de la Comisién Constituyente Tomo I, pp. 1036-1064), habiéndose
resuelto su mantencidn, se procede a debatir la inclusién de los extranjeros entre los titulares del derecho
a sufragio, excluyéndose la posibilidad de que puedan ser candidatos.

La idea surgié en una subcomisién de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, y se justificé
aduciendo a que los extranjeros, particularmente europeos, que han hecho grandes aportes al pafs, mantienen
su nacionalidad de origen, por lo que una forma de agradecer dicho aporte serfa permitirles participar en los
asuntos publicos si es que ello les interesa (Historia de la Constitucién Politica. Art. 14, p. 7), aun cuando
ello pudiere romper la armonia de la doctrina tradicional (Historia de la Constitucién Politica. Art. 14,
p. 8). Se dejé constancia que no se les otorgaria la ciudadania, sino sélo parte de los derechos propios de
la misma (Historia de la Constitucién Politica. Art. 14, p. 9).

Tanto la Comisién Ortizar (Historia de la Constitucién Politica. Art. 14, p. 16) como el Consejo de Estado
(Historia de la Constitucién Politica. Art. 14, p. 52) fueron partidarios de exigir una residencia de al menos
diez afios para acceder a este derecho, y finalmente la Junta de Gobierno, en el texto sometido a plebiscito,
establecid el plazo de cinco afios actualmente vigente (Historia de la Constitucion Politica. Art. 14, p. 53).

28 Cddigo Electoral Paraguayo, Ley N° 834/96, 1996.
29 Constitucion de Ecuador, 2008, art. 63.
30 Constitucién de la Repiiblica de Uruguay, 1967.
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Colombia3!, El Salvador32, Guatemala33, Honduras34, México3, Nicaragua3,
Panamd3” ni Venezuela3® reconocen el derecho a sufragio a los extranjeros. Mds
atn, en los casos de Costa Rica3® y Brasil#0 se prohibe expresamente, a nivel
constitucional, que ellos puedan sufragar. Argentina, si bien no reconoce el de-
recho a sufragio en el ordenamiento federal4!, algunos ordenamientos estaduales
st lo hacen2.

Pert3 y Bolivia®4 reconocen el derecho que analizamos limitado a elecciones
municipales, exigiéndose, en el caso de Bolivia, una residencia de dos afios para
poder ejercerlo.

El Tratado de Maastricht, en Europa, dispone que “todo ciudadano de la
Unién que resida en un Estado miembro del que no sea nacional tendrd derecho
a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado miembro en el que
resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado”#. Creemos
que esta disposicién no significa que los extranjeros tengan derecho a sufragio,
pues se enmarca en el contexto de la creacién de la “Ciudadania de la Unién”,
la que va mds alld de aspectos electorales, e incluye “el derecho a la libertad de
circulacién y residencia en el territorio de la Unidn, el derecho a proteccién di-
plomdtica en terceros paises, el derecho de peticién ante el parlamento europeo,

3

Constitucién Politica de Colombia, 1991.

32 Cédigo Electoral (El Salvador), 2013.

33 Ley Electoral y de Partidos Politicos. Decreto 1-85 (Guatemala), 1985.

34 Ley Electoral y de las Organizaciones Politicas Decreto niim. 44-2004 (Honduras), 2004.
35 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917.

36 Ley Electoral (Nicaragua), 2012.

37 Cédigo Electoral (Panamd), 1997.

38 Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, 1999.
39 Constitucion Politica de 7 de noviembre de 1949 y sus reformas (Costa Rica), 1949.

40 Repiiblica Federativa de Brasil. Constitucién Politica de 1988, 1988.
4

Comisién Nacional Electoral (Argentina), 2018.
42 FERNANDEZ (2017), p. 309.

43 Ley Orgdnica de Elecciones (Perd), 1997.

44 Ley de Régimen FElectoral (Bolivia), 2010.

4 Tratado de la Unién Europa, 1992.
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y ante el ombudsman™. Las personas a las que se refiere la disposicién, en con-
secuencia, No son extranjeros en sentido estricto. Estas personas son titulares
tanto del sufragio pasivo como del activo, situacién que no habfamos observado
en ninguno de los casos previamente analizados, incluyendo el andlisis de la
normativa nacional. Si bien son ciudadanos, por las razones sefialadas, no por
ello dejan de ser inmigrantes. A pesar de tener derecho a residir libremente en
cualquier pais de la Unién Europea, estas personas pasan a insertarse en una
cultura diferente a aquella en la que nacieron.

Sin considerar entonces la reglamentacién propia del Tratado de Maastricht,
podemos sefialar que entre los paises integrantes de la Unién Europa, la mitad
reconoce el derecho a sufragio a los extranjeros, limitado a las elecciones locales?’.
Asi, Irlanda lo reconoce para todos los extranjeros residentes en elecciones locales;
Suecia lo reconoce exigiendo tres afos y Dinamarca cuatro afios de residencia,
tratando en ambos casos a los ciudadanos noruegos como nacionales; Bélgica,
Luxemburgo y Holanda lo hacen exigiendo una residencia de cinco afios?8, al
igual que Islandia (aunque en este dltimo caso, para los ciudadanos de otros
paises nérdicos, es decir, Dinamarca, Finlandia, Noruega y Suecia la exigencia
se reduce a tres afios)®. En el caso de Finlandia la exigencia de residencia es
de dos anos>%; mientras que en Suiza el plazo de residencia depende de cada
cantén®!, pudiendo llegar a ser de hasta diez afios>2.

