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EL DERECHO Y LA OBLIGACION DE VOTAR

Pablo Marshall Barberdn®

RESUMEN

Este articulo discute acerca de la veforma al sistema de sufragio actualmente establecido en la
Constitucidn y que se encuentra ad portas de ser modificado. Se revisa, en la primera parte, la
cuestion conceptual acerca del cardcter normativo que tiene y debe tener el voro, fundado en la
premisa de que es un derecho y no una obligacion. Se concluye, empero, que no existe contradiccion
conceptual en la figura del derecho de ejercicio obligatorio. Luego, en la segunda parte, se revisa,
mds superficialmente, la argumentacion que ha sido llevada a cabo para justificar la necesidad
del cambio de régimen de sufragio, concluyéndose que las razones de principio que deben estar en
la base de una decision de ese tipo no han sido explicitadas.

DERECHO A SUFRAGIO - SUFRAGIO OBLIGATORIO —
REFORMA CONSTITUCIONAL

The right and the duty to vote
ABSTRACT

This article deals with the suffrage system reform being attemted at the present. In the first
part the conceptual matter referring to the normative character that the act of voting possesses
and must possess is revised, assuming the premise that it is a right and not an obligation. It
is concluded that there is no conceprual contradiction in the figure of a right which exercise is
mandatory. In the second part, the arguments used to justify the need to reform the suffrage
regime are revised, concluding that the principle reasons that should be on the base of this kind
of decision have not been explicit.

RIGHT TO SUFFRAGE — MANDATORY SUFFRAGE —
CONSTITUTIONAL REFORM

* Abogado, Profesor de Derecho Constitucional, Universidad Austral de Chile, Valdivia, Chile.
pmarshall@uach.cl. El autor agradece a los abogados Mary Paz Mufioz y Guillermo Jiménez por sus valio-
sos comentarios. Articulo recibido el 27 de marzo de 2009 y aceptado para su publicacién por el Comité
Editorial el 18 de mayo de 2009.



78 REVISTA DE DERECHO {VOLUMEN XXII- N° 1

INTRODUCCION

1 11 de marzo de 2009 se terminé la tramitacién ante el Congreso de la reforma

constitucional “que modifica los articulos 15 y 18 de la Carta Fundamental, con

el objeto de consagrar el sufragio como un derecho de los ciudadanos y de su
inscripcién automdtica en los Registros Electorales”. El proyecto aprobado por ambas
Cdmaras fue remitido para que el Presidente de la Repiblica proceda a su sancién y
promulgacién.! En dicho proyecto se cambia expresamente el estatus del voto en la
Constitucién de obligatorio a voluntario. No obstante aquello, subsisten las dudas sobre
el destino del proyecto, en la medida que no existe un acuerdo definitivo respecto al
régimen de padrdn electoral, lo que se traduce en un desacuerdo en torno a las férmulas
de inscripcién automdtica y a la posibilidad de desinscripcién.

A propésito de esta noticia, vuelve a presentarse la posibilidad de discutir las ideas
que, mds o menos abiertamente, estdn involucradas en la pregunta sobre qué régimen
de sufragio Chile necesita.

Son muchos e interesantes los temas que respecto al régimen electoral en general
y del régimen del sufragio en particular pueden analizarse. Sin embargo, al revisar las
publicaciones que han tematizado estas cuestiones parece importante llamar la atencién
sobre lo que no se dijo, mds que sobre lo que se dijo, se hayan o no logrado acuerdos
o llegado a consensos.? Asi, el presente articulo pretende revisar dos cuestiones que a
primera vista no parecen problemdticas, y por cierto no parecieron problemadticas ni en
la discusién publica ni en el debate parlamentario. Ellas son, por un lado, el significado
del cardcter de derecho que tiene el voto y, por otro, el significado normativo que tendria
una reforma en relacién a la obligatoriedad o voluntariedad del voto, mids all4, claro,
de las consideraciones estratégicas relativas a la finalidad de la implementacién de la
reforma constitucional y la posterior, y adn incierta, reforma legal.’

Sobre este Gltimo punto, puede sorprender que el acuerdo entre el Gobierno y opo-
sicién haya sido logrado en relacién a la reforma constitucional y no, todavia, en torno
a una reforma legal. Ello constata una ya larga tradicién, durante los gobiernos de la
Concertacién, de reformas constitucionales que no denotan acuerdos de principios sobre
las cuestiones constitucionales involucradas y que s6lo cumplen el rol de compromisos,
que diluyen la toma de las decisiones en la discusién de la reforma legal.* En ese sentido,
la Constitucién Politica parece no ser tomada demasiado en serio, como aquella norma

! Véase, Boletin 3544-07.

2 Por ejemplo, puede consultase Fontaine, A. ¢t al. (eds.), Modernizacion del Régimen Electoral Chileno
PNUD, Santiago, 2007; Fuentes y Villar (eds.), Voto Ciudadano. Debate sobre la Inscripcion Electoral FLACSO,
Santiago, 2005; Huneeus, C. (ed.), La Reforma el Sistema Binominal en Chile. Propuestas para el Debate,
Catalonia, Santiago, 2006.

3 El Gobierno relanzé el proyecto de reforma legal, que incorpora reformas en el régimen de inscripcién
electoral, mediante un menaje en el Boletin 6418-07, que viene a refundir y replantear los proyectos de ley
anteriores sobre este particular (véanse boletines 3586-06, 3936, 268-07).

