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Como consecuencia de la reciente propuesta reforma constitucional para
establecer el voto facultativo, se ha generado diversas opiniones a fa-
vor y en contra de esta. Si bien el asunto finalmente fue archivado en
sede legislativa, las ideas en torno a la obligatoriedad o no del voto

perviven y animan este debate. El autor, especialista en Derecho Cons-

titucional y Derecho Electoral, polemiza con el profesor Christian Guz-
mdn —cuyo trabajo también incluimos en esta seccion—, y defiende la
nocion del sufragio activo como un “derecho-deber”, a partir de la
superacion de ciertas doctrinas sobre el derecho subjetivo y desde una
perspectiva filosofico-politica republicana.

I. INTRODUCCION

Como sabemos, de conformidad con el articulo 31
de la Constitucion Politica, en nuestro pais el voto
-0 sufragio activo— " es obligatorio para todos los
ciudadanos hasta los setenta afios de edad, siendo
voluntario —o facultativo, segin la terminologia
utilizada en nuestra norma fundamental— a partir
de esa edad. En consecuencia, su no ejercicio aca-
rrea la imposicién de determinadas sanciones juri-
dicas.

La opcién del constituyente peruano por el voto
obligatorio, no ha sido aceptada pacificamente por
ciertos sectores de la opinion publica, de la academia

o de la politica, por lo que, en diversas oportunida-
des, se han presentado iniciativas de reforma cons-
titucional con el objetivo de sustituir el régimen
vigente e instaurar el voto voluntario; aunque has-
ta ahora dichos esfuerzos han sido infructuosos.

Asi, por ejemplo, entre los meses de marzo y abril
de 2005 (durante el periodo parlamentario 2001-
2006), se intentO realizar la referida reforma. En
ese entonces, la propuesta fue discutida en la Co-
misién de Constitucién y Reglamento del Congre-
so de la Republica, llegando a obtener dictamen
favorable. Sin embargo, los parlamentarios promo-
tores del voto voluntario no lograron el consenso

* Profesor de la Escuela de Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

1 El derecho de sufragio tiene dos dimensiones; en su dimensién activa (sufragio activo), el derecho de sufragio se expresa a
través del “derecho a elegir’; mientras que en su dimensién pasiva (sufragio pasivo), se manifiesta a través del “derecho a ser

elegido”.
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suficiente para su aprobacién definitiva, por lo que
no insistieron en que el dictamen se someta a vota-
cién en el Pleno del Congreso.

El abortado intento de instauracién del voto vo-
luntario en el afio 2005, no desmoralizé a sus pro-
motores, y estos siguieron insistiendo en su objeti-
vo. Es asi que en el actual periodo parlamentario
(2006-2011), se presentaron nuevamente iniciati-
vas en el mismo sentido, lo que ha dado lugar a
que, de acuerdo con la agenda aprobada por la Co-
misiéon de Constitucién y Reglamento, se haya
previsto debatir en la presente legislatura (segun-
da del periodo legislativo 2007-2008) la reforma del
articulo 31 de la Constitucién. De este modo, el
debate sobre el tema se puso nuevamente en el can-
delero y, siendo de nuestro interés, quisimos parti-
cipar en la polémica.

Pero justo cuando culmindbamos de elaborar estos
apuntes, los medios de comunicacién informaron
que en la Comisién de Constitucién del Congreso
de la Republica, en su sesion del 26 de mayo, se
decidi6 archivar la iniciativa de reforma constitu-
cional a través de la cual se pretendia instaurar el
voto voluntario, al haberse obtenido solo cinco vo-
tos a favor de la propuesta contra siete en contra.
Por ahora, pues, parece que el asunto pasard a la
congeladora; sin embargo, estamos convencidos de
que tarde o temprano (quizds mds temprano que
tarde), el tema volverd a ser puesto en la agenda
publica, ya que los partidarios del voto voluntario
han demostrado ser insistentes en sus objetivos.
Tratar sobre el tema, pues, sigue siendo pertinente.

En este debate se han esgrimido diversos argumen-
tos, algunos de ellos juridicos y otros propios de la
ciencia politica, para defender el actual régimen de
voto obligatorio o, por el contrario, para sustentar
la necesidad de reformarlo y establecer el voto vo-
luntario. El objeto de estos apuntes es concentrar-
nos de manera especial en los argumentos juridi-
cos, referidos fundamentalmente a la naturaleza
juridica del voto o sufragio activo.

11.SI EL VOTO ES UN DERECHO, ¢NO PUE-

DE SER A LA VEZ UN DEBER?
La opcidn por el voto obligatorio se sustenta en la
concepcién de que el voto o sufragio activo no es
solo un derecho subjetivo de los ciudadanos, sino
es también una obligacién ciudadana, un deber pu-
blico o un deber civico, sobre cuyo cumplimiento
descansa el sistema democratico. En tal sentido, se
considera que el voto cumple una funcién social
cuya obligatoriedad puede ser dispuesta por el Es-
tado?.

