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RESUMEN

Se aborda en este articulo la posibilidad de que los ciudadanos que, provenientes del Pais Vas-
co y Navarra, hayan tenido que cambiar de domicilio a otro lugar de Espafia como consecuen-
cia de la presion terrorista de ETA y organizaciones afines puedan votar en sus circunscripcio-
nes de origen sin tener que volver fisicamente a ellas. La respuesta es positiva a partir de las lineas
generales de la jurisprudencia tanto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como del Tri-
bunal Constitucional, si bien ninguno de ellos ha resuelto casos analogos. Por otro lado, tam-
bién se analiza a qué tipo de procesos puede extenderse el reconocimiento de tal derecho, as-
pecto en el que se propone la inclusion de todos los comicios, solucién constitucionalmente
posible y mas comoda y operativa para el elector. Finalmente, se presenta una propuesta para
su articulacion juridica que pretende ser lo mas sencilla posible, definiendo quiénes pueden aco-
gerse a esta opcion, a través de un procedimiento temporal que no altere el sistema de actuali-
zacion ordinaria del censo y se eviten riesgos de votos dobles.

Palabras clave: elecciones; censo electoral; Pais Vasco; Navarra; didspora vasca; derecho de su-
fragio; Oficina del Censo Electoral; Congreso de los Diputados; Senado; Asambleas legislativas
autonomicas; principio de igualdad.

ABSTRACT

The purpose of this article is to study the possibility for citizens who, coming from the Basque
Country and Navarra, have been forced to change their domicile to another place in Spain due
to ETA terrorist pressure and related organizations, to vote in their constituencies of origin

! Este articulo esta basado en la ponencia presentada por el autor en el Seminario «Derecho
de sufragio y residencia: el caso vasco», celebrado el 7 de junio de 2012 en la sede del Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales y que tuvo continuidad posteriormente hasta presentar una
propuesta de texto articulado entregada por el Director del Centro al Ministro del Interior el 25
de julio. Al documento original se le ha anadido el correspondiente aparato de referencias doc-
trinales, a la vez que se han incorporado algunas cuestiones y dudas planteadas por los diver-
sos asistentes. En particular destacan las aportaciones del Prof. Pablo SANTOLAYA MACHETTI, au-
tor de una segunda ponencia presentada el 19 de junio, que enriquecié notablemente el debate
y la propuesta final.
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without having to return to them physically. The answer is positive according to the general lines
of case law both of the European Court of Human Rights and the Constitutional Court, while
none of them has solved similar cases. In addition, we analyze what kind of processes the
recognition of that right can be extended to. In this regard we propose the inclusion of all elec-
tions, solution constitutionally possible and more comfortable and operational for the voter.
Finally, we present a proposal for a statutory regulation, intended to be as simple as possible,
defining who can benefit from this option, through a temporary procedure that does not alter
the system of regular updating of the census and avoid risks of double votes.

Key words: elections; electoral roll; Basque Country; Navarre; Basque diaspora; right to vote;
Electoral Roll Office; Congress of Deputies; Senate; autonomous legislative assemblies;
principle of equality.

I. INTRODUCCION

En los udltimos afios han sido constantes las reformas legislativas y re-
glamentarias preocupadas por el correcto ejercicio del derecho de su-
fragio. La mayor parte de ellas con el fin de facilitar la emisién del voto
a quien se encuentra en una situacién mas gravosa que el comun de los
electores. Tal es el caso del voto del personal militar y embarcado?, el de
los electores invidentes? y el de quienes se encuentren temporalmente
en el extranjero*, sin olvidar el impulso que en afios recientes se ha dado
ala firma de tratados de reciprocidad para extender el derecho de sufragio
en las elecciones municipales, que hace posible el articulo 13.2 CE, a los
extranjeros no comunitarios residentes en Espafia®. Por el contrario, en
otros supuestos se ha considerado mas adecuado, en aras a garantizar la
pureza del voto, restringir su ejercicio, exigiendo procedimientos mas
garantistas, como ha ocurrido recientemente con el conocido como voto
emigrante, técnicamente el voto de los residentes ausentes, o con las ga-
rantias para evitar las practicas de empadronamientos fraudulentos®. En
cualquier caso, todas estas lineas son indicativas de que, si bien el nticleo

2 Aunque ya la redaccién inicial del articulo 74 LOREG preveia el desarrollo de procedi-
mientos para facilitar el voto de estos electores, s6lo tras el Real Decreto 605/1999 se ha alcan-
zado una cierta estabilidad. En el ambito militar destaca la Orden del Ministerio de Defensa
116/1999, de 30 de abril.