En la peninsula ibérica, tanto Espafa como Portugal, se rigen por el deno-
minado principio de reciprocidad, en virtud del cual se reconoce el derecho
a sufragio a ciudadanos de Estados que a su vez lo reconozcan a espanoles o
portugueses respectivamente>3. Cabe hacer presente que en el caso de Espafa
esto alcanza Gnicamente a elecciones municipales®, mientras que en el caso

46 MENDEZ (2005), p. 132.

47 Aja y Mova (2008), p. 65.

48 Pote@Pote: Le Journal des Quartiers (2014).

49 FJOLMENNINGARSETUR CENTRO MULTICULTURAL (2014).
50 INFOPANKKI (2015).

51 Pote@Pote: Le Journal des Quartiers (2014).

52 Aja y Mova (2008), p. 70.

53 Pote@Pote: Le Journal des Quartiers (2014).

54 Constitucidn Espafiola, 1978.
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portugués es para todo tipo de elecciones. En este tltimo ademds, de quienes
accedan al sufragio en virtud del referido principio de reciprocidad, el sufragio
se concede a ciudadanos de paises de lengua portuguesa, como son Brasil y Cabo
Verde>3. Dada la normativa chilena, en virtud de la cual todos los extranjeros
pueden sufragar, y por ello obviamente pueden hacerlo espafioles y portugueses,
los ciudadanos chilenos también gozan de este derecho tanto en Espafia>® como
en Portugal5’. Debemos si tener presente que el requisito de reciprocidad es
cuestionado por parte de la doctrina, porque dificulta el reconocimiento del
derecho a sufragio y porque se contradice con la intencién de integrar a los
migrantes a la comunidad locals.

Siguiendo con el contexto europeo, entre los Estados que no reconocen el
derecho a sufragio de los extranjeros, encontramos a Alemania®?, Francia® e
Ttalia®l.

En consecuencia, en Europa parece haber una tendencia hacia el recono-
cimiento del derecho a sufragio activo en elecciones de cardcter local, pero no
asi en las de cardcter nacional, siendo Portugal el tnico pais que asi lo hace.

Nueva Zelandia es un caso digno de ser mencionado. Este Estado fue el
primero a nivel mundial en reconocer, sin ningin tipo de restricciones, el de-
recho a sufragio de las mujeres, en el afio 189392, dando inicio a una tradicién
de apertura en el ejercicio de los derechos politicos. En ese contexto no es de
extrafiar que se reconozca asi el derecho a sufragio para los extranjeros en todo
tipo de elecciones.

En definitiva, podemos observar que el derecho a sufragio de los extranjeros
sigue siendo excepcional®, pero se advierte una tendencia a permitirlo en elec-
ciones de cardcter local, lo que se estd transformando en la regla mds que en la

55 ComissA0 NACIONAL DE ELEICOES (2017).

56 £/ Pais (2011).

=N

57 CAMARA MUNICIPAL DE Cascais (2018).
58 DipUTACIO BARCELONA (2010), p. 8.
59 MELLINGHOFF, p. 3.

60 EMBAJADA DE FRANCIA EN MADRID (2018).
6

EMBAJADA DE FrRANCIA EN MADRID (2018).
62 NOLAN (2000).
63 WALDRAUCH (2003), p. 26.

Estudios Constitucionales, Afo 17, N° 2 203
2019, pp. 193-224



Juan PaBLo Beca E

excepcién®?. Sibien es una tendencia que dificilmente podria revertirse®, se debe
tener presente que este avance constitucional puede verse limitado por disposi-
ciones de rango inferior, legales e incluso administrativas, que pongan trabas a la
regularizacién de la residencia; asi como por précticas de 6rganos electorales®.
Debe advertirse que “leyes de nacionalidad muy restrictivas pueden convivir con
regimenes electorales muy generosos para los extranjeros y viceversa. Lo mismo
. | ., la resi - leoal 67
puede decirse respecto a la obtencién de la residencia legal”¢7.

ITI. REPENSANDO CONCEPTOS TRADICIONALES

Marshall sostiene que la “ciudadania comprende tres aspectos: (i) una relacién
politica entre un individuo y una comunidad estatal, (ii) cuya funcién es la de
afirmar la pertenencia del individuo y (iii) cuyo contenido puede ser descrito
como un estatuto de participacién”®8. De estos elementos queremos destacar el
sentido de pertenencia, pero no como elemento separado de la participacién,
pues es precisamente al participar de las decisiones del cuerpo politico cuando
la pertenencia adquiere sentido democrdtico. En esto radica precisamente la
importancia de reconocer derechos ciudadanos a los migrantes, ya que favorece
su integracién a la comunidad nacional, y de ese modo se puede efectivamente
afirmar que se respeta el principio de igualdad ante la ley, sin distinciones de
raza o nacionalidad, entre otras.

Los inmigrantes son marginados de los procesos de toma de decisiones cuando
no tienen derecho a sufragar. A lo largo de la historia han existido otros sectores
que, si bien formaban parte de la comunidad politica, se encontraban de todos
modos excluidos, los que fueron adquiriendo el derecho a sufragio al introdu-
cirse, primero, el sufragio universal masculino en lugar del sufragio censitario,
y luego el sufragio femenino®.

64 WALDRAUCH (2003), p. 14.
65 WALDRAUCH (2003), p. 30.

66 A modo de ejemplo, prdcticas del Tribunal Electoral de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. (FERNANDEZ
(2017), p. 296).