4Sobre la nocién de compromisos constitucionales, véase Schmitt, C., Teoria de la Constitucidn, Alianza,

Madrid, 1983, pp. 52-5.
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suprema donde se plasman las decisiones fundamentales del pueblo en relacién a la con-
figuracion de la vida estatal. Parece ir paulatinamente cobrando fuerza la idea, sefialada
por Eduardo Aldunate a propésito de las reformas constitucionales del afio 2005, que

la Constitucién se ha transformado en una cuestién de poca importancia.’

PROBLEMAS CONCEPTUALES EN TORNO AL SUFRAGIO

Tanto “Participacién electoral obligatoria: una defensa” de Tomds Chuaqui como “El
voto como derecho: una cuestién de principios” de Lucas Sierra discuten sobre el estatus
deontolégico del voto. En sus términos, discuten acerca de si el voto es un derecho o
una obligacidn. Las argumentaciones de ambos son muy complejas e interesantes, pero
ambas aparecen como demasiado filos6ficas. Parece que haciendo alguna aclaracién,
se ahorrarfan varias de las polémicas que parecen finalmente infructuosas, en especial
aquellas referidas al problema de diferenciar lo que el voto es de lo que éste debe ser.

En el caso de las dos investigaciones citadas, parece ser una premisa aceptada que
la obligatoriedad del voto es una cuestién, en algin sentido determinante, normativa.
Existe también acuerdo en que la conveniencia de la obligatoriedad del voto es una
cuestién que estd sujeta a una discusién en la que caben tanto argumentos normativos
como argumentos estratégicos u orientados a las consecuencias. Todo ello hace conve-
niente recordar que cuando se discute un tema como éste los discursos normativos y los
discursos estratégicos deben ser distinguidos, de lo contrario el riesgo de malos enten-
didos, equivocaciones o, lo que es peor, trampas argumentativas, siempre se mantendra.
Ordenar la discusién es necesario cuando se confunden o se intentan presentar de manera
conjunta o indiferenciada argumentos normativos con argumentos estratégicos.

La idea central que se pretende plantear en este articulo es que tanto Sierra como
Chuaqui yerran al concebir que el cardcter de derecho que pueda tener el sufragio deter-
mina la naturaleza obligatoria o voluntaria del mismo. Si bien ambos autores defienden
la implementacién de distintas medidas, fundadas en distintas concepciones del rol de
la comunidad politica, ambos parten de la base de que hay argumentos trascendentales
que obligan a elegir entre el voto voluntario u obligatorio. Sin embargo, si se entien-
de que la naturaleza juridica del derecho a voto nada dice sobre la obligatoriedad o
voluntariedad de su ejercicio, pueden redireccionarse algunos de los argumentos tras-
cendentales y enfocarlos en la argumentacién respecto a la conveniencia y necesidad de
una vida politica y democritica mds robusta. El hacer menos existencial la discusién,
esto es, considerar que la obligatoriedad o voluntariedad del voto no viene necesaria-
mente exigida directamente por teorias respecto a la naturaleza y el rol de la comunidad
politica, la sociedad y el Estado, permite, quizds, evaluar mejor los argumentos en pro
y en contra del voto obligatorio.

> Aldunate, E., “El fin de la transicién. Hacia una Constitucién de poca importancia. Visién critica de
la reforma de la Ley N° 20.050”, en Zaifiiga, F., Reforma Constitucional, Ed. LexisNexis, Santiago, 2005.
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En su articulo, Lucas Sierra ha sostenido que “convertir” el derecho a votar en un
deber de votar es perjudicial por razones de principio.® Esta afirmacién plantea varias
cuestiones interesantes. En primer lugar, surge la pregunta relativa a si el voto es efec-
tivamente un derecho y, en esa hipétesis, qué es lo que eso significa. En segundo lugar,
se advierte sobre la necesidad de determinar si no existen otras posiciones juridicas que
se entrelazan con el derecho a voto, particularmente si existe la obligacién de votar.
Sin embargo, antes de desarrollar un andlisis sobre estos temas se dard un vistazo a un
buen esquema de posiciones dednticas en las que puede encontrarse una persona. Dicho
esquema permite una mayor claridad y rigor analitico en cuestiones normativas. Como
propuso su autor:

Uno de los obstdculos mayores a la comprensién clara, enunciacién aguda y solucién
verdadera de los problemas juridicos, surge con frecuencia de la suposicién expresa
o tdcita de que las relaciones juridicas pueden ser reducidas a derechos y deberes,
y de que estas Gltimas categorias son, por lo tanto, adecuadas para analizar los
intereses juridicos mds complicados ...} porque en cualquier problema juridico
como de otro tipo, las palabras “camaleén” constituyen un peligro tanto para el
pensamiento claro, como para la expresién lucida.’

1. Derechos, deberes, privilegios y no-derechos

El articulo de Hohfeld sobre los conceptos juridicos fundamentales es quizds una de
las mds influyentes obras sobre el concepto de derecho en su sentido subjetivo. Hohfeld
escribe su obra preocupado de la multitud de posiciones y situaciones que se ven eti-
quetadas con el equivoco rétulo de “derecho” y se esfuerza en distinguir anal{ticamente
cudles son esas posiciones. De esta manera, este autor compone un cuadro de relaciones
juridicas diferentes (opuestas y correlativas) mediante las cuales dos o mds sujetos pueden
estar vinculados. Este cuadro de posiciones permite distinguir qué es lo que debe o no
debe hacer el sujeto involucrado en la posicién juridica.