3 La Ley Organica 9/2007, de 8 de octubre, modificé el articulo 87.2 para facilitar el ejerci-
cio personal por ciegos y deficientes visuales de su derecho al voto en las elecciones legislativas,
al Parlamento Europeo y los referendos. Su contenido se desarrolla por el Real Decreto
1612/2007, de 7 de diciembre.

4 Para facilitarles el ejercicio del derecho de voto en su modalidad por correo hubo de re-
formarse el articulo 74 de la LOREG por medio de la LO 9/2007, y aprobarse el Real Decreto
1621/2007, de 7 de diciembre.

5 Desde 2009 se han ratificado acuerdos de esta naturaleza con Argentina, Colombia, Pert,
Trinidad y Tobago, Chile, Ecuador, Cabo Verde, Paraguay, Islandia, Nueva Zelanda, Bolivia y Uru-
guay.

¢ A tal efecto se han reformado el articulo 75 LOREG para el voto CERA y los articulos 30,
31y 34 a 38 LOREG para los empadronamientos fraudulentos por medio de la Ley Orgénica
2/2011, de 28 de enero.
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del sistema electoral ha permanecido casi inalterado desde la aproba-
cién del Real Decreto-Ley de 20/1977, de 18 marzo, cuyos principios ins-
piradores han sido asumidos, incluso expresamente, por la Constitucién
y la LOREG, sin embargo, las garantias que rodean al derecho de sufra-
gio han sido periédicamente corregidas y afinadas por la legislacion en
una oportuna puesta al dia, a la que tampoco es ajena una cierta preo-
cupacién por el conjunto del sistema electoral, que se refleja en el com-
pleto Informe del Consejo de Estado de 24 de febrero de 2009, en el que
se abordan cuestiones tales como la férmula electoral, el derecho de su-
fragio de espafioles en el extranjero y de extranjeros en Espafia, etc’.
En este contexto, aunque con un significado politico cualitativamen-
te distinto, han venido surgiendo voces autorizadas reclamando aten-
cion al voto de la que se ha dado en llamar «didspora vasca»®, esto es, el
conjunto de ciudadanos, principalmente vascos aunque también navarros,
obligados a salir de sus comunidades de origen por temor a amenazas de
la organizacion terrorista ETA®. A grandes rasgos se plantea posibilitar su
participacion electoral en el Pais Vasco y Navarra sin necesidad de aban-
donar su domicilio actual en otra zona de Espana. Se trata de una ini-
ciativa que, si bien no cuenta con antecedentes directos en nuestro de-
recho maés reciente, se encuentra inspirada por principios similares a los
que llevaron a la aprobacién de la Ley Organica 1/2003, de 10 de marzo,
para la garantia de la democracia en los Ayuntamientos y la seguridad de
los Concejales. Si en aquel momento se trataba, entre otros aspectos, de
modificar el articulo 78.3 LOREG para permitir a las candidaturas de-
signar interventores a ciudadanos que no estuvieran inscritos como elec-
tores en la circunscripcion correspondiente, los cuales pasarian a ejercer
su derecho al voto en la Mesa ante la que estan acreditados mediante el
voto por correo!?, asi como de permitir a las fuerzas politicas designar a
«cualquier ciudadano mayor de edad que no esté incurso en causa de ine-

7 Informe sobre las propuestas de modificacién del Régimen Electoral General, de 24 de
febrero de 2009. Puede consultarse en el sitio web del Consejo, http://www.consejo-estado.es/pdf/
REGIMEN-ELECTORAL.pdf. Existe también una edicién impresa en colaboracién con el CEPC,
El Informe del Consejo de Estado sobre la reforma electoral. texto del informe y debates académicos,
Consejo de Estado-CEPC, Madrid, 2009.

8 El término aparece en obras como J. M.* CALLEJA, La didspora vasca, Aguilar, Madrid,
1999.

9 Hecho éste constatado en el Informe Extraordinario al Parlamento Vasco del Defensor del
Pueblo/Ararteko del Pais Vasco, sobre atencién institucional a las victimas del terrorismo en
Euskadi, en cuya pagina 31 se puede leer: «La violencia terrorista ha provocado el exilio de nu-
merosas personas que se han marchado fuera de Euskadi para evitar la amenaza contra sus vi-
das y sus derechos mas elementales, para buscar seguridad para si y para los suyos, y para sos-
layar la presion social de los simpatizantes de ETA». El Informe completo se encuentra disponible
en http://www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/1_1684_3.pdf