67 Moboro (2013), p. 367.
68 MARSHALL (2012), p. 123.
69 MENDEZ (2005), p. 125.
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Si entendemos que son ciudadanos quienes pueden ejercer derechos politicos,
vale decir, elegir y ser elegidos, podemos advertir que histéricamente el alcance
de la ciudadania ha ido aumentando, al ir desapareciendo algunas exclusiones.
La ciudadania nace vinculada a los varones y a la propiedad, s6lo los hombres
pudientes eran ciudadanos. En Atenas, por ejemplo, los esclavos y las mujeres
se encontraban excluidas de la ciudadania’®, teniendo esta en consecuencia un
cardcter sumamente restringido, tal como ocurrfa también en la republica ro-
mana y en las ciudades medievales’!. En los primeros afos de vida republicana
chilena (lo que ocurrié también en muchas latitudes) la ciudadania se reserva-
ba para los varones que demostraran tener alguna propiedad o algin nivel de
ingreso, requisito que con el correr de los anos desaparece. Luego se incorpora
a las mujeres, desaparece el requisito de saber leer y escribir y se rebaja la edad
necesaria para acceder a ella.

“La evolucién de la ciudadania en los dltimos tres siglos ha consistido en
avanzar hacia la idea de tratar a cada uno de los individuos como un miembro
pleno en una sociedad de iguales, lo que se logra otorgando a los individuos un
grupo importante de derechos’2. Las discriminaciones de todo tipo han ido
despareciendo, al menos en lo normativo, a lo largo del tiempo; y observamos
cémo se cuestionan otras restricciones, por ejemplo, la que afecta a personas
privadas de libertad”3.

Si bien en alguna época el foco principal de la discusién sobre el alcance de
la ciudadania estaba puesto en las exclusiones internas, tales como el sexo, la
edad, la capacidad econdémica, entre otros aspectos, “las exclusiones externas,
histéricamente menos problemdticas, se han vuelto hoy, con la inmigracién
masiva y la globalizacién, el principal desafio”74.

La democracia, como institucién diacrdnica, va evolucionando, “es un régi-
men politico en constante via de autosuperacién y perfeccionamiento””>. Ello

70 MARSHALL (2012), p. 125.
71 MARSHALL (2012), p. 130.
72 MARSHALL (2012), p. 130.

73 El afio 2015, en el caso McHugh y otros versus Reino Unido, la Corte Europa de Derechos condend a
dicho Estado porque 1.050 personas condenadas a penas privativas de libertad, como consecuencia de
dicha condena, no podian votar. (BENHABIB (2016), 132). En Chile han existido fallos contradictorios de
la Corte Suprema sobre la materia. Ver roles N°s. 40179-2017, 40190-2017, 40318-2017 y 40816-2017.

74 MARSHALL (2012), p. 131.
75 NOGUEIRA (1993), p. 23.
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explica que el alcance de la ciudadania se haya ido ampliando. “No puede en-
tenderse que existan clases de ciudadanias, o que se discrimine entre rangos de
ciudadanos”’¢. Se debe evitar excluir a una parte numéricamente relevante de la
poblacién del ejercicio del derecho de participacién politica, y para ello se deben
reconocer derechos ciudadanos a los extranjeros’’. “La exclusién de grupos de
inmigrantes de la vida politica conllevaria una inadecuada representacién del
grupo, y por lo tanto, una insuficiencia en la satisfaccién de sus intereses”’8,
as{, “una ciudadania abierta, inclusiva y flexible resulta mds coherente con un
verdadero orden democrdtico””?.

Méndez sostiene que el reconocimiento del derecho a voto para los ciuda-
danos europeos en elecciones locales, se justifica para facilitar una mejor inte-
gracién en los paises de acogida®0. Ello es cierto no sélo en el contexto europeo,
por lo que el reconocimiento del derecho a sufragio a los migrantes adquiere
importancia para su real integracién a la comunidad nacional. “La integracién
social de la inmigracidn, tanto para los extranjeros como para la sociedad de
acogida, pasa por su incorporacién al cuerpo electoral”®!. Es evidente que la
integracién social es un proceso complejo, que excede con mucho a la regulacién
electoral y probablemente al propio derecho, y que el sélo reconocimiento del
derecho a sufragio, sélo en su aspecto activo o también en el pasivo, no bastaria
para lograrla, pero desde la regulacién del sufragio puede haber un aporte en
este sentido.

Asi como el reconocimiento de derechos ciudadanos ayuda a la integracién,
la negacién de los mismos la dificulta. Sila ciudadania implica pertenencia a una
comunidad, la negacién de la misma implica por ello exclusién,8? transformdn-
dose asi en un criterio para distinguir entre quienes pertenecen a la comunidad
politica y quienes no son parte de ella. Por ello se ha propuesto que la concesién
de la residencia se vincule a la concesién de la ciudadania83.

7!

[N

BARRIONUEVO (2017), p. 25.

77 WALDRAUCH (2003), p. 30 (traduccién del autor).
78 Mobporo (2013), pp. 356-357.

79 Moboro (2013), p. 367.

80 MENDEZ (2005), p. 133.

81 Aja y Mova (2008), p. 78.

82 MAarsHALL (2012), p. 130.

83 MARSHALL (2012), p. 140.
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La defensa de los derechos humanos, tomando como base los tratados
sobre la materia, puede ser un referente para ampliar el alcance del concepto
de ciudadania. “El derecho a migrar implica que todos los Estados de origen,
trdnsito y residencia sean responsables de la proteccién de los derechos humanos
de los migrantes”84, vale decir, tratar a los migrantes como auténticos sujetos de
derecho, “en igualdad de condiciones con los nacionales”85, y no como personas
sospechosas. Si se mira la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol,
“pese a su retdrica universalista las referencias a la dignidad no aluden a la
persona en su naturaleza humana, sino a su condicién de sujeto de derecho y
titular de derechos”8%, mirada que no es exclusiva de la magistratura que se ha
sefialado, por lo que resulta relevante considerar a los migrantes como sujetos
de derecho para sostener los argumentos que hemos ido desarrollando a lo largo
de este trabajo. Mds aun, “la dignidad a que se refiere [... el] Tribunal Consti-
tucional [espafiol] se traduce, en definitiva, en aquello que en democracia nos
convierte en ciudadanas/os auténomas/os”87, por lo que es insoslayable pensar
en la ciudadania para los migrantes para resguardar su dignidad.