Para lo que nos interesa aqui, Hohfeld esclarece el contenido de concepto de
derecho subjetivo asigndndole un significado claro e inequivoco. Presenta al derecho
subjetivo como una posicién en la que un sujeto (X) se encuentra respecto de otro (Y)
en una posicién de exigir que éste (Y) realice una accién o abstencién y ese otro sujeto
(Y) tiene un obligacién o deber para con el primero (X) de realizar la accién abstencién
a que el primero (X) tiene derecho. Por ejemplo, el profesor tiene un derecho respecto del
ayudante, si es el caso que el profesor puede exigir al ayudante que haga una clase. El

¢ Sierra, L., “El voto como derecho: una cuestién de principios”, en p. cit. en nota 2, pp. 166-9.
7 Hohfeld, W. N., Conceptos Juridicos Fundamentales, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires,
1968, pp. 45-6.
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ayudante se encuentra obligado con el profesor a realizar la clase y el profesor tiene un
derecho respecto del ayudante a que éste realice la clase.®

Como la posicién juridica opuesta al deber se ubica la /ibertad (o privilegio en tér-
minos de Hohfeld). La /ibertad es aquella posicién en la cual se niega la existencia de un
deber. Un sujeto (X) es libre cuando no estd obligado a realizar (o abstenerse de realizar)
una conducta determinada. Esta posicién tiene como correlato un no-derecho, esto es,
quien tiene un no-derecho (Y) se encuentra en una posicién de no poder exigir que realice
una accién u omisién al privilegiado (X), a diferencia de lo que puede exigir quien tiene
un derecho a quien tiene el deber correlativo. Volviendo sobre el ejemplo anterior, si el
profesor tiene la /ibertad de ir a la clase que debe realizar su ayudante, su ayudante o (el
decano) tiene un no-derecho a exigirle al profesor que vaya o no vaya a la clase, esto es,
no puede obligar al profesor a que concurra o falte a la clase, porque no tiene ningin
derecho sobre él. Asi, el cuadro completo se compone de un derecho del profesor a que el
ayudante haga la clase y una /ibertad de ir o no a la clase. El estudiante, por otro lado, no
puede exigirle al profesor que vaya o no vaya a la clase (no-derecho) que él estd obligado
respecto de aquél a realizar (deber).

Tener un deber es sustancialmente distinto a no tener un derecho (o tener un no-
derecho), tener una libertad o privilegio es sustancialmente distinto que tener un derecho.
Derecho y libertad, entonces, son posiciones en las que se encuentran los sujetos que son
diferentes una de otra. Ello implica, para este trabajo, que una accién puede ser objeto
de un derecho y no ser objeto de una libertad o, por el contrario, puede ser objeto de una
libertad y no ser objeto de un derecho. Para considerar el primer caso, puede proponerse
otro ejemplo, esta vez mds juridico.

En el derecho de familia tradicionalmente se habla de derechos-deberes cuando se
hace referencia a las relaciones que se generan entre los hijos y los padres. Lo que tradi-
cionalmente se ha denominado derecho-deber en derecho de familia tiene un simil con
el derecho a voto. Témese el ejemplo del derecho-deber del padre respecto del hijo de
mantener una relacién directa y regular, lo que anteriormente solfa llamarse “visitas”.
El contenido del tal derecho-deber es, por un lado, un deber del padre o madre que
no viven con su hijo de frecuentarlo efectivamente. Este deber tiene su correlato en el
derecho del hijo de ser frecuentado, conocer y compartir cotidianamente con su padre.
Hasta allf s6lo se ve una obligacién del padre, sin embargo, tal obligacién coexiste con
un derecho del padre. El padre o madre tiene un derecho a mantener una relacién directa

8 La cuesti6n central para determinar si existe un derecho es si existe un deber correlativo. No hay un
derecho sin un deber correlativo. Sin embargo, no siempre donde hay un deber hay un derecho subjetivo
correlativo, existen obligaciones que emanan del ordenamiento juridico objetivo. Reducir esas obligaciones
o deberes legales a una relacién entre dos sujetos no parece del todo correcto. Puede tomarse el ejemplo
de los deberes de conducta emanados de la regulacion penal. Entre el destinatario de una norma penal que
prohibe matar a otro y la potencial victima de dicho homicidio no parece haber una relacién explicable por
la titularidad de un derecho y un deber correlativo. Tampoco parece correcto pensar en el Estado como el
titular del derecho correlativo al deber de no matar a otro. La obligacién de no matar a otro parece ser una
“obligacién no relacional”. Véase, al respecto, Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 202.
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y regular con su hijo. Tiene un derecho a que no se le prohiba o impida tener tal rela-
ci6n?. Tal derecho del padre o madre tiene un destinatario indeterminado. En realidad,
pueden pensarse varios destinatarios, por ejemplo, (a) el otro padre o madre quien tiene
a su cuidado al hijo, (b) el Estado, (c) lo Tribunales de Justicia, (d) otros parientes que
tengan el cuidado personal del menor, etcétera. En suma, la relacién directa y regular
del padre y el hijo es un derecho de ejercicio obligatorio. Nadie puede exigir al padre
que deje de mantener relacién con su hijo, pero el padre debe mantener relacién con su
hijo, y en este sentido, no es libre para decidirlo.