Desde esta perspectiva siendo el voto una obliga-
cién o un deber, su ejercicio no es facultativo para
su titular, sino es obligado y debido; es decir, es
exigible juridicamente. En consecuencia, su incum-
plimiento debe ser sancionado o penalizado.

Debemos precisar, sin embargo, que no estamos
de acuerdo con las posturas que defienden el voto
obligatorio basdndose en la idea de que el sufragio
activo es unicamente un deber o una funcion, sin
reconocerle su condicién de derecho subjetivo.
Como sustentaremos mads adelante, para nosotros
el sufragio activo es un derecho-deber.

Consideramos que podria arribarse a un consenso
entre los partidarios del voto voluntario y los del
voto obligatorio, en la idea de que el voto o sufra-
glo activo, en principio, es un derecho subjetivo. A
través del ejercicio de este derecho, los ciudadanos,
en un régimen politico de democracia representati-
va tienen la posibilidad, la potestad o el poder de
elegir a sus representantes, es decir, a las autorida-
des que ocuparan los diversos cargos politicos del
Estado en representacion de todos los ciudadanos, o
de participar en la decisién sobre asuntos sometidos
a su consideracién a través de consultas populares.

Lo que diferencia a ambas posiciones, siempre des-
de la perspectiva juridica, es que para los partida-
rios del voto voluntario el sufragio activo tnica-
mente es un derecho subjetivo, por lo que no pue-
de considerarsele a la vez un deber. Los partidarios
del voto obligatorio, en cambio, sin negar el esta-

2 La importancia del voto es sumamente crucial para la existencia de los regimenes politicos democratico-representativos, tanto
asi que sin su ejercicio dichos regimenes politicos, simplemente, no podrian desarrollarse. Ello obedece a que el sufragio tiene
por funciones: producir la representacion politica propia de esta forma de regimen politico; producir gobiernos representativos,
ya que a través suyo se establecen o cambian gobiernos; asi como producir la legitimacién del Estado. [Cfr. Manuel ARAGON
REYES, “Derecho de sufragio: principio y funcién”, en: Tratado de derecho electoral comparado de América Latina. Dieter
Nohlen, Sonia Picado y Daniel Zovatto (compiladores), México: Fondo de Cultura Econémica, 1998, pp. 100-103]. En tal sentido,
el objetivo de establecer la obligatoriedad del voto es garantizar una suficiente participacion electoral, evitando riesgos como el
de autoridades elegidas con un nimero limitado de votos, lo que podria generar problemas de legitimidad politica y ser fuente de

conflictos sociales.
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EL VOTO O SUFRAGIO ACTIVO COMO DERECHO-DEBER

tus de derecho subjetivo que le
corresponde al sufragio activo,
consideran que, simultdneamen-
te, puede ser un deber; es decir,
consideran al voto como un “de-
recho-deber”.

Segtn los partidarios del voto
voluntario, siendo el voto un
derecho subjetivo, su ejercicio
dependeré de la voluntad de sus
titulares, por lo que los ciudada-
nos deben tener total libertad

& Segiin los partidarios
del voto voluntario, sien-
do el voto un derecho sub-
jetivo, su ejercicio depen-
dera de la voluntad de sus
titulares, por lo que los
ciudadanos deben tener
total libertad para decidir
ejercerlo o no. gy

su ejercicio es obligatorio. Ya en
otro lugar de esta obra (...) se ha
llamado la atencién sobre la incon-
gruencia que se deriva de confi-
gurar al mismo tiempo una insti-
tucion juridica como derecho y
como deber. Alli se ha sefialado
que ello quizés se explica por ha-
berse acentuado en exceso la di-
mension objetiva o institucional
del derecho de sufragio, lo que
puede redundar en un peligro para

para decidir ejercerlo o no. Por

ello, segtin esta posicion, el ejerc cio del voto no
debe suponer la imposicién de nin juna pena o san-
cién. Dicho en otros términos, la ¢ mfiguracion del
voto como un derecho subjetivo - npide que se le
considere como un deber exigible juridicamente,
por lo que no cabe la penalizacién juridica de la
abstencién del voto. En este sentido se pronuncia
Christian Guzmén Napuri, quien considera que:

“No es sustentable la existencia de derechos
cuyo ejercicio sea obligatorio, puesto que los
mismos por definicién son facultativos. Si bien
existen derechos no renunciables (como los
laborales), no existen derechos que a la vez
constituyan deberes, lo cual constituye una con-
tradiccién en si misma. Tal como una persona
podria ejercer un derecho, podria también no
ejercerlo, y ello no deberia generar afectacion
alguna al mismo. A ello debemos agregar que
es evidente que la existencia de derechos obli-
gatorios vulnera el derecho a la libertad indivi-
dual™.