Los principales instrumentos internacionales de derechos humanos “estable-
cen el contenido y base juridica del derecho a migrar o derecho a la migracién
(derecho de tercera o cuarta generacién), constituido en la libertad de circu-
lacién o movimiento, el derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio,
y el derecho a entrar en su propio pais (derechos de la primera generacién”,
resultando légico “que puedan entrar a terceros Estados con el fin de hacer
efectivo su derecho a salir del suyo; por tanto, asi se van fundando las bases
del derecho a migrar”88. El sistema universal derechos humanos contempla el
derecho a participacién politica en el articulo 21 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, sehalando que toda persona tiene derecho a participar
en el gobierno de su pais; frente a lo cual cabria preguntarse si quien vive en
un pafs no lo hace suyo, independientemente de su nacionalidad. A su vez, el
articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos refiere el
derecho a los ciudadanos (en términos similares al articulo 23 de la Convencién

84 FERNANDEZ (2017), p. 275.
85 ACEVEDO et al. (2018), p. 20.
86 RODRIGUEZ (2016), p. 60.

87 RODRIGUEZ (2016), p. 60.

88 ACEVEDO ez al. (2018), p. 12.
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Americana de Derechos Humanos), por lo que la definicién del alcance que
demos al concepto serd determinante a su vez del alcance de este derecho. Mds
claro resulta el articulo 5¢ de la Convencién Internacional sobre Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial, que prohibe discriminaciones
basadas en el origen nacional a la hora de consagrar derechos politicos.

Benhabib sostiene que el pueblo incluye no sélo ciudadanos activos o los
habilitados para participar formalmente del sistema democritico, sino también a
quienes no tienen ni voz ni representacion, o la tienen de forma limitada, como
los extranjeros, los migrantes, los solicitantes de asilo o las personas privadas
de liberad. Propone reconstituir reflexivamente la idea de soberania popular,
expandiendo derechos humanos y ciudadanos. La misma autora sostiene que
al identificar soberanfa popular con la mayorfa electoral, se traiciona el poder
regulatorio de la soberania popular que siempre ha incluido la voz de quienes
no la tienen®’.

Los ciudadanos, en perspectiva histérica, son aquellos cuyos derechos han
sido reconocidos, fruto normalmente de procesos politicos. Los excluidos de
estos procesos, como durante siglos fueron las mujeres y hoy son los inmigran-
tes, vienen a ser el espacio de cambio democritico que puede transformar las
sociedades?. Este fendmeno se vincula con la separacién entre sociedad civil
y sociedad politica (Estado), que ocurre a partir del siglo XIX, en que los con-
ceptos incluso se contraponen entre si%l.

En este continuo histérico, se cuestiona hoy que la ciudadania se limite a
los nacionales. Mantenerlos vinculados, e incluso llegar a confundir los con-
ceptos??, puede esconder una suerte de nacionalismo?3. El Estado asi viene a
profundizar la discriminacién de la que suelen ser objeto las personas de origen
extranjero”, en lugar de enfrentarla, y “sacrificar el pluralismo y la democracia
inclusiva, dos rasgos que ha proclamado Dahl como condicién sine qua non
de la democracia”. De Luca estima que mientras no se reconozca igualdad de

89 BeNHABIB (2016), p. 135.

90 BARRIONUEVO (2017), p. 30.

91 Gracia (2018), p. 5.

92 BARRIONUEVO (2017), pp. 21; 27.
93 FERNANDEZ (2017), p. 309.

94 FERNANDEZ (2017), p. 311.

9 Dk Luca (2000), p. 59.
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derechos a personas diferentes, y s6lo se les ofrezca tolerancia, el imperativo de
la universalidad de los derechos humanos se encuentra en cuestién?¢. Sacrificar
el pluralismo, “una de las condiciones de legitimidad democritica que menos
hemos tomado en serio”’, no puede ser pasado por alto con ligereza, pues
estarfamos poniendo en riesgo el sistema democritico en si.

Una solucién podria ser que quienes deseen insertarse completamente en
una sociedad se nacionalicen, manteniendo asi la vinculacién entre nacionalidad
y ciudadanfa. Waldrauch advierte el peligro en esta solucidn, la que se basa en
la 16gica perversa de perpetuar normas discriminatorias®8.

La migracién no es un fenémeno nuevo; siempre ha existido en la historia de
la humanidad, pero encontré un freno con el surgimiento del Estado-Nacién®?,
freno que la realidad actual desafia fuertemente. El territorio nacional se ha
convertido en un ciberespacio desterritorializado,!% pero esta desafiante realidad
parece no penetrar en el mundo del derecho, y menos de los derechos politicos.
Somos testigos de una mezcla amorfa de poderes transnacionales, tanto publicos
como privados, dificiles de identificar y de hacer responsables de sus actos, que
coexisten con modelos tradicionales de estados westphalianos!01.