Si pueden existir derechos obligatorios, ;podrdn existir libertades que no sean
derechos? Los casos mds vistosos de libertades juridicas son libertades protegidas por
un derecho, por ejemplo, la libertad de conciencia (art. 19 n° 6 CPol) o la libertad de
expresion (art. 19 n° 12 CPol), ambos sittian a su titular en una posicién en la cual es libre
para opinar o creer distintas cosas. Dicha libertad estd protegida con un derecho que se
dirige al Estado y que exige de éste que no interfiera con esa libertad. En consecuencia,
el Estado tiene un deber de no intervencién. De esta manera, la libertad de culto, que
puede expresarse como la ausencia del deber de pertenecer a un culto, existiendo as{ la
posibilidad de optar entre dos o mds cultos, no implica que el Estado no pueda, por ejem-
plo, entorpecer el ejercicio de algtn culto. S6lo mediante la introduccién de un derecho
frente al Estado a que éste no realice acciones que tiendan a mermar mi libertad de culto,
las alternativas de accién quedan garantizadas frente a la intervencién de un tercero, en
el caso del derecho fundamental a la libertad de culto, del Estado. Sin embargo, pueden
encontrarse importantes casos de libertades no protegidas por un derecho.!?

La libertad de los padres de elegir el establecimiento educacional de sus hijos no
parece estar protegida con un derecho. Cuando una pareja elige libremente el estable-
cimiento educacional de su hijo, esto es, sin un deber de colocar a su hijo, por ejemplo,
en el establecimiento educacional primario de su localidad, no por eso tiene garantizado
el acceso de su hijo a la educacién de su eleccién. Ello tiene su explicacién en que los
establecimientos educacionales, al menos gran parte de ellos, no tienen un deber de
aceptar a todo nifio cuyos padres los eligen o prefieren. Existe un no-derecho de los padres
respecto de los establecimientos educacionales y en ese sentido una /ibertad para la ins-
titucién de aceptar o no las postulaciones de los candidatos.!! Asi, la libertad de elegir
el establecimiento de sus hijos, no es respecto de los padres, una libertad protegida por
derecho, sino que una simple libertad no protegida o una libertad desnuda.'?

? Sobre esta cuestién en el derecho chileno, véase Ramos, R., Derecho de Familia, Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 2005, pp. 429ss.

10 Sobre las libertades protegidas y las libertades no protegidas en el mbito del derecho constitucional,
véase Alexy, R., op. cit. en nota 8, pp. 218ss.

11 Parece ser que esta es un regulacién que serd modificada por la nueva Ley General de Educacién,
que se encuentra en actual tramitacién en el Congreso Nacional.

12 Sobre este tema, la interesante propuesta de Atria, F., Mercado y Cindadania en la Educacién,
Ed. Flandes Indiano, Santiago, 2007. El trabajo de Atria sirvié como inspiracién para el desarrollo de esta
seccién del presente articulo.
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2. ¢ Un derecho o una libertad?

Una vez que se tiene clara la distincién de Hohfeld entre derecho y libertad, parece
que puede examinarse con una herramienta conceptual Gtil la discusién sobre el voto.
Lucas Sierra plantea en su articulo que habria algunas consecuencias perjudiciales en
mutar el cardcter de derecho del voto transformdndolo en un deber:

Pero lo que no puede haber es un deber juridico de votar, pues, {...} el deber ju-
ridico hace mutar el cardcter normativo del voto como derecho, transformandolo
en un deber. Esto, ademds de contrariar el origen histérico liberal del derecho a
voto, arriesga peligrosas consecuencias politico-constitucionales. Si es un deber, el
poder del soberano aumenta enormemente sobre los ciudadanos. Si es un derecho,

en cambio, no.!?

Los problemas que diagnostican estas lineas son dos y es importante separarlos.
En primer lugar, estd el problema del origen histérico. Contrariar la supuesta tradicién
histérica del voto no parece plantear problemas de peso. Hay muchas tradiciones que
no por la razén de ser tales merecen ser perpetuadas, ya sea porque nunca fueron buenas,
ya sea porque ya no existen buenas razones para mantenerlas. La apelacion a la tradicién
liberal del voto requiere de argumentos adicionales. No es claro que el derecho a voto
tenga sus Gnicos antecedentes en la tradicién liberal. Si es que se puede remontar la
distincién a sus origenes, la tradicién republicana también reclamard esa paternidad.
Sin embargo, este no es lugar para sostener esa discusién.

Dejando de lado el primer problema, el peligro constitucional que se menciona
requiere mds atencién. La argumentacién contintia de la siguiente manera:

Frente al voto, el soberano puede llegar a tener un conflicto de interés, ya que el
ejercicio del voto puede significar la pérdida de su poder, de su calidad de soberano.
Por esta razén, es doblemente necesario considerar el voto como un derecho. No
vaya a ser cosa que, ante la amenaza de perder las elecciones, el soberano nos exima

del “deber” de votar, como puede eximirnos de pagar un impuesto.'4

El problema de la argumentacién de Sierra es que no distingue si estd hablando
de un derecho o de una libertad, en el sentido que Hohfeld ha propuesto y que aqui se
pretende utilizar para evaluar el argumento de Sierra.

Se intuye que al utilizar la expresién derecho, Sierra la considera equivalente a la
expresion /libertad. Esto, como pudo verse mds arriba, es —a lo menos— inexacto. Un
derecho es una herramienta ofensiva, tengo derecho a que otro haga o deje de hacer
algo. La libertad es una herramienta defensiva, me encuentro en una posicién en que

13 Sierra, L., 0p. cit. en nota 6, p. 167.
Y Ibid, pp. 167-8.
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nadie puede obligarme a hacer o abstenerme de hacer algo, esto es igual a: nadie tiene
un derecho respecto de mi. As{ las cosas, puede comprenderse que la libertad no sirve
para que otros hagan cosas para mi, sino que sélo sirve para que otros no me obliguen
a hacer cosas para ellos. Si el voto fuera sélo una libertad, el Estado no estarfa forzado
a realizar elecciones, no tendria que crear los mecanismos para inscribir candidatos y
todas las prestaciones que el Estado estd obligado a realizar estin fundadas en que los
ciudadanos tenemos un derecho a votar.