En el mismo sentido, respecto al derecho de sufra-
gio activo, Manuel Aragén Reyes afirma que:

“Se trata, desde luego, de un derecho y, en
principio, como tal, debiera ser de libre ejer-
cicio, pero en la mayoria de los paises lati-
noamericanos se define también (por la Cons-
titucién o las leyes) como un deber, es decir,

su indeclinable dimensién subje-
tiva (que es la que, en verdad, como a todo de-
recho, debiera caracterizarle)™.

En las siguientes lineas analizaremos los referidos
argumentos.

lll. LA SUPERACION DE LA DOCTRINA
INDIVIDUALISTA DEL DERECHO SUB-
JETIVO: LA SITUACION JURIDICA
SUBJETIVA O LA DOCTRINA DEL “DE-
RECHO-DEBER”

Consideramos que la concepcién segin la cual el
voto, al ser un derecho subjetivo, no puede ser con-
siderado un deber, no ha tenido en cuenta las trans-
formaciones que han ocurrido en la Teoria General
del Derecho en el dltimo siglo, especificamente
respecto de la concepcién tradicional del derecho
subjetivo (elaborada en el siglo XIX); concepcién
esta que peca de ser excesivamente individualista,
por lo que ha sido puesta en tela de juicio y, de
hecho, encuentra su superacién en la mas moderna
concepcién de situacion juridica subjetiva.

De acuerdo con la concepcién tradicional, desa-
rrollada especialmente por los eximios juristas ale-
manes Bernard Windscheid, Friedrich Karl von
Savigny y Rudolph von Ihering, el derecho subje-
tivo “se constituye como una facultad, prerrogati-
va o poder que el ordenamiento juridico atribuye
al sujeto, al cual se le conoce como titular de aquel

derecho™.

3 GUZMAN NAPURI, Christian. “Algunos argumentos a favor del voto voluntario”. En: La cosa ptiblica (blog del autor). Disponible

en: http://blog.pucp.edu.pe/item/20924

4 ARAGON REYES, Manuel. “Derecho electoral: sufragio activo y pasivo”, en: Tratado de derecho electoral comparado de Améri-
ca Latina, México, Dieter Nohlen, Sonia Picado y Daniel Zovatto (compiladores), Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 106.

5 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Abuso del derecho, Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 55.
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Conforme ya ha sido resefiado en
nuestro medio por Carlos Fernan-
dez, Sessarego® y Yuri Vega
Mere’, para Windscheid® y Savig-
ny’ el derecho subjetivo se pre-
senta, fundamentalmente, como
un poder o seflorio de la volun-
tad; es decir, se trata de un poder
del individuo con prescindencia
de lo social. Ihering'®, contrarian-
do en parte la teorfa de sus com-
patriotas, prescinde del elemen-
to “voluntad” en su definicién y

&£ ... podemos concluir
sefalando que actual-
mente no es admisible la
idea de que todos los
derechos son absolutos;
y que es posible conce-
bir derechos que, a la
vez, constituyen deberes
(derechos-deberes), o
viceversa (deberes-de-
rechos).§y

teorias de Windscheid, Savigny e
Thering, “es la de haber destaca-
do dnicamente las ventajas, los
beneficios que el derecho subje-
tivo representaba para sus titula-
res, olvidando que (...), en la es-
tructura misma del derecho sub-
jetivo se advierte la patencia del
‘interés social’”!.

El carécter excesivamente indivi-
dualista de la concepcién sobre el
derecho subjetivo que se elabord

considera que el nicleo del de-

recho subjetivo es el “interés juridicamente prote-
gido”; interés este que le pertenece al individuo de-
tentador del derecho subjetivo.

Como sefala Ferndndez Sessarego, en las referi-
das concepciones “‘se destaca solo la utilidad o ven-
taja —el poder o el interés— que goza el titular del
derecho. Se le aprecia inicamente desde una Opti-
ca del todo individual, con absoluta prescindencia
del interés social, del derecho o del interés de
otro”!". En el mismo sentido, Yuri Vega considera
que la principal objecién que se puede oponer a las

6 Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Ob. cit, pp. 55-58.

en el siglo XIX, motivé, incluso,
que algunos connotados juristas
llegasen a negar su existencia. Es el caso de Le6n
Duguit'? y Hans Kelsen'*. Sin embargo, sin llegar
a ese extremo, es claro, como sefiala Fernandez
Sessarego, que la concepcién de los derechos sub-
jetivos “entendidos como ‘sefiorio de la voluntad’,
como expresion del individualismo exacerbado, se
encuentra en su ocaso”"”. En su lugar ha surgido la
nocion de situacién juridica subjetiva que, sin des-
conocer la existencia de derechos subjetivos, los
ubica “dentro de un contexto en el cual surgen y
convergen también deberes a cargo del titular®.

7 VEGA MERE, Yuri, “Apuntes sobre el denominado abuso del derecho”, en: Derecho Privado, Tomo |, Lima: Grijley, 1996, p. 62.
8 Windscheid desarrolla su teoria sobre el derecho subjetivo en su obra Lehrbuch des Pandektenrechts (Tratado del derecho de

pandectas), vol. 1.