Se produce una tensién entre ciudadanfa y nacionalidad, al aparecer nuevas
formas de pertenencia a un cuerpo politico, surgiendo la necesidad de desterri-
torializar la ciudadania y territorializar la pertenencia. Aparecen asi ideas como
la ciudadania transnacional o la ciudadania posnacionall02 103,

Las regulaciones mencionadas, asi como la nueva realidad de la globalizacién
y de la migracién, especialmente en nuestro medio, nos obliga a repensar algunos
conceptos. ;Cémo justificar la exclusién de personas que pagan impuestos y
viven en una determinada comunidad? La respuesta es politica antes que juridica,
vinculada con el deseo por parte de quienes detentan el poder de mantenerlo
y compartirlo con la menor cantidad posible de personas. El reconocimiento

9 DE Luca (2000), p. 64.

97 DE Luca (2000), p. 65.

98 WALDRAUCH (2003), p. 4.
99 Iprovo (2018), p. 15.

100 BENHABIB (2016), p. 125.
101 BeNHABIB (2016), p. 125.
102 FERNANDEZ (2017), p. 277.
103 MENDEZ (2005), p. 129.
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de derechos politicos ha sido un proceso histérico largo, no sélo respecto de
los extranjeros!%4. Como sostienen Aja y Moya, “la resistencia se entiende
porque el voto es el instrumento de mayor poder para que las personas puedan
incidir en las decisiones que afectan a toda la sociedad”195. Ampliar por tanto
el sufragio y/o los derechos ciudadanos en general, implica poner “en crisis a
los Estados-Nacién al facilitar la permeabilidad de las decisiones politicas y
econémicas”19¢. Debe cuidarse entonces que el reconocimiento de derechos no
sea instrumentalizado por sectores politicos cuyos cdlculos electorales les indique
que serfa beneficioso para ellos que votasen o no votasen los extranjeros y/o los
nacionales residentes fuera del territorio nacional. Las reformas deben hacerse
desde los principios y no con calculadora en mano.

La concesién del derecho a sufragio a extranjeros restringido al nivel local,
vetando su participacién a nivel nacional, se justifica sefialando que mientras el
primero de los niveles mencionados corresponde a instancias administrativas, el
segundo implica el ejercicio del “poder politico soberano que solo corresponde
al pueblo, del que no forman parte los extranjeros”1%7. En Chile tal restriccién
para el derecho a sufragio no existe, pero si hay diferencias respecto de otros
derechos de cardcter politico, por lo que no podemos sostener que a los extran-
jeros se les reconozcan los mismos derechos que a los ciudadanos, ni mucho
menos que se estdn separando los conceptos de ciudadania y nacionalidad. A
modo de ilustracién, la ciudadania sigue siendo requisito para ingresar a la
administracién publical®®; para ser apoderado en procesos electorales se exige
también ser ciudadano!%?. Existe por ello el riesgo de que la ciudadania sea
devaluada, si los extranjeros recurren a ella de modo instrumental!'? (como
relata Bermudez en el caso de latinoamericanos emigrados a Espanalll), o los
partidos politicos buscan atraer militantes nacionalizando a extranjeros (lo que

104 Aja y Mova (2008), p. 66.

105 Aja y Mova (2008), p. 66.

106 BARRIONUEVO (2017), p. 2.

107 Aja y Mova (2008), p. 81.

108 Art. 12 letra a) Ley Ne 18.834.
109 Art. 160 Ley N° 18.700.

110 WaLDRAUCH (2003), p. 4.

111 BerMUDEZ (2011), p. 6.
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también refiere Bermudez!!?). La normativa chilena, que la exige para ciertos
efectos, implica también el riesgo de extranjeros que accedan a la ciudadania
chilena, sin la real intencién de ser ciudadanos, sino como medio para cumplir
un fin diverso!13.

No sélo debemos considerar una forma diferente de repartir y ejercer el poder
politico que podria presentarse al reconocer el derecho a participacién, también
se debe tener en cuenta que el tema se relaciona con la identidad nacional. La
ciudadanfa también juega un rol simbdlico, y por ello es bastante comin en
derecho comparado permitir el ejercicio del derecho a sufragio, como expresién
de la ciudadania, a los nacionales que viven en el extranjero. Esta fuerza sim-
bélica de la institucién es mucho mds fuerte que la posibilidad real que tienen
quienes viven en el extranjero de incidir en los resultados electorales. A modo
de ejemplo, en la segunda votacién de la eleccidn presidencial chilena del afio
2017, la diferencia entre los dos candidatos fue de 636.290 votos!'!4, mientras
que la cantidad de personas que votaron en el extranjero fue de 21.037115.
Aun cuando entre quienes votaron en el exterior el candidato que en definitiva
perdié obtuvo el 60% de la votacién!1¢ (comparado con el 45,38% de los votos
emitidos en Chile que le fueron favorables'”), ello no tuvo incidencia en el
resultado, pero si la tuvo en lo simbdlico de ser la primera eleccién en la que
se implementd el voto de chilenos emigrantes.

Chile, como se ha visto, reconoce tardiamente el derecho a sufragio a na-
cionales que viven en el extranjero. Uruguay, por su parte, no lo reconoce!!8.

112 BErMUDEZ (2011), p. 7.

113 En el marco de la presente investigacion, se solicité a la Contralorfa General de la Republica la informa-
cién del nimero de extranjeros que han obtenido la nacionalidad chilena y que se encuentran trabajando
en la administracién publica. Dicho organismo oficié al Ministerio del Interior para que entregara la
informacidn, sefialando con fecha 15 de mayo de 2018, que carecfa de la misma. Hasta la fecha, el Minis-
terio del Interior no ha remitido la informacién solicitada. Asimismo, con fecha 22 de mayo se requirié la
informacién directamente al Ministerio del Interior, y tampoco se ha recibido respuesta.