Sin embargo, existe otra posibilidad para entender lo que Sierra quiere decir con
que el voto es un derecho. Puede querer decir que el voto es un derecho (en sentido
hohfeldiano) y una libertad al mismo tiempo. Esto es, que el Estado estd obligado a
realizar todas las acciones necesarias para permitir que los ciudadanos podamos votar,
porque tenemos un derecho contra el Estado para ello y, ademds, que los ciudadanos
estamos en una posicién en la cual nadie puede exigirnos votar o abstenernos de votar,
porque tenemos una libertad de votar.

La primera hip6tesis interpretativa de la expresion derecho en el pdrrafo citado tiene el
defecto de hacer que el argumento planteado por Sierra parezca abiertamente incoherente
y absurdo. Si sélo tenemos una libertad de votar y no un derecho, entonces ya estamos
a merced del Estado. Volver el voto una obligacién no posicionaria a los ciudadanos en
una peor situacién frente al Estado.

La segunda hipétesis interpretativa planteada, que considera que un derecho es una
posicién de derecho-libertad, no parece ser lo suficientemente articulada, cuando justa-
mente lo que se estd discutiendo es el stazus normativo del sufragio. En consecuencia, se
advierte que puede pensarse mejor la cuestién del sufragio obligatorio si se separan estos
conceptos que no parecen ir de la mano como la segunda hipétesis de lectura de Sierra
parece exigir. Si el derecho-libertad de votar se transforma en un derecho-obligacién
el Estado no se va a encontrar en una posicién de poder “eximir” a los ciudadanos de
votar, porque los ciudadanos seguirdn teniendo un derecho a votar frente al Estado.
Que el Estado tenga un derecho a que los ciudadanos voten es igual a que el voto sea
obligatorio, y no habilita al Estado a condonar, perdonar o “eximir” a los ciudadanos de
votar. Eso serfa desconocer que el voto es un derecho que obliga al Estado y que éste no
puede, licitamente, desconocer ese deber de abstenerse de entorpecer y de proveer todo
lo necesario para el ejercicio del sufragio. Que el derecho deba ser una libertad y no una
obligacién puede fundarse en otras consideraciones, pero no puede fundarse en que el
voto sea —y todos estemos de acuerdo en que asi debe ser— un derecho.

3. Recapitulacion

El derecho a voto, si lo comprendemos asi, s6lo como un derecho, es una relacién
en la cual los ciudadanos pueden obligar al Estado a que éste haga todo lo necesario
para que ellos puedan votar, incluyendo no impedirles de forma alguna realizar el acto
del sufragio. Si, por el contrario, el voto no fuera un derecho de los ciudadanos, esto
es, fuera un no-derecho, el Estado no estarfa obligado a realizar esas prestaciones ni a
abstenerse de esa intervencidn.
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Por otro lado, el voto puede ser, al mismo tiempo que derecho o no-derecho, libre
u obligatorio. Si el voto es una libertad, los ciudadanos pueden votar o no votar. Por el
contrario, si el voto es un deber, los ciudadanos sélo pueden votar.

Si concebimos al voto como un derecho y una libertad, nos encontraremos en una
posicién en la que el Estado estd siempre obligado a realizar las prestaciones electorales
sefialadas y los ciudadanos, por otro lado, pueden o no sufragar, segin sea su voluntad. El
ciudadano no tiene deberes. Si, por el contrario, concebimos al voto como un derecho y
una obligacién, el Estado estd obligado a realizar prestaciones y abstenciones electorales
y el ciudadano estd también obligado a sufragar. En este modelo, tanto el Estado y los
ciudadanos estdn obligados.

Los supuestos en que el ciudadano tiene un no-derecho respecto del Estado parecen
ser menos interesantes y plausibles en una democracia moderna. En estos casos, si se
establece el ejercicio obligatorio del sufragio, la realizacién de la eleccién dependerd
potestativamente del Estado; si, por el contrario, se establece una libertad de votar, el
acto del sufragio dependerd de la contingencia de que la voluntad estatal y la voluntad
ciudadana concurran.

No parece haber duda sobre el hecho de que el sufragio es un derecho. Nadie se
toma en serio a quien sostenga que es un no-derecho. Todas las miradas deben volverse
a la determinacién de si el sufragio es una libertad o una obligacién, y sobre cudles son
las buenas razones hay para afirmar una u otra cosa.

Si todos podemos estar de acuerdo en que, en primer lugar, el voto es un derecho
y, en segundo lugar, sobre que nuestro desacuerdo trata sobre si el sufragio es o debe
ser libre u obligatorio, estamos en muy buen pie para continuar discutiendo sobre las
consecuencias normativas que producirfa una reforma en la regulacién del derecho a
sufragio, como la recientemente aprobada por el Congreso.