9 Savigny propone su teoria sobre el derecho subjetivo en su obra Tratado de Derecho Romano.
10 lhering desarrolla su concepcion sobre el derecho subjetivo en su obra El espiritu del derecho romano en las diversas fases de

su desarrollo, Tomo V.
1 FERNANDEZ SESSAREGO, Ob. cit, p. 59.
12 VEGA MERE, Ob. cit, p. 62.

13 Duguit desarrolla dichas ideas en Les transformations générales du Droit privé depuis le Code Napoledn (Las transformaciones
del Derecho Privado desde el Cédigo de Napoleodn), asi como en Traité de droit constitutionnel (Tratado de Derecho Constitucio-

nal).

Segun nos lo recuerda Fernandez Sessarego, para Duguit no existe otro derecho que el tradicionalmente denominado derecho
objetivo, a cuyas normas estédn sometidos tanto los entes privados como los detentadores del poder. En tal sentido, los indivi-
duos no son entes aislados dotados de derechos subjetivos, sino son seres sociales “situados” frente a las reglas juridicas del
Derecho objetivo [Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Ob. cit, pp. 61-62]. Sobre este punto, Vega Mere incurre en una errata
notable al sefalar que Duguit “negd el derecho subjetivo, al afirmar que las personas solo tienen derechos y no deberes” [VEGA
MERE, Ob. cit, p. 62, nota N.2 7]. Lo que, mas bien, afirmaba Duguit es que los individuos no tienen derechos, sino, Unicamente,

deberes.

Ciertamente, Duguit, en su afan de combatir el individualismo de la teoria clasica del derecho subjetivo, que asume al individuo
como un ente aislado, extrema a tal punto su posicién que parece negar la dimensién individual del ser humano, conforme muy
bien lo ha sefialado Jean Dabin en su obra Le droit subjectif (El derecho subjetivo), al criticar la tesis de Duguit.

14 Kelsen, coherentemente con su concepcién positivista del Derecho, planteada en su Teoria Pura del Derecho, que equipara el
derecho a la norma juridica, reduce el Derecho subjetivo al derecho objetivo, al sefialar que el derecho subjetivo solo puede
existir en la medida que es creado por el Derecho objetivo, por lo que aquel tipo de derecho no es mas que un aspecto o una
manifestacion de este. Kelsen considera, asimismo, que el derecho objetivo no se encuentra en la necesidad de instituir dere-

chos subjetivos.
15 FERNANDEZ SESSAREGO, Ob. cit, p. 65.
16 Ibidem, p. 71.
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En tal sentido, la situacién juridica subjetiva se
constituye “como un haz de derechos y deberes que
el ordenamiento imputa a un sujeto de derecho en
una determinada circunstancia™’. Es decir, confor-
me explica el mismo Fernandez Sessarego:

“(...) el sujeto de derecho, dentro de una deter-
minada situacién juridica subjetiva es el cen-
tro de convergencia, en dindmica tension, de
derechos, facultades, poderes, deberes, prerro-
gativas, obligaciones, que le son atribuidos al
sujeto por el ordenamiento positivo [es decir,
por el Derecho objetivo] en un cierto estado, al
colocarse en una determinada circunstancia
existencial y luego de una vivencia valorativa.
La situacidn juridica subjetiva se constituye as{
en un complejo de derechos y deberes que el
ordenamiento imputa a un sujeto cuando asu-
me cierto estatus™'®,

Es decir, conforme sefiala Vega Mere, a partir de
las ideas planteadas por el jurista francés Paul
Roubier, ! “cada situacién juridica supone una
conjuncién de derechos y deberes a cargo del suje-
to ‘ubicado’ en ella. Asi, se llega a proteger tanto
los intereses del sujeto ‘situado’ como los intere-
ses ajenos, de los terceros: el interés social”®. En
tal sentido:

“(...) lasituacion juridica no implica inicamente
la titularidad de unos derechos subjetivos o de
prerrogativas dadas que se presenten quimica-
mente puras. Su concurrencia viene aparejada
coetdneamente de unos deberes a cargo del mis-
mo sujeto ‘ubicado’, a través de los cuales se
tutelan los intereses de la sociedad, que cum-
plen una funcién de limites (internos) de los
poderes reconocidos al particular™!.

17 Ibidem, pp. 72-73.
18 Ibidem, p. 78.

EL VOTO O SUFRAGIO ACTIVO COMO DERECHO-DEBER

Esbozado en lineas muy generales el concepto de
situacion juridica subjetiva, corresponde ahora re-
ferirnos brevemente a sus categorias. Al respecto,
la doctrina considera que existen situaciones juri-
dicas subjetivas activas o de poder, por un lado, y
pasivas o de deber, por otro lado.