114 Datos disponibles en hteps://historico.servel.cl/servel/app/index.php?r=EleccionesGenerico&id=216.

115 Datos disponibles en https://historico.servel.cl/servel/app/index.php?r=EleccionesGenerico/Default/
Extranjero&id=216.

116 Datos disponibles en https://historico.servel.cl/servel/app/index.php?r=EleccionesGenerico/Default/
Extranjero&id=216.

117 Datos disponibles en https://historico.servel.cl/servel/app/index.php?r=EleccionesGenerico&id=216
&chile=1.

118 Moporo (2013), p. 363.
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Curiosamente, en ambos casos se trata de los Estados mds abiertos a la partici-
pacién electoral de extranjeros, lo que podria indicar una tendencia a vincular,
aunque no la ciudadanfa, al menos el sufragio, con la residencia antes que con
la nacionalidad.

La idea de ciudadania no podemos limitarla a la participacién electoral,
activa o pasiva, especialmente desde una perspectiva de democracia deliberativa.
Hablar entonces de ciudadania no puede limitarse a un andlisis de aspectos
electorales; “limitar la participacién politica al voto constituye una concep-
cién errénea y restrictiva” 119, Existen experiencias de movimientos sociales y
politicos impulsados por extranjeros'??, por menores de edad, y en el pasado
por mujeres sin derecho a votar, como el importante movimiento de las sufra-
gistas. Son sin duda formas de participacién politica, aunque no electoral ni
necesariamente por canales formales, pero no por ello debiésemos considerar
que no son experiencias de ejercicio de derechos ciudadanos, si al mirar sus
resultados vemos que han incidido en transformaciones sociales y del propio
sistema politico. Bermuddez, al estudiar actividades de migrantes en Espana,
refiere que “algunas de las agrupaciones investigadas, reivindicaban duramente
su condicién politica”121.

El reconocimiento de los migrantes como actor politico es un hecho reciente!22.
“La politica no reside tinicamente en las instituciones formales, sino también
en la trama informal al alcance de la experiencia concreta de cada ciudadano”123.
Los derechos ciudadanos entonces son bastante mds que el 7us honorum y el ius
sufragi propios de la antigua Roma. “Los migrantes transforman las sociedades
a donde llegan”124, sin embargo, estas transformaciones sociales, como suele
ocurrir, son mds rdpidas que las transformaciones juridicas; “nuestra disciplina
va detrds de la sociedad”!%.

119 Moboro (2013), p. 353.
120 FERNANDEZ (2017).

121 BErMUDEZ (2011), p. 6.

122 BERMUDEZ (2011), p. 1.

123 FERNANDEZ (2017), p. 324.
124 BARRIONUEVO (2017), p. 30.
125 Beca (2018), p. 107.
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El dnico pais que considera en su constitucién derechos y garantias para
personas en situacién de movilidad humana es actualmente Ecuador!26. En
dicho sentido, se ha introducido la idea de ciudadania universal'?’, idea que
“no tiene nada que ver con los criterios de pertenencia”!?8, y que se opone
a la idea tradicional de ciudadania nacional. Si bien se introduce con miras
a “la libre movilidad de todos los habitantes del planeta”?9, evitando asi los
problemas derivados de eventuales ilegalidades en procesos migratorios, no es
menos cierto que la introduccién de esta categoria tiene un potencial insos-
pechado respecto de los derechos ciudadanos de extranjeros, toda vez que la
propia norma constitucional sefala luego que se busca “el progresivo fin de la
condicién de extranjero”!3%, en una disposicién que por ahora parece no tener
mds que un cardcter programdtico. Un avance en este sentido implica dejar
de ver al migrante como “una presencia provisoria y ligada exclusivamente al
mundo del trabajo”131.

Esta novedosa idea viene a ser consecuencia de la fase de evolucién de la
sociedad civil caracterizada por el surgimiento de normas de justicia cosmopo-
litas!32, y el correlato de afianzarel pluralismo constitucional!33. El “cosmopo-
litalismo considera a cada individuo como una persona legal con derecho a la
proteccién de derechos humanos bdsicos en virtud de su personalidad moral y
no debido a su nacionalidad u otro estatus de membresfa”134. Para Marshall el
“reconocimiento de derechos humanos a un nivel supranacional, con contenido
similar o idéntico al garantizado localmente, es un argumento para colocar a la
ciudadania en ese nivel”135. Sin embargo, el que cada Estado decida “quiénes
son sus nacionales y quiénes dejan de serlo segtn sus propios criterios (...) no

126 BARRIONUEVO (2017), p. 69.

127" Constitucién de Ecuador, 2008, art. 416 N° 6.
128 BARRIONUEVO (2017), p. 1.

129 Constitucién de Ecuador, 2008, art. 416 N° 6.
130 Constitucion de Ecuador, 2008, art. 416 Ne° 6.
131 FERNANDEZ (2017), pp. 275-276.

132 BENHABIB (2016), p. 113.

133 Beca (2014), p. 492.

134 BENHABIB (2016), p. 113 (traduccién del autor).
135 MARSHALL (2012), p. 135.
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contribuye a avanzar en el debate acerca de criterios normativos comunes”!30.
Se debiera avanzar hacia “la eliminacién de la base arbitraria conforme a la cual
el modelo de la ciudadanfa nacional definié que es lo que contaba como una
comunidad politica”137.

“El tercer informe sobre migracién e integracién de la Comisién Europea
(2007) senala la necesidad de que los migrantes participen activamente en los
procesos democrdticos y formulacién de politicas en las sociedades de acogida’138.