EL SUFRAGIO EN EL DERECHO CHILENO
1. Elwoto en el derecho chileno: estado actual y reformas

La Constitucién instituye el derecho a voto o sufragio en su articulo 13, que esta-
blece también quiénes son ciudadanos y qué derechos otorgan tal calidad. El derecho a
sufragio es, en principio, un derecho de quien tiene la titularidad de la ciudadanfa.!®

Luego, en el articulo 15 se establecen las caracteristicas del voto:

En las votaciones populares, el sufragio serd personal, igualitario y secreto. Para
los ciudadanos serd, ademds, obligatorio.

15 Es forzoso concluir eso en la medida que s6lo existen dos categorfas de individuos con derecho a voto,
ciudadanos y extranjeros avecindados. Existen excepciones a esta atribucién. El derecho a sufragio puede ser
ejercido por extranjeros avecindados en Chile por mds de 5 afios. Por, otro lado, ciertos ciudadanos pueden
tener suspendido el derecho a sufragio. Otra cuestién problemitica es la titularidad del derecho a sufragio
de aquellos ciudadanos que no se encuentran inscritos en los registros electorales.
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De la disposicién transcrita puede concluirse que el estatus deontolégico del voto
en la Constitucién Politica es claro. El voto es un derecho (art. 13 inc. 2°) y su ejercicio
es obligatorio (art. 15 inc. 1°). Lo que era posible en la teorfa, como se defendid en la
primera parte del articulo, es real en la Constitucién de Chile. La consideracién de que la
obligatoriedad del voto estd establecida sélo para los ciudadanos tiene una doble funcién.
Por un lado, excluye de la obligatoriedad a aquellas personas que no son ciudadanos,
esto es, de los extranjeros con derecho a voto.!°

Por otro lado, al sefialar que el sufragio es una obligacién para los ciudadanos, la
Constitucién cumple la funcién de poner de relieve el contenido ético de la calidad de
ciudadano, como forma de vinculacién del individuo a la comunidad politica en que estd
inserto. Que sea conveniente tener dicha disposicién si es que no estamos de acuerdo en
las razones de principio que existen para mantenerla, es sin duda una buena razén para
intentar removerla de la Constitucién. Pero parece ser que tal modificacién tiene que
ser tomada con total conciencia de que el derecho a voto es, en nuestra Constitucion,
obligatorio. Que el derecho a voto deba ser libre o voluntario parece ser el objetivo de
una reforma fundada en un desacuerdo con las razones de principio que subyacen al voto
obligatorio actualmente establecido.!’

2. Reformas al derecho a voto

La reforma aprobada por el Congreso Nacional y pendiente ante el Presidente de
la Repuablica modifica la Constitucién de la siguiente manera: sustituye la norma que
establece que el voto serd obligatorio para los ciudadanos, por una que prescribe la vo-
luntariedad de aquél. El inciso 2° del articulo 15 pasa a ser el 3° y se intercala un nuevo
inciso 2° que establece una remisién a la ley para que consagre un sistema de inscripcién
automitica'®. Asi, el proyecto parece decidido a remplazar la actual férmula de inscrip-
cién voluntaria, que relativiza el régimen obligatorio de sufragio. Sin embargo, como se
sefial6 antes, esta reforma constitucional es solamente un compromiso para solucionar
el desacuerdo politico respecto al sistema de inscripcién en la discusién del proyecto
de ley orgdnica constitucional respectivo. As{, el proyecto de reforma establece en la
Constitucién Politica la disposicion transitoria vigesimotercera:

Las reformas introducidas a los articulos 15 y 18 sobre voluntariedad del voto e in-
corporacién al registro electoral por el solo ministerio de la ley, regirdn al momento

16 Cea, J. L., Derecho Constitucional Chileno, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2008,
vol. 1, pp. 323s.

17 Esta consideracion, ni las que se sefialan en la parte final del articulo fueron expuestas por los miembros
de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién cuando debatieron y acordaron establecer la obligato-
riedad del sufragio (Actas de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, Sesiones 73 y 74).

18 El proyecto en el nimero 3 de su articulo Gnico establece: “Una ley orgédnica constitucional contem-
plard, ademds, un sistema de registro electoral, bajo la direccién del Servicio Electoral, al que se incorporardn,
por el solo ministerio de la ley, quienes cumplan los requisitos establecidos por esta Constitucién”.
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de entrar en vigencia la respectiva ley orgdnica constitucional a que se refiere el
inciso segundo del articulo 18 que se introduce mediante dichas reformas.

Mediante el Mensaje 1440-356, el Presidente de la Republica ha intentado iniciar
la discusién sobre la reforma a la Ley 18.700 sobre Votaciones Populares y Escrutinios
y a la Ley 18.556 sobre Sistema de Inscripciones Electorales, presentando un proyecto
que modifica la regulacién legal en tres aspectos fundamentales: (1) creacién de un
sistema que implementa la decisién contenida en el Boletin 3544-07 sobre inscripcién
automdtica; (2) implementando un sistema que permita el sufragio de los chilenos en
el extranjero; y (3) la eliminacién de las sanciones para aquellos que no voten, actua-
lizando la ley respecto a la decisién del Boletin 3544-07 de consagrar un sistema de
voto voluntario.

La cuestién de la implementacién del derecho a sufragio para los chilenos en el
extranjero es una cuestién que es espinosa en sus fundamentos y que, ademds, por el
objeto del articulo, no puede ser tratada aqui.!? S6lo puede apuntarse que tal cuestién,
en la que Gobierno y oposicién estdn en desacuerdo, prolongard la discusién sobre el
sistema de registro de una manera previsible. Eso hace dudar, como se planted en la
introduccién, de la sinceridad del acuerdo sobre el voto voluntario, que aparece mds
como un compromiso dilatorio que como un acuerdo de principios.