Las situaciones juridicas subjetivas activas (o de
poder) son aquellas en las que “predomina el dere-
cho subjetivo del titular frente a sus propios debe-
res”?%; es decir, en las que “se tutela con mayor in-
tensidad el interés del sujeto situado, y por tanto
las prerrogativas tienen cierta prevalencia sobre los
deberes que en ella concurren”?.

Contrariamente, en las situaciones juridicas subje-
tivas pasivas (o de deber) “priman los deberes y
obligaciones del sujeto ante los derechos de los
cuales es titular’™?*; es decir, en este caso los debe-
res tienen preponderancia sobre las prerrogativas
atribuidas al sujeto, debido a que se privilegia el
interés social®.

Para no seguir abundando en este importante con-
cepto de la Teoria General del Derecho, podemos
concluir seflalando que actualmente no es admisi-
ble la idea de que todos los derechos son absolu-
tos; y que es posible concebir derechos que, a la
vez, constituyen deberes (derechos-deberes), o vi-
ceversa (deberes-derechos).

Ahora bien, la referida enunciacién doctrinaria so-
bre la situacién juridica subjetiva no es una mera
construccion tedrica, sino tiene expresiones practi-
cas en la legislacién o Derecho positivo.

Algunos ejemplos concretos existen sobre el particu-
lar en nuestra legislacién. Es el caso, de los debe-
res-derechos relacionados con la patria potestad.

19 Paul Roubier es uno de los juristas que mas ha sistematizado el concepto de situacion juridica, en su obra Droits subjectifs et
situations juridiques (Derechos subjetivos y situaciones juridicas). Conforme resefia Vega Mere, Roubier considera que "toda
situacion juridica representa una unién de derechos y deberes mas que una acostumbrada contraposicion entre pretensiones y
obligaciones, y que permite captar en su vivo centro conflictual al sujeto situado en las distintas solicitaciones de la experiencia

juridica" [VEGA MERE, Ob. cit, p. 66].
20 VEGA MERE, Ob. cit, p. 66.
21 Ibidem.
22 FERNANDEZ SESSAREGO, Ob. cit, p. 71.
23 VEGA MERE, Ob. cit, p. 67.
24 FERNANDEZ SESSAREGO, Ob. cit, p. 71.
25 VEGA MERE, Ob. cit, p. 68.
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Al respecto, la propia Constitucion,
en su articulo 6, establece literal-
mente que: “Es deber y derecho de
los padres alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijos”.

En este caso, nos encontramos
frente a una situacién juridica sub-
jetiva de deber, en la que priman
los deberes de los titulares (los pa-
dres), quienes, ante la encesidad de
proteger el “interés superior de los
nifios y adolescentes”, se encuen-
tran obligados frente a sus hijos, y
frente a la sociedad, a brindarles las

k& ... Ciertamente, pueden
existir, y de hecho existen,
muchos derechos subjeti-
V0S... Cuyo ejercicio resulta
absolutamente facultativo
para sus titulares... pero ello
no significa que, en determi-
nadas circunstancias, el le-
gislador no pueda establecer
legitimamente ... que ciertos
derechos, sin dejar de ser-
lo, constituyan también debe-
res 0 que sean de ‘ejercicio
obligatorio’.yy

inciso 17, y por el primer prra-
fo del articulo 31; y que también
es considerado de ejercicio obli-
gatorio por el cuarto parrafo de
este dltimo articulo de nuestra
Carta Magna.

Para no referirnos tnicamente
a derechos-deberes, o deberes-
derechos, establecidos por
nuestra Constitucién, podemos
sefialar, solo de modo referen-
cial, otros casos establecidos en
normas con rango de ley ordi-
naria. Es el caso del articulo 19
del Cédigo Civil que literalmen-

condiciones y medios para su sub-
sistencia y desarrollo como perso-
nas. Ahora, si bien en esta situacién 1o que preva-
lece son los deberes, es inobjetable que, simultd-
neamente, los padres tienen el derecho subjetivo a
brindar a sus hijos tales condiciones, por lo que no
es legitimo que terceras personas realicen las ac-
ciones para satisfacer las necesidades de sus hijos;
salvo, claro estd, que judicialmente se prive de la
patria potestad a los padres.

En el mismo sentido, si bien la Constitucion, a tra-
vés de sus articulos 13 y siguientes, reconoce el
derecho a la educacion, en su articulo 17 establece
que la educacion inicial, primaria y secundaria son
obligatorias. Es decir, se estructura a la educacién
como un derecho cuyo ejercicio es obligatorio en
los niveles sefialados.

A diferencia del caso anterior, en este caso nos en-
contramos frente a una situacién juridica subjetiva
de poder, en la que prima el derecho de los titula-
res (los educandos) a recibir una educaciéon ade-
cuada, derechos que, en principio, deben ser satis-
fechos por los padres y garantizados por el Estado.
Ello no obsta, sin embargo, a que la educacion, sin
dejar de ser un derecho, sea obligatoria en sus ni-
veles bdsicos. Se trata, por tanto, de un derecho de
ejercicio obligatorio. En este sentido, so pretexto
de que la educacién es un derecho, nadie puede
aducir legitimamente que no quiere ejercerlo.