10 Art. 79.1 LOREG. Sobre esta cuestion puede leerse L. GALVEZ MUNOZ, La acreditacion del
derecho a votar, Nuevas expectativas democrdticas y elecciones, P. BIGLINO Campos (dir.), Tustel, Ma-
drid, 2008, pags. 217 y ss.
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legibilidad» como sustituto de un concejal que hubiera causado va-
cante, siempre que ésta no pudiera cubrirse con el resto de la lista ni
los suplentes, en este caso se postula impedir que la presién terrorista ten-
ga efectos en la composicién del cuerpo electoral de las dos Comunida-
des Auténomas.

De manera mas cercana, dicha medida entroncaria, de aprobarse,
con el acervo creciente de legislaciéon de reconocimiento y resarcimien-
to de las victimas del terrorismo que, a partir de las disposiciones que tra-
taron de regular un sistema indemnizatorio equitativo para los dafios
producidos —entre las que destacé pronto el articulo 64 de la Ley 33/1987,
de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988 y pos-
teriormente la vigente Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con
las victimas del terrorismo— ha llegado en estos momentos a promover
el tributo social y homenaje a sus valores civicos, sobre todo con la apro-
bacién de la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Pro-
teccién Integral a las Victimas del Terrorismo. No faltan incluso institu-
ciones publicas, como el Parlamento de Navarra'!, que han planteado
este posible derecho como un elemento mas de reparacién para quienes
se vieron obligados en un momento dado a abandonar sus hogares!'?.

De cualquier modo, se trata de una innovacién no menor, que afecta
a unos de los aspectos centrales de un sistema electoral, el de quién pue-
de emitir el voto, que debe ser cuidadosamente evaluada tanto en lo que
se refiere a su posibilidad como en cuanto, en su caso, al modo en que se
articule. Por supuesto, el presente analisis va a partir de una premisa de
principio, como es la de una reforma razonablemente practicable, esto es,
sin modificar ni la Constitucién ni los Estatutos de las dos Comunidades
Auténomas afectadas, y limitindonos a una alteracién de preceptos con-
cretos de la Ley Orgénica 6/1985, de 19 de junio, del régimen Electoral Ge-
neral, en adelante LOREG, sin extendernos a la normativa autonémica co-
rrespondiente.

11 Declaracién Institucional de la Junta de Portavoces del Parlamento de Navarra, de 23 de
julio de 2012, de apoyo para que los amenazados por la banda terrorista ETA que tuvieron que
abandonar Navarra y el Pais Vasco puedan votar en sus lugares de origen.

12 Por su parte, el Congreso de los Diputados ya ha conocido de alguna iniciativa en este sen-
tido. Asi, en el final de la IX Legislatura se rechazaron sendas propuestas de resolucién con oca-
sién del altimo Debate sobre Politica General y poco después con la tramitacién de una mocién
consecuencia de interpelaciéon. En estos momentos se ha presentado por el Diputado Carlos Sal-
vador Armendariz una Proposicién no de ley para instar al Gobierno a impulsar una reforma
de la regulacion electoral para que quienes «han tenido que marcharse de Pais Vasco y Nava-
rra a causa de las presiones terroristas y su entorno puedan ejercer su derecho a voto en dichos
territorios». Véase BOCG, Congreso de los Diputados, X Legislatura, nim. 27, de 31 de enero de
2012, Serie D.
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II. LOS PROCESOS ELECTORALES SOMETIDOS AL REGIMEN GENERAL

1. Competencias del Estado para regular el voto de los electores des-
plazados: sus potestades sobre el censo electoral

A)  Elecciones al Parlamento Europeo, al Congreso de los Diputados
v al Senado

La respuesta va a requerir matices importantes atendiendo a los dos
ambitos regulatorios que deben distinguirse. En primer término, las elec-
ciones que han de calificarse como de régimen general, que, segun la
STC 38/1983, son las del Congreso de los Diputados y el Senado, asi como
las locales, a las que han de sumarse desde 1987 las elecciones al Parla-
mento Europeo. En segundo lugar, las que quedan dentro de la norma-
tiva autonémica, en principio las elecciones a los Parlamentos Vasco y Na-
varro. Como es sabido, en la primera Comunidad existe otro grupo de
elecciones que también se rigen por disposiciones propias, como son las
elecciones a las Juntas Generales de los distintos Territorios Histoéricos,
que por prescripcion estatutaria (arts. 3, 24.2 y 37.5 de la LO 3/1979)
quedan excluidas de las cldusulas de la LOREG relativas a la eleccion de
los Diputados Provinciales (en este mismo sentido, articulo 209 LOREG
y articulo 39 y disposicién adicional segunda de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las bases del régimen local)!3.