3. Andlisis de la veforma

Es interesante revisar los fundamentos del proyecto de ley que se dirigen a jus-
tificar la implementacidn el sistema de voto voluntario e inscripcién automdtica. Son
mencionados tres de ellos en el mensaje, que pueden ser llamados (1) conceptual; (2) de
la participacién; y (3) de los costos del sufragio.

El argumento conceptual no es mds que la exigencia de sincerar la naturaleza del su-
fragio como un derecho, eliminando la referencia a su cardcter obligatorio:

El sufragio es, por naturaleza, un derecho ciudadano, al igual que la opcién a cargos
publicos de eleccién popular, cuestién por lo demds reconocida en el inciso segundo del
articulo 13 de nuestra Carta Fundamental (Mensaje 1440-356, Boletin 6418-07).

Este argumento, como se mostré en la primera parte de este trabajo, no tiene fun-
damento juridico razonable. Las actuales disposiciones de la Constitucién que consagran
un derecho (art. 13) obligatorio (art. 18) son perfectamente coherentes. No existen,

19 Sin embargo, debe hacerse una mencién a la incoherencia de la concesién del derecho a sufragio a
ciudadanos extranjeros, por la razén de avecindarse en el territorio del Estado y extenderlo a aquellos que
dejan dicho territorio. Tal desajuste permite preguntarse cudl es el principio que subyace a la regulacién
juridica de la concesién de la titularidad del sufragio, si uno de base nacional o uno pragmatico basado en
la residencia.
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como ha intentado demostrarse, buenas razones para una reforma en la apelacién al
argumento conceptual.

El argumento de la participacion debe ser tenido en cuenta y considerado con mayor
detalle. El aumento de la participacién electoral es lo que la reforma busca incentivar.
El sistema de sufragio obligatorio e inscripcién voluntaria, desde 1989 hasta 2008 ha
llevado a una tendencia a la disminucién de la participacién en las elecciones. Ante ese
escenario, y sobre la base de que existen razones de principio (que no se explicitan mds
alld del argumento conceptual ya refutado) acerca de que el sufragio debe ser volun-
tario, el argumento de la participacién parece concluir que si el voto es voluntario, la
inscripcién debe ser automdtica.

En la discusién publica que trat6 acerca del argumento de la participacién aparecie-
ron dos propuestas de modificacién del sistema voto obligatorio-inscripcién voluntaria
que mostraron mis respaldo entre los partidos politicos. La primera, que fue desechada
en el proyecto de reforma aprobado por el Congreso, consistia en continuar con el voto
obligatorio y modificar el sistema de inscripcién a uno automdtico. La segunda, que
finalmente fue recogida en el proyecto, consistia en transformar el voto en voluntario
y la inscripcién en automdtica. Como se puede advertir, sin necesidad de recurrir a las
estadisticas comparadas de participacién que también avalan el punto, se prefirié el
sistema voluntario-automdtico que no garantiza un flujo de participacién electoral como
si lo garantiza un sistema obligatorio-automadtico. La razén para preferir un sistema a
otro no puede fundarse Gnicamente en el argumento de la participacién, necesita una
referencia a razones de principio que exijan que el sufragio tenga el cardcter de volun-
tario. Ello no parece encontrarse en el argumento conceptual, ni en el argumento de la
participacién. Entonces, parece necesario buscar esa razén de principio en el dltimo de
los argumentos presentados en el mensaje.

El argumento de los costos del sufragio es un argumento que puede ser presentado de dos
formas. La mds insulsa de las dos, parece ser la que adopta estratégicamente el mensaje.
Ella es explicada de la siguiente manera:

[...1 la necesidad de tener que inscribirse en los Registros Electorales eleva los
costos del acto de votar.

En efecto, el sistema que opera en la actualidad [...} eleva para el ciudadano el costo
personal del acto eleccionario contribuyendo a desmotivar la participacién electoral.
En este contexto, mecanismos de inscripcion electoral como el nuestro van en contra
del espiritu de la Constitucién, que en su articulo 1° sefiala que el Estado debe
asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en
la vida nacional. Ademds, entraba el ejercicio de la ciudadanfa.

Para los ciudadanos resulta demasiado costoso inscribirse en los registros electora-
les. Luego, con el sistema voluntario-automatico no tendrdn que hacer esfuerzo alguno
mds que concurrir el dfa de la eleccién a sufragar, cuando asf lo quieran. El obligar a
los ciudadanos a realizar ese esfuerzo no estd de acuerdo con la Constitucidn, sefiala
—abundando- el mensaje.
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Una segunda lectura, que podria tildarse de mds filosé6fica, trata sobre los principios
que subyacen a la idea de considerar que la inscripcién y el voto son un costo para los
ciudadanos. Dichos principios son no sélo la base para sostener el argumento del costo
del sufragio, sino que cumplen también el rol de las razones de principio que permiten
justificar la reforma frente a la insuficiencia de los argumentos conceptual y de la par-
ticipacién, mds arriba revisados.

4. Sobre los fundamentos: voluntario y obligatorio

En la base de la idea de que no es licito exigir la participacién obligatoria estd una
concepcién monoliticamente liberal del significado de la relacién entre el individuo y el
Estado. Para esta concepcidn, los individuos votan porque es una instancia que les per-
mite influir en la construccién de las reglas que limitardn su libertad. En esos términos,
el sufragio es un derecho que mira exclusivamente el beneficio de los individuos, una
ventaja. Esto lleva a concluir que el ejercicio del derecho tiene que ser voluntario. Una
concepcién tal concluye que el Estado no puede imponer cargas a los individuos sino
cuando ellas son necesarias para que el funcionamiento del Estado proteja la libertad
individual. La proteccién de la libertad individual, entendida como libertad negativa,
estd en la base del fundamento del Estado.