Existen otros ejemplos en nuestra Constitucién de
situaciones juridicas claramente concebidas
como derechos-deberes o deberes-derechos. Asi,
el articulo 22 de la Constitucién establece que: “El
trabajo es un deber y un derecho”. Lo mismo pasa con
el derecho-deber objeto de nuestro estudio, el voto,
que es reconocido como derecho por el articulo 2,
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te dispone que: “Toda persona tie-
ne el derecho y el deber de llevar un nombre”.

Por todo lo sefialado, no se puede afirmar categdrica-
mente, como lo hacen los defensores a ultranza del
voto voluntario, que “no es sustentable la existencia
de derechos cuyo ejercicio sea obligatorio”, o que “no
existen derechos que a la vez constituyan deberes”.
Ciertamente, pueden existir, y de hecho existen, mu-
chos derechos subjetivos (quizds la mayoria), cuyo
ejercicio resulta absolutamente facultativo para sus
titulares (por lo que pueden decidir ejercerlo o no, sin
que su no ejercicio genere alguna sancién juridica);
pero ello no significa que, en determinadas circuns-
tancias, el legislador no pueda establecer legitimamen-
te, en funcién del interés social, que ciertos derechos,
sin dejar de serlo, constituyan también deberes o que
sean de “ejercicio obligatorio”.

En tal sentido, corresponderd al legislador deter-
minar, de acuerdo con las circunstancias propias
de la realidad respecto de la cual deben legislar, en
qué casos puede establecer que determinadas si-
tuaciones juridicas sean derechos-deberes.

IV. LA SITUACION JURIDICA SUBJETIVA
DEL ELECTOR

Se ha sefialado que la situacién juridica subjetiva
es un complejo de derechos y deberes que el orde-
namiento juridico imputa a un sujeto cuando asu-
me cierto estatus.

Ahora bien, cuando los individuos o ciudadanos
ejercen el voto o sufragio pasivo lo hacen en con-
dicién de electores; es decir, respecto del voto o
sufragio pasivo, los ciudadanos asumen el estatus
de electores.




En aquellos paises en los que se ha optado por el
voto voluntario o facultativo, el estatus de elector
consistird, fundamentalmente, en una situacion ju-
ridica subjetiva de poder que permite que el titular
del derecho al voto decida ejercer o no su derecho,
de manera absolutamente facultativa, sin que su no
ejercicio genere alguna sancién juridica.

En cambio, en aquellos paises en los que se ha
optado por el voto obligatorio, el estatus de elec-
tor constituye una situacion juridica subjetiva de
deber, motivo por el cual el ejercicio del voto es
obligado o debido, estableciéndose las correspon-
dientes sanciones juridicas en caso de incumpli-
miento. Sin embargo, debemos ser enfaticos en
sefialar que el hecho de que el sufragio activo se
considere como un deber (de cumplimiento obli-
gatorio), por considerarse que en este caso es ne-
cesario que primen los deberes y obligaciones del
sujeto sobre sus prerrogativas, en modo alguno
implica que se desmerezca la condicién de dere-
cho subjetivo del voto.

En tal sentido, asi como el ordenamiento juridico,
por un lado, dispone que los electores deben ejer-
cer el voto de manera obligatoria, por lo que su no
ejercicio debe traer aparejada alguna sancién juri-
dica; por otro lado, no se puede privar injustifica-
damente al elector de su derecho politico funda-
mental de votar’, es decir, no se le puede prohibir
ejercer su derecho de participar en el proceso de
designacidn de representantes (para elegir a sus re-
presentantes ante los 6rganos politicos del Estado
como el gobierno nacional, el parlamento, los go-
biernos subnacionales y los gobiernos locales), o
de toma de decisiones publicas (a través de los pro-
cesos de consultas populares o ciudadanas como
los referendos, plebiscitos u otros mecanismos),
derecho que se considera una de las conquistas mas
importantes que han conseguido los ciudadanos en
los regimenes democraticos.

Consideramos que ambas alternativas, la de consi-
derar al voto como una situacién juridica subjetiva
de poder (que se puede asimilar perfectamente a la
opcioén por el voto voluntario o facultativo), o con-
siderarlo como una situacién juridica subjetiva de
deber (asimilable a la opcién por el voto obliga-
torio), son perfectamente sustentables desde el
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punto de vista juridico. Por ello, correspondera al
constituyente o legislador, en cada realidad en par-
ticular, determinar cudl de estas opciones es la que
mas conviene a su sociedad, teniendo en cuenta sus
peculiaridades. Y seguramente, serd la ciencia po-
litica, mas que el derecho, la disciplina que mejor
podra dar los insumos que sirvan para tomar la de-
cisién que mds convenga a un pais en particular.