En Chile, recién a partir del afo 2016 se permite la afiliacién de extranjeros
con derecho a sufragio en partidos politicos chilenos,!3? lo que podria inter-
pretarse como una primera aproximacién para ir separando los conceptos de
nacionalidad y ciudadania, y que a la vez implica reconocer la existencia de un
“principio de igualdad connatural” al equiparar a chilenos y extranjeros en su
condicién de “ciudadanos”!40. La participacién, en calidad de afiliado, en un
partido politico es un derecho ciudadano, reservado normalmente para quienes
ostentan precisamente esta calidad, pero que actualmente en Chile se abre a
extranjeros —es decir no ciudadanos— con derecho a sufragio. Al 30 de abril de
2018, 2.813 personas extranjeras se encontraban afiliadas a partidos politicos
chilenos!4!, lo que indica que es un derecho que comienza a ejercerse.

En Europa los fenémenos migratorios son de larga data, pasando por periodos
de gran emigracién como otros (como es el actual) de una fuerte inmigracién!42,
fenémeno que en Latinoamérica apenas comenzamos a vislumbrar. Por ello, el
debate sobre el derecho a sufragio, o sobre los derechos politicos en general de
los extranjeros, se encuentra instalado es esas latitudes!43. En el contexto latino-
americano, en Unasur se ha introducido la idea de “ciudadania suramericana”,
pero, a pesar de su denominacién, apunta sélo a aspectos laborales!44.

1

2

6 MENDEZ (2005), p. 127.

7 MARSHALL (2012), p. 134.

138 BermUDEZ (2011), p. 1.

139 Ley N° 20.915, 2016 art. 1° N° 16.
140 MarsHALL (2017), p. 380.

1

@

141 Informacién entregada por el Servicio Electoral en virtud de una solicitud formulada en el contexto
de la presente investigacién.

142 Bunpy (2016), pp. 5-6.
143 Aja y Mova (2008).

144 BARRIONUEVO (2017), p. 5.
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El derecho a migrar o derecho a la migracién'4> queda incompleto si los
migrantes no se integran efectivamente al cuerpo politico del que llegan a formar
parte. La pregunta crucial es quién debe participar en la toma de decisiones
democrdticas; ;quiénes mantiene un vinculo juridico con el Estado, es decir,
nacionales y ciudadanos de un Estado, aunque no residan en éste, o quiénes
efectivamente residen allf y por tanto se ven directamente afectados por las
decisiones que se tomen? Se ha llegado a plantear una idea de ciudadania vin-
culada a la residencia mds que a la nacionalidad,46-147 o al menos el derecho a
voto escindido de la nacionalidad!48. ;Se podria entonces reconocer derechos
politicos a quienes no son ciudadanos? ;Se puede separar la ciudadania de la
nacionalidad? ;Se debieran perder derechos humanos, como lo son los derechos
ciudadanos, al cruzar las fronteras? Barrionuevo sostiene que resulta oportuno
plantear “la evolucién del concepto de ciudadania tradicional o nacional a uno
mds integrador y menos excluyente”!4?, que vendria a restituir “la dimensién
politica de la vecindad”150.

La Constitucién chilena otorga derecho a sufragio, en todo tipo de eleccio-
nes, a un grupo de personas que no son ciudadanos, pero que comparten la vida
cotidiana con quienes si lo son, y que sin duda son parte de la poblacién del
Estado. Pareciera ser entonces que el criterio para otorgar el derecho a sufragio
es el pertenecer a la comunidad politica, entendida esta no como una cuestién
de estatus juridico como serfa la ciudadania, sino como un hecho, al habitar
en territorio chileno durante cinco afios al menos. Pero el reconocimiento de
pertenencia es parcial si se limita al sufragio activo.

Los chilenos residentes en el exterior siempre han tenido derecho a sufragio,
pues se vincula a la ciudadanfa mds que a la residencia, pero el hecho de no estar
en Chile el dia de la eleccién hacia imposible ejercerlo. Como ya sefialamos,
desde el 2014 se puede ejercer el derecho sin necesidad de trasladarse a Chile, lo
que ocurrié por primera vez en las primarias del mes de julio de 2017, ocasién

145 ACEVEDO et al. (2018), p. 13.
146 Aja y Mova (2008), p. 70.
147 Moboro (2013).

148 WaLDRAUCH (2003), p. 4.

1

'S

9 BARRIONUEVO (2017), p. 4.

150 FERNANDEZ (2017), p. 278.

w
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en la que votaron 6.593 personas!>!. Luego, en la primera votacién de la eleccién
presidencial votaron 23.306 personas!>2, y 21.320 en la segunda votacién!>3. No
se puede pasar por alto que en este caso sélo pueden votar en elecciones presi-
denciales, sean estas primarias o regulares, y plebiscitos nacionales, por lo que la
posibilidad de ejercicio del derecho es sélo parcial, desvalordndose por parte del
constituyente la importancia de la democracia a nivel local y de la representacién
local en un érgano del nivel central como es el Congreso Nacional. Consistente
con la fuerte tradicién centralista de nuestro pafs, se reconoce el vinculo de los
ciudadanos con el Estado como tal, pero no con regiones o comunas determi-
nadas, cuestién que no estarfa de mds revisar para dar relevancia a las futuras
elecciones regionales.