Las primeras se rigen integramente por la LOREG, mientras que las
segundas estan reguladas, ademas de por el Estatuto de Autonomia, por
sendas leyes autonémicas, la Ley 5/1990, de 15 de junio, de Elecciones al
Parlamento Vasco y la Ley 1/1987, de 27 de marzo, de Elecciones para las
Juntas Generales de los Territorios Histéricos de Araba, Bizkaia y Gi-
puzkoa, a las que se suma, por supuesto, la Ley Foral 16/1986, de 17 de
noviembre, reguladora de las Elecciones al Parlamento de Navarra. Aho-
ra bien, incluso en estas elecciones la LOREG extiende su vigencia en la
medida en que es competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.1 CE) es-
tablecer las condiciones basicas que garanticen la igualdad de los espa-
fioles en el ejercicio de sus derechos y deberes constitucionales, como
indudablemente lo es el derecho de participacién politica del articulo
23.1 CE. Por ello el articulo 1.2 LOREG declara la aplicabilidad de esta
norma a «las elecciones a las asambleas de las Comunidades Auténo-
mas», y su «caracter supletorio de la Legislaciéon Autonémica en la ma-

13 De hecho, también, en Navarra existen otras elecciones singulares, como son las elecciones
a los Concejos, entidades inframunicipales especificas de esta Comunidad y reguladas por Ley
Foral 12/1991, de 16 de marzo, reguladora del proceso electoral en los concejos de navarra. No
obstante, dado su reducido ambito, no vamos a extendernos en su casuistica.
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teria», mientras que la disposicién adicional primera, tras reconocer ex-
presamente las competencias autonémicas para aprobar la normativa
propia de la eleccion de sus respectivas Asambleas, establece en su se-
gundo parrafo la aplicacién directa a estos procesos de diversos articu-
los, singularmente del titulo I.

Dejando para mas adelante estas tltimas elecciones, vamos a comen-
zar por las integradas en el régimen electoral general. La primera cuestién
que debe solventarse es la relativa a la titularidad del derecho de sufragio
activo —y también pasivo— para estos comicios con la legislacion vi-
gente. En este caso, hay que dar una respuesta positiva de inmediato para
la participacion en las elecciones al Parlamento Europeo, al Congreso de
los Diputados y al Senado. En efecto, el articulo 2.1 LOREG dispone que
«el derecho de sufragio corresponde a los espafioles mayores de edad que
no estén comprendidos en ninguno de los supuestos previstos en el ar-
ticulo 3», que hace referencia a supuestos de resoluciones judiciales que,
con ocasiéon de condenas penales, procesos de incapacitacion o interna-
miento en hospitales psiquiatricos, hayan hecho pronunciamiento ex-
preso de privacién del derecho de sufragio. Los apartados 2 y 3 LOREG
incluyen la aclaracién de que para el ejercicio de tal derecho es preciso en-
contrarse inscrito en el censo electoral y, en particular, por lo que se refiere
a las elecciones municipales, incluidas las elecciones a Cabildos, a Con-
sejos Insulares, al Consejo General del Valle de Aran y a Juntas Genera-
les en el Censo de Espanoles Residentes en Espafia. Por tanto, y al mar-
gen de las elecciones municipales y a Juntas Generales a las que mas
adelante nos referiremos, es indudable la concurrencia en los electores des-
plazados de la titularidad del derecho de sufragio.

Con este punto de partida, tampoco es un obstaculo insalvable al re-
conocimiento de este derecho en el domicilio que se ostentara antes de la
salida del Pais Vasco o Navarra, el hecho de figurar inscrito en un domi-
cilio ajeno a esta Comunidad Auténoma. Para ello ha de partirse del ca-
racter meramente declarativo de la inscripcion censal y, sobre todo, de la
unidad del censo electoral!®. En este sentido, el articulo 31.1 LOREG es-
tablece que «el Censo Electoral contiene la inscripcién de quienes retinen
los requisitos para ser elector y no se hallen privados, definitiva o tem-