Es decir, la implementacién del voto voluntario,
donde se decida hacerlo, no deberia fundamentar-
se en la superada concepcidn juridica, propia del
individualismo del siglo XIX, de que los derechos
subjetivos en todos los casos son absolutos, y en la
idea de que no es admisible la existencia de dere-
chos-deber. La opcién politica por el voto volunta-
rio, en todo caso, deberia fundamentarse en el andli-
sis de si esa forma de voto es, efectivamente, lo que
mas le conviene a la consolidacién o estabilidad del
sistema democrdtico, en cuyo caso, no seran con-
ceptos juridicos los que deberian discutirse.

V. ¢EL VOTO VOLUNTARIO ES MAS DE-
MOCRATICO? EL VOTO DESDE LA
PERSPECTIVA LIBERAL Y DESDE LA
REPUBLICANA

Cabe precisar que es una falacia la afirmacién aque-
1la segtin la cual un pafs con voto voluntario es mas
democrético que uno con voto obligatorio. El com-
ponente fundamental de la democracia es la parti-
cipacion de los ciudadanos en las decisiones fun-
damentales de la cosa publica; y si en un pais en
particular se requiere del voto obligatorio para lo-
grar dicho cometido (la participacién ciudadana),
pues lo que mds le conviene a ese sistema demo-
cratico en particular es considerar al voto como una
situacion juridica subjetiva de deber.

Los paises que consideran al voto inicamente como
un derecho, lo hacen porque esa fue la opcién de
sus respectivos constituyentes o legisladores y eso
no los hace mas o menos democraticos. Un dere-
cho es tal en tanto lo declara el Derecho nacional
(la legislacién) de un pais. Sin embargo, ello no
obsta para que en otros paises también se le consi-
dere como un deber, sin negar su estatus de dere-
cho (es decir, como un derecho-deber), atendiendo
a la funcién que se le atribuye al sufragio respecto
al sistema politico.

26 La unicas razones justificadas juridicamente para poder privar del derecho al voto a los electores, tienen que ver con la pérdida
0 suspension de la condicién de ciudadano. En tal sentido, el articulo 33 de la Constitucién establece que el ejercicio de la
ciudadania se suspende: 1) Por resolucion judicial de interdiccion. 2) Por sentencia con pena privativa de la libertad. 3) Por

sentencia con inhabilitaciéon de los derechos politicos.
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Finalmente, consideramos que el voto voluntario
como dogma (entendido como un derecho que se
debe ejercer con total libertad), se corresponde con
una visién mds bien excesivamente liberal del de-
recho y la politica, que pone demasiado énfasis en
los derechos y libertades de los individuos, sin aten-
der en la misma medida a sus deberes para con la
comunidad politica. Con lo manifestado, por cier-
to, no pretendemos ser peyorativos con la filosoffa
politica liberal, la cual, reconocemos, ha realizado
grandes e innegables aportes a la humanidad.

En otro sentido, admitir que el voto también puede
ser considerado un deber ciudadano, se correspon-
de mds con una vision republicana, que enfatiza en
los deberes que los ciudadanos tienen como miem-
bros de la “republica” y en las virtudes civicas que
estos deben practicar, desde cuya perspectiva se
puede considerar al voto como un deber (motivo
por el cual su no ejercicio debe dar lugar a alguna
sancién), sin negar con ello su condicién de dere-
cho, motivo por el cual nadie puede impedir a los
ciudadanos ejercer el voto. Esta opcién “republi-
cana‘“ es tan legitima como la opcién “liberal” de
considerar al voto como un derecho absoluto.

VI. CONCLUSIONES

Consideramos que el voto o sufragio pasivo es, en
principio, un derecho subjetivo; pero que también,
si asi lo establece el constituyente o legislador, pue-
de ser simultdneamente un deber; es decir, puede
ser un derecho-deber.

En tal sentido, discrepamos con las posturas extre-
mas que, por defender la necesidad del voto obli-
gatorio, se refieren al voto Unicamente como un
deber o una funcidn, sin reconocerle su condicion
de derecho subjetivo. Pero también discrepamos
con quienes consideran que, por tratarse el voto de
un derecho subjetivo, no podria considerarsele a la
vez como un deber (si asf lo aprueba el legislador).

La concepcion de que el voto, al ser un derecho
subjetivo, no puede ser a la vez un deber, no ha
tenido en cuenta las transformaciones ocurridas en
la Teoria General del Derecho en el tltimo siglo,
respecto de la concepcién tradicional del derecho
subjetivo (elaborada en el siglo XIX).

Dicha concepcion tradicional, desarrollada por ju-
ristas de la doctrina alemana como Windscheid,
Savigny e Ihering, que considera al derecho subje-
tivo como un “poder o sefiorio de la voluntad”, o
como un “interés juridicamente protegido”; pecod
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de ser excesivamente individualista, ya que desta-
caba tnicamente las ventajas que el derecho subje-
tivo significaba para sus titulares, prescindiendo
absolutamente de la idea de interés social.