La consecuencia necesaria de esta idea es que los individuos, en el momento que
participan en la eleccién, asumen un rol de electores racionales. Se extrapolan as{ las
herramientas del comportamiento econémico al comportamiento politico y se transforma
al elector en un consumidor de politicas puablicas.

La concepcién de la relacién politica entre los individuos y el Estado que subyace al
modelo del voto obligatorio es una que no tiene problemas con reconocer que el valor de
la libertad individual es importante, en la medida que es una restriccién que no la afecta
de una manera relevante, pero también considera otro factor que estd involucrado en el
sufragio, que dice relacién con el cardcter democrdtico del mismo. No sélo la proteccién
de la libertad negativa sino también de la libertad positiva estd en el fundamento del
orden estatal. El sufragio no es sélo la manifestacién de preferencias, que agregadas
determinan el producto que debe ser ofrecido. El sufragio es, desde el punto de vista de
una democracia, mucho més.? No se puede abundar en este lugar sobre el significado
del sufragio en la democracia y las palabras que siguen son s6lo un bosquejo de una
argumentacién que deberd llevarse a cabo en otra oportunidad.

En una democracia representativa el pueblo estd llamado a elegir a sus autoridades.
Serdn éstas las que tomardn las decisiones. Sin embargo, la decisién mds importante
consiste en determinar quiénes serdn esas autoridades y esa decisién estd entregada al

20 En relacién al fundamento del orden estatal fundado en una concepcién monoliticamente liberal
frente a una concepcién mixta fundada en la proteccién de la libertad positiva y negativa, véase, en general,
Passerin, A., La Nocién del Estado, Ariel, Barcelona, 2001, y Pettit, P., Republicanismo, Paidés, Barcelona,
1999. Puede consultarse sobre la comparacién de modelos de votacién liberal y republicano, Pettit, P.,
“Liberalismo y republicanismo”, en Nuevas Ideas Republicanas, Paidés, Barcelona, 2004.
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pueblo. Que todo el pueblo participe en la eleccién es la forma mds importante que tiene
cada uno de los ciudadanos de ser igual a los demds ciudadanos. En una democracia todos
los ciudadanos tienen derecho a voto. Asi es como todos ellos son iguales en términos
politicos. Esto se ha explicado diciendo: un ciudadano igual un voto.

Si todos los ciudadanos son iguales en términos politicos, la eleccién de las auto-
ridades del Estado debe ser realizada por todos ellos. Cuando la mayorfa no es la que
decide, parece ser que la opinién de unos vale mds que la de otros y que no todos los
ciudadanos son iguales en términos politicos. De igual manera, la igualdad politica se
ve afectada si uno de los ciudadanos no concurre a votar, ya porque un tercero le impide
hacerlo, ya porque el propio ciudadano no estd interesado en hacerlo, por desinterés.
Asi, cuando un ciudadano no concurre a votar, su voluntad no cuenta para conformar
la voluntad colectiva que toma las decisiones. Lo que pasa entonces es: un ciudadano
igual cero voto.

Una comunidad politica democritica tiene un legitimo interés en proteger la forma
de vida democrdtica que se funda en la idea de la igualdad politica. Asf, la obligato-
riedad del voto puede ser justificada, por ejemplo, en la necesidad de salvaguardar un
sistema de legitimacién de las autoridades estatales que considere la opinién igual de
cada uno de los ciudadanos.

Primero, porque consideramos que la democracia es la primera y mds perfecta
forma de garantizar la libertad, entendida no sélo como ausencia de interferencia sino
también como ausencia de dominacién. Segundo, porque para mantener vigente la
idea de que la comunidad es una comunidad de iguales que busca su libertad respecto
de individuos, grupos e ideas, se requiere que la participacién en la vida publica sea
robustecida.

Si puede aceptarse que una comunidad democrdtica tiene un legitimo interés de
proteger su fundamento politico, esto es, tiene la posibilidad de protegerse frente a la
indiferencia, podrd verse cémo el sistema de voto obligatorio parecfa un canal para el
logro de ese objetivo. Lo hac{a, claro, afectando la libertad individual de permanecer en
casa o de pasar un fin de semana en la playa, esto es, de una manera insignificante.?! Al
garantizar la comprensién de la igualdad politica, sin embargo, se garantiza algo mucho
mds importante, se garantiza la base sobre la cual esas y todas las demds libertades se

construyen en una democracia.??

21 Sobre lo insignificante que es la afectacién de la libertad de no votar, puede encontrarse una dis-
cusién interesante en Chuaqui, T., “Participacién electoral obligatoria: una defensa” y Sierra, L., “El voto
como derecho: una cuestién de principios”, en gp. cit. en nota 2. Sin embargo, la libertad del ciudadano de
expresar su opinién politica a través de la negacién radical al procedimiento de decision es la que presenta
mds problemas. Dicha libertad comunicativa, sin embargo, no justifica por si sola la modificacién del voto
voluntario, sino sélo una adecuacién para que dicha libertad pueda expresarse.

22 Pueden encontrarse numerosos argumentos adicionales para defender la obligatoriedad del voto en
Chuaqui, T., op. cit.
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