14 Sobre el control del censo electoral puede consultarse F. PAscuA MATEO, El control de las
elecciones, Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2009, pags. 93 y ss. Sobre la Oficina del Censo Elec-
toral es clasico el trabajo de M. BASSOLS COMA, La contribucion de la Administracion electoral:
la Oficina del Censo Electoral y la formacién del censo electoral. Reflexiones sobre el régimen elec-
toral, IV Jornadas de Derecho Parlamentario, celebradas en enero de 1993, Congreso de los Di-
putados, Madrid, 1997. Son también interesantes las reflexiones sobre el censo contenidas en
J. J. SOLOZABAL ECHEVARRIA, Una visién institucional del proceso electoral. Reflexiones sobre el ré-
gimen electoral, IV Jornadas de Derecho Parlamentario, celebradas en enero de 1993, Congre-
so de los Diputados, Madrid, 1997, pags. 36 y ss.
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poralmente, del derecho de sufragio», a lo que el apartado 3 anade que «es
Unico para toda clase de elecciones, sin perjuicio de su posible ampliacién
para las elecciones municipales y del Parlamento Europeo a tenor de lo
dispuesto en los articulos 176 y 210» LOREG. El Tribunal Constitucional,
en STC 154/1988, ha subrayado esta unidad, que excluye la posibilidad de
que las Comunidades Auténomas confeccionen sus propios censos, y que
viene motivada por exigencias del principio de igualdad en el ejercicio de
los derechos del articulo 23 CE'5. Por supuesto, lo anterior no esta refii-
do con la previsién del articulo 33 LOREG de que el censo se ordene por
secciones territoriales ni con la légica prohibicién de que nadie figure ins-
crito en mas de una seccién o varias veces en la misma, que impide la
practica del voto muiltiple, tipificada ademéas como delito electoral en el
articulo 142 LOREG. Tales secciones, definidas en el articulo 23, deter-
minan la Mesa en la que el elector debe votar (art. 23.5)°,

Del régimen anterior se desprende que en las elecciones citadas (Par-
lamento Europeo y las Camaras que integran las Cortes Generales), nin-
guin impedimento sustantivo encontraria la propuesta estudiada desde el
punto de vista de la titularidad del derecho incluso con la legislacién vi-
gente y que resulta sencillo incluir una modificaciéon que permita el voto
de estos electores desplazados en sus secciones de origen. De hecho in-
cluso en el caso de las elecciones al Parlamento Europeo el efecto prac-
tico es nulo, més alla del puro simbolismo, toda vez que, tal y como es-
tablece el articulo 214 LOREG, la circunscripcién electoral es tinica y se
extiende a todo el territorio nacional!’, por lo que es indiferente la seccién
en la que se vote. Cuestion distinta es la articulacién practica de dicha pro-
puesta, ya que los datos del censo se confeccionan a partir de los que fi-
guran en el respectivo padrén municipal, que se remite mensualmente con
su relacién de altas y bajas, por los Ayuntamientos a la Oficina del Cen-
so electoral. Obviamente, el cambio de domicilio supone un alta en una
nueva seccion con la cancelacion de la correspondiente a la anterior, por

15 Subraya esta unidad del censo, sin perjuicio de su divisién a efectos de trabajo, entre el
censo de espanoles residentes en Espania, el censo electoral de residentes ausentes y el censo am-
pliado con los electores extranjeros residentes en Espafia, G. CAMARA VILLAR, «El presupuesto:
la inscripcion en el censo», El Informe del Consejo de Estado sobre la reforma electoral, texto del
Informe y debates académicos, Consejo de Estado-CEPC, Madrid, 2009, pag. 474.

16° Se ha escrito con precisién que el censo «permite que el abstracto derecho de voto se con-
vierta en un derecho concreto a hacerlo en un distrito y una mesa electoral». Véase M. DELGA-
DO-IRIBARREN GARCIA-CAMPERO, E! ciudadano como sujeto activo del proceso electoral, Reflexio-
nes sobre el régimen electoral, TV Jornadas de Derecho Parlamentario, celebradas en enero de 1993,
Congreso de los Diputados, Madrid, 1997.

17 Opcién cuya constitucionalidad ha sido ratificada por la STC 28/1991, de 14 de febrero.
Sobre esta cuestién es muy interesante M. MARTIN DE HIJAS MERINO, «Sistema electoral al Par-
lamento Europeo», Estado democrdtico y elecciones libres: Cuestiones fundamentales de Derecho
electoral, Fabio Pascua MATEO (dir.), Asamblea de Madrid-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010,
pags. 346 y ss.
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lo que cambia la Mesa en la que se ejerce el voto. Para evitar este pro-
blema, como mas adelante se detallara, bastaria con abrir la posibilidad
de que el elector pueda optar por conservar su inscripcién en la seccién
anterior a su cambio domiciliario.