Precisamente, debido al exacerbado individualismo
de la concepcidn tradicional del derecho subjetivo,
a partir del siglo XX empez6 a ser puesta en tela de
juicio, motivando que incluso juristas de la talla de
Duguit o Kelsen lleguen a negar su existencia. Sin
embargo, sin llegar a ese extremo, en los dltimos
tiempos la doctrina tradicional del derecho subjeti-
vo ha encontrado su superacién en la moderna
concepcién de situacion juridica subjetiva.

A partir de la concepcién de la situacién juridica
subjetiva, se puede concebir que el ordenamiento
juridico (es decir, el Derecho objetivo) atribuya o
impute a la persona o sujeto de derecho, cuando
asume cierto estatus o estando en una determina-
da circunstancia, derechos y deberes de manera
simultdnea, con el objeto de proteger, ademds de
los intereses de dicho sujeto de derecho, al inte-
rés social.

Ahora bien, como sefiala Carlos Fernandez Sessa-
rego, existen situaciones juridicas subjetivas de
poder, en las que predomina el derecho subjetivo
del titular frente a sus propios deberes; y situacio-
nes juridicas subjetivas de deber, en las que, por el
contrario, priman los deberes y obligaciones del
sujeto ante los derechos de los cuales es titular. En
este tltimo caso, los deberes tienen preponderan-
cia sobre las prerrogativas porque se privilegia el
interés social.

A partir de la nocién de situacién juridica subjeti-
va, podemos cuestionar la concepcién individua-
lista de que todos los derechos son absolutos y, por
el contrario, afirmar la existencia de derechos que
a la vez constituyan deberes, o viceversa: los dere-
chos-deberes o los deberes-derechos.

Lo sefialado no es dnicamente una discusién abs-
tracta. Existen muchos casos concretos en nuestra
legislacion de situaciones que son consideradas
como derechos-deberes o deberes-derechos. Es el
caso, entre otros, de la patria potestad, que es con-
siderada por el articulo 6 de la Constitucién como
un deber-derecho, cuando dicha norma establece
que "(es) deber y derecho de los padres alimentar,
educar y dar seguridad a sus hijos"; o de la educa-
cién, que siendo reconocida como un derecho, es
considerado de ejercicio obligatorio en sus niveles




bésicos (inicial, primaria y secundaria) por el articulo
17 de la misma Constitucidn, por lo que se trata de
un derecho-deber; o del trabajo, que es calificado
por el articulo 22 de la Constitucién como “un de-
ber y un derecho”; o por el voto, que es reconoci-
do como un derecho constitucional, pero de ejerci-
cio obligatorio.

Ciertamente, pueden existir derechos subjetivos
cuyo ejercicio resulte absolutamente facultativo
para sus titulares; pero ello no significa que, en
determinadas circunstancias, el legislador no pue-
da establecer, en funcién del interés social, que cier-
tos derechos, sin dejar de serlo, constituyan tam-
bién deberes o que sean de “ejercicio obligatorio”.

Para aplicar las consideraciones sefialadas sobre la
situacién juridica subjetiva y sobre los derechos-
deberes, al sufragio activo, es necesario tener en
cuenta que los individuos o ciudadanos al ejercer
el voto asumen el estatus de electores. En tal senti-
do, en los casos en que el legislador ha optado por
el voto voluntario, el estatus de elector consistira
en una situacion juridica subjetiva de poder, por
lo que el titular del derecho al voto podrd decidir
ejercer o no su derecho, de manera absolutamente
facultativa. En cambio, en los casos en que el legis-
lador ha optado por el voto obligatorio, el estatus de
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elector constituye una situacion juridica subjetiva
de deber, siendo el ejercicio del voto obligado o
debido.

Sin embargo, hay que hacer hincapié en que si el
sufragio activo, se constituye como una situacion
Jjuridica subjetiva de deber, ello en modo alguno
implica que se desmerezca la condicién de derecho
subjetivo del voto. En tal sentido, si bien, por un
lado, los electores deben ejercer el voto de manera
obligatoria; por otro lado, no se les puede privar in-
justificadamente de su derecho politico fundamen-
tal de votar (de participar en el proceso de designa-
cién de representantes o de toma de decisiones pu-
blicas), derecho que es una de las conquistas mds
importantes conseguidas por los ciudadanos en los
regimenes democraticos modernos.

Ambas alternativas, la de considerar al voto como
una situacion juridica subjetiva de poder (asimila-
ble a la opcidn por el voto voluntario) o como una
situacion juridica subjetiva de deber (asimilable a
la opcidén por el voto obligatorio), son sustenta-
bles desde el punto de vista juridico. Por ello, co-
rresponderd al constituyente, en cada realidad, de-
terminar cual de estas opciones es la que més con-
viene a su sociedad, teniendo en cuenta sus pecu-
liaridades.
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