V. CONCLUSION

Asf como el posibilitar el voto de los chilenos residentes en el extranjero busca
que éstos se sientan efectivamente parte de la comunidad politica del pais del
cual son nacionales, la incorporacién de los inmigrantes a la sociedad chilena es
un problema a considerar. Si bien es un tema que excede con mucho al derecho,
nuestra disciplina no puede quedar ajena a este desafio que enfrenta la sociedad
chilena. La normativa vigente en el paifs, sin duda creada en un contexto muy
distinto, puede servir como un importante vehiculo coadyuvante a esta integra-
cién y a la reconfiguracién de la comunidad politica, asi como lo hace la Unién
Europea para facilitar la integracién en los paises de acogida de los ciudadanos
de la Unidn. La razén de reconocer derecho a sufragio activo a los extranjeros
residentes, hoy no es agradecer el aporte de los europeos, o bien, no es sélo eso.
La migracién de los tltimos afios no es mayoritariamente europea, pero los mi-
grantes constituyen un aporte al pafs, y una forma de integrarlos efectivamente
a la comunidad nacional es el reconocimiento de derechos ciudadanos, no sélo
el derecho a sufragio, de tal modo que puedan participar de los asuntos publicos.

151 hteps://www.servel.cl/wp-content/uploads/2018/03/Participacion_Primarias2017_JE_Extranjero_Por-
centaje_Final.pdf. Consulta 25 de junio de 2018.

152 heeps://historico.servel.cl/servel/app/index.php?r=EleccionesGenerico/Default/Extranjero&id=187.
Consulta 25 de junio de 2018.

153 hteps://historico.servel.cl/servel/app/index.php?r=EleccionesGenerico/Default/Extranjero&id=216.
Consulta 25 de junio de 2018.
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Ciudadania y nacionalidad son conceptos que tradicionalmente han estado
unidos, pero que hoy puede pensarse en separarlos. Sin embargo, no ocurre lo
mismo con ciudadania y democracia. Estos dos conceptos siguen siendo inse-
parables. No es dable pensar en una democracia sin ciudadanos, y por ende, en
ciudadanos en regimenes no democrdticos. Si la humanidad ha avanzado en la
consolidacién de la democracia como el régimen de gobierno por antonomasia
respetuoso de la dignidad y de los derechos humanos, debe pensarse que una
forma de mejorar la calidad de las democracias, y resguardar la democracia como
sistema de gobierno, es precisamente la ampliacién del concepto de ciudadanfa.
De ese modo dejaremos de tener personas que comparten el mismo territorio,
pero que no comparten los mismos derechos, cuestién que pone en riesgo el
sistema democrdtico.

La participacién en los asuntos publicos va mds alld de lo electoral, como
advertimos que ocurre con la ciudadanfa de la Unidn, que otorga una serie de
derechos, ademds del sufragio activo y pasivo. Si restringimos la ciudadania al
sufragio, tanto activo como pasivo, y este a su vez se reserva sélo para los na-
cionales (contemplando algunas excepciones que favorecerfan a los extranjeros),
estarfamos entonces limitando el derecho de participacién.

“Los derechos de quienes son diferentes del canon de normalidad son también
derechos de todos los seres humanos. Por eso creo que si hay alguna esperanza
de recuperar el mensaje universalista y emancipador de los derechos, el camino
comienza por destruir esos condicionamientos y en particular el que liga ciu-
dadanfa y derechos”!>4. La Declaracién de Nueva York para los Refugiados y
los Migrantes, adoptada el afio 2016 en el seno de Naciones Unidas, “destaca
la proteccién de la seguridad, dignidad y los derechos humanos y libertades
fundamentales de todos los migrantes”!3. Si no apartamos los derechos poli-
ticos de la categoria de los derechos esenciales, resulta entonces indispensable
su reconocimiento para asegurar la dignidad de los migrantes. En palabras de
De Lucas, es necesario “reexaminar las condiciones que hoy habria que tener
en cuenta si pretendemos tener en serio el imperativo de universalidad de los
derechos”, y dejar de lado “la vinculacién entre derechos humanos y Estado
nacional”!56. Los migrantes no suelen ser agentes de mercado, en el sentido de

154 DE Luca (2000), p. 64.
155 ACEVEDO ez al. (2018), p. 16.
156 DE Luca (2000), p. 59.
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aportar el desarrollo econémico, pero que queden fuera del juego econémico no
implica que deban quedar fuera de la ciudadania o del goce de otros derechos.

Los derechos ciudadanos van mds alld del sufragio, sea este activo o pasivo.
Implica, entre otros aspectos, en el caso chileno, el acceso a los cargos publicos
(derecho por lo demds garantizado en la Constitucién a todas las personas), el
control de las elecciones al desempenarse como vocal de mesa o apoderado ante
las mismas mesas y otras instancias electorales, y el derecho a militar en partidos
politicos, que ya se reconoce a los extranjeros, y que puede ser leido como un
primer paso en este sentido.

Proponemos que los extranjeros, manteniendo la calidad de tales y por ende
sin necesidad de nacionalizarse, puedan optar a la ciudadania chilena. Existié ya
una experiencia, aunque breve y limitada por cierto, en 1828, lo que muestra que
es perfectamente factible hacerlo, separando asf los conceptos de nacionalidad
y ciudadanfa. Aunque estos conceptos hayan estado histéricamente vinculados,
es posible separarlos manteniendo la esencia de ambos.

La opcién debiera estar abierta a todos los extranjeros, sin restricciones
vinculadas a la nacionalidad de origen. Si el tema se asume con un enfoque de
derechos humanos, principios como el de reciprocidad no tienen cabida.

No se trata del reconocimiento del derecho a sufragio o de algunos derechos
ciudadanos. La propuesta es conceder ciudadania plena, con todos los derechos
que correspondan. Los requisitos para acceder a ella debiesen vincularse a la
verificacidén de un efectivo arraigo en la comunidad politica. La ciudadania no
debiese ser un derecho para personas recién llegadas, sino para quienes desarrollan
su vida en Chile, con independencia de su nacionalidad, lo que las convierte en
parte del cuerpo politico.
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