B) Elecciones municipales

Algo distinta es la cuestién en las elecciones municipales. Se trata de
una materia que ha generado un interesante debate en relacién con el voto
de los electores inscritos en el CERA (Censo Electoral de Residentes Au-
sentes). Hasta la LO 2/2011!2 éstos gozaban de derecho a voto en este
tipo de elecciones, si bien tenian que solicitar expresamente el envio de
la documentacién, a diferencia de lo que sucedia en el resto de procesos
en los que se les remitia de oficio. Hoy ya no disfrutan de este derecho
puesto que, como se ha sefialado, el articulo 2.3 LOREG requiere para es-
tas elecciones estar inscrito en el Censo Electoral de Residentes en Esparia
(en adelante CERE) y el articulo 75 no las incluye dentro del procedi-
miento del voto CERA!®. En buena medida esta decisién del legislador; tal
y como subraya la Exposicién de Motivos de la mencionada LO 2/2011,
obedece a una recomendacion del Consejo de Estado, contenida en el
citado Informe de 24 de febrero de 2009, conforme a la cual, para evitar
colisiones con el articulo 140 CE y situaciones de agravio precisamente
para quienes por cambiar de residencia dentro del territorio espanol pier-
den su consideracién de vecinos en el municipio de origen, se propone pri-
var a los electores del CERA de la posibilidad de votar en las elecciones
municipales??,

18 Ley Organica 2/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley Organica 5/1985, de
19 de junio, del Régimen Electoral General.

19 Por cierto, con cambio de criterio no expreso en relacién con lo dispuesto en la no tan re-
mota Ley Orgéanica 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espafiola en el ex-
terior, cuyo art. 4.1 declara que «Los espafioles que residen en el exterior tienen derecho a ser
electores y elegibles, en todos y cada uno de los comicios, en las mismas condiciones que la ciu-
dadania residente en el Estado espafiol, en los términos previstos en la normativa de aplicacién».
Aunque la referencia a la normativa de aplicacién, amén del principio de especialidad que jue-
ga a favor de la LOREG, resuelven la antinomia, no hubiera estado de mas que la LO 2/2011 hu-
biera retocado esta redaccién. Sobre el alcance de este precepto puede consultarse R. GARCiA
MAHAMUT, «El voto de los residentes ausentes y la Ley 40/2006 del Estatuto de la ciudadania es-
pafiola en el exterior», El Informe del Consejo de Estado sobre la reforma electoral. Texto del in-
forme y debates académicos, Consejo de Estado-CEPC, Madrid, 2009, pags. 534 y ss.

20 Curiosamente en la pagina 121 se hace referencia a esta situacién que engloba, desde lue-
g0, a los electores desplazados en los términos siguientes: «Esta situacién contrasta con la de
los electores residentes en territorio nacional, para quienes, siendo la condicién de vecino tni-
ca (articulo 55.2 del citado Reglamento de poblacién y demarcacién de las entidades locales),
el cambio de residencia conlleva el alta en el Padrén del municipio de destino con la consi-
guiente pérdida de la vecindad del municipio de origen (articulo 70 del mismo reglamento), en
el que le queda vedada cualquier opcién de elegir a sus concejales».
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A pesar de ello, no entiendo que existan dificultades constitucionales
para el reconocimiento del derecho de sufragio ni para los electores del
CERA (con independencia de qué razones, como la falta de relacién real
con el municipio afectado asi como de garantias de la fiabilidad del su-
fragio, hayan hecho aconsejable la adopcién de esta medida) ni menos atin
para los electores del CERE desplazados. Por de pronto hay que recordar
los términos literales del articulo 140 CE, a nuestros efectos los siguien-
tes: «Los Concejales seran elegidos por los vecinos del municipio me-
diante sufragio universal igual, libre, directo y secreto, en la forma es-
tablecida por la Ley. Los Alcaldes seran elegidos por los Concejales o por
los vecinos». A la luz de este texto, ciertamente la interpretacién del Con-
sejo de Estado, conforme a la cual se esta imponiendo una conexién en-
tre vecindad municipal —formalizada en el padron— y derecho de su-
fragio, es mas que plausible y méas aun si se acude al articulo 18.1.a) de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local,
que incluye como primer derecho de los vecinos «Ser elector y elegible de
acuerdo con lo dispuesto en la legislacién electoral».

Ahora bien, también es posible otra interpretacion segtn la cual lo que
el articulo 140 esta distinguiendo es la obligada eleccién directa de los con-
cejales, que han de elegirse por los vecinos, de la de los alcaldes, que po-
dra ser tal o por parte de los concejales, segtin disponga el legislador?!. En
este contexto «vecino» vendria a coincidir con electores y contraponerse
a la eleccién indirecta por el Pleno municipal. Un argumento de peso a
favor de esta postura es la contraposicion del tenor de este precepto con
el mucho més genérico que emplea el articulo 141 a la hora de esta-
blecer el sistema de gobierno de las Diputaciones Provinciales, que se
limita a reclamar que tengan «caracter representativo», circunstancia que
ha permitido el sistema de eleccién indirecta regulado en los articulos 204
a 208 LOREG?2. También puede aportarse un razonamiento en térmi-
nos de antecedentes histéricos, en absoluto rechazable a partir del co-
nocido articulo 3 del Cédigo civil: se ha dicho, con razén, que el articu-
lo 140 es heredero del articulo 9 de la Constitucién de 193123, Su texto es
el siguiente: «Todos los Municipios de la Repuiblica seran auténomos en
las materias de su competencia, y elegiran sus Ayuntamientos por sufra-

21 A esta dimensién del articulo 140 CE como regulador de un instrumento de democracia
representativa, junto a la facultad de elegir los miembros de las Cortes Generales y de las Asam-
bleas autonémicas (arts. 66 y 152 CE) se refiere la STC 103/2008, de 11 de septiembre, FJ 2.

22 La notable distincién entre ambos preceptos fue tempranamente subrayada en el &mbi-
to electoral por L. COSCULLUELA MONTANER y S. MUNOZ MACHADO, Las elecciones locales (Co-
mentarios a la ley 39/1978, de 17 de julio), Publicaciones Abella. El Consultor de los Ayunta-
mientos y de los Juzgados, S. A., Madrid, 1979, pags. 56 y ss.

23 Véase B. PENDAS GARCIA, El sistema electoral en las elecciones locales, Reflexiones sobre el
régimen electoral, TV Jornadas de Derecho Parlamentario, celebradas en enero de 1993, Congreso
de los Diputados, Madrid, 1997, pag. 566.
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gio universal, igual, directo y secreto, salvo cuando funcionen en régimen
de Concejo abierto. Los Alcaldes serdn designados siempre por eleccién
directa del pueblo o por el Ayuntamiento». Parece bastante claro cual es
el sentido que preside su regulacién, que es el mismo que el del hoy vi-
gente: garantizar la autonomia municipal, la eleccién directa de los con-
cejales, salvando el régimen de concejo abierto cuando proceda, y la op-
cion legislativa para una elecciéon directa del alcalde o por parte de los
concejales. Nada menos, pero nada mas.

Por otro lado, y también en beneficio de esta segunda interpretacion,
cabe alegar que el padrén no tiene por qué coincidir con el censo, entre
otras razones porque los extranjeros vecinos del municipio pueden no go-
zar de la condicién de electores. En efecto, el padréon municipal es, segin
el articulo 16.1 de la LBRL, «el registro administrativo donde constan
los vecinos de un municipio». Sus datos constituyen prueba de la resi-
dencia en el municipio y del domicilio habitual en aquél, y han de ser su-
ficientes para la confeccién del censo electoral (art. 16.2.h) LBRL), si
bien tienen otras finalidades, como las puramente estadisticas (art. 16.3).
El censo, como hemos dicho, es el registro de quienes retinen los requi-
sitos para ser elector y no se hallen privados, definitiva o temporalmen-
te, del derecho de sufragio (art. 31.1 LOREG). Esta integrado por el
CERE y el CERA, y se forma a partir de los datos del padrén, pero tam-
bién de los procedentes de los registros consulares, del Registro Civil y del
Registro de Penados y Rebeldes (arts. 35 a 37 LOREG). Ademas, nuestro
derecho no exige vecindad para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
en las elecciones de régimen general (STC 127/2007), lo que casa mal
con una exigencia de vecindad constitucionalmente establecida. En fin,
incluso el principio de presuncién de constitucionalidad juega a favor
de esta tesis, en la medida en que el derecho de los electores del CERA a
votar en las elecciones municipales ha estado vigente desde 1977, y ha sido
una decision del legislador la que se lo ha arrebatado y no sentencia al-
guna del Tribunal Constitucional?.

Al margen de consideraciones de constitucionalidad, debe senalarse
que en rigor no es preciso reforma legal sustantiva alguna en aras del
reconocimiento del derecho examinado, puesto que el articulo 2.3 LO-
REG, que lleva a cabo esta privacién, no afecta a los electores desplaza-
dos, que siguen figurando en el CERE. En definitiva, los espafoles resi-
dentes en Espana son titulares del derecho de sufragio, activo y pasivo,
en las elecciones municipales con el solo hecho de su residencia en Es-
pania. Otra cosa es, por supuesto, donde han de ejercerlo. Evidentemen-

24 Circunstancia ésta que ha destacado B. ALAEZ CORRAL, «Exclusién del sufragio municipal
emigrante y garantia democratica de expectativas legitimas», Pluralidad de ciudadanias, nuevos
derechos y participacion democridtica, F. J. MATiA PorTILLA (dir.), CEPC, Madrid, 2011, pag. 38.
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te, en principio habra de ser en la Mesa correspondiente a la seccién en
la que radique el domicilio del elector, pero es posible, excepcionalmen-
te, que el legislador permita que a los puros efectos electorales que tiene
el censo —y, por tanto, sin implicar relacién de vecindad alguna con el pa-
drén— que los electores del Pais Vasco y Navarra que se han desplazado
a otros lugares de Espafia como consecuencia de la presion de la violen-
cia terrorista puedan optar por ejercer su voto en la seccién correspon-
diente a su domicilio anterior.

Rechazadas las dudas sobre su constitucionalidad quedan todavia las
de su conveniencia. Ciertamente puede chocar que una administraciéon tan
cercana como la local pueda depender en la eleccién de sus miembros del
criterio de unos electores que hace tiempo que no residen en el munici-
pio en cuestion. Por otra parte, se puede argumentar que no pasa nada por
excluir este tipo de elecciones al reconocer el voto desplazado, toda vez
que el censo ya varia en las elecciones municipales respecto de otros pro-
cesos. De un lado por el reconocimiento del derecho de sufragio activo
y pasivo a los extranjeros que ostenten la ciudadania de la Unién Eu-
ropea, asi como de aquéllos con los que se haya establecido el corres-
pondiente acuerdo de reciprocidad en los términos del articulo 13.2 CE,
y de otro por la mencionada exclusién del derecho de voto de los
electores del CERA. La propia LOREG establece que la ampliacion del
censo para elecciones municipales y al Parlamento Europeo no obsta su
unicidad (art. 31.3).

Ahora bien, el argumento de la cercania no es siempre definitivo. Si
por tal entendemos el escaso niimero de electores de la entidad territorial
nos encontramos que la poblacién de un municipio como Bilbao supera
la de una Comunidad Auténoma como La Rioja o, por movernos dentro
del marco territorial objeto de estas lineas, de un Territorio Histérico
como Alava?. Por lo que respecta a la ampliacién o restriccién del cen-
so, se trata de casos no equiparables, en la medida en que la tinica alter-
nativa con los electores extranjeros es su inclusiéon o no en un anexo a cada
seccién del censo, sin que se presenten dudas acerca de en cuél de ellas
van a aparecer. En cuanto a los electores del CERA, simplemente no van
a ser incorporados al censo de las elecciones municipales. La situacion de
los electores desplazados seria mas compleja, puesto que si se les exclu-
ye sélo de las elecciones municipales habra que mantenerles de alta en la
seccién de su domicilio real, ya que por supuesto gozan de todos sus de-
rechos politicos. No estamos, pues, ante una simple adenda o exclusién,
sino ante una operacién compleja, en la que quienes van a poder votar en

25 De acuerdo con las cifras oficiales de poblacién resultante de la revisién del Padrén Mu-
nicipal a 1 de enero de 2011, Bilbao cuenta con 352.700 habitantes, por contraposicién a La Rio-
ja, que se queda en 322.955 y Alava, donde residen 319.227 ciudadanos.
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todo tipo de elecciones en su dltimo domicilio del Pais Vasco o Navarra,
van a tener en cambio que hacerlo en la mesa de su domicilio actual en
las elecciones locales. Los problemas practicos van mas all4 al coincidir
varias elecciones —sobre todo si se optara por una emision presencial del
voto— como sucede con las municipales y a Juntas Generales en el Pais
Vasco y con aquéllas a las correspondientes al Parlamento de Navarra. No
resulta operativo que el elector tenga en tal jornada que ejercer sus de-
rechos en mesas diferentes. Por tanto, ha de concluirse que es méas con-
veniente mantener la opcion ejercida para todos los procesos electorales
y también referendarios.

Por supuesto, todo ello ha de hacerse con la cautela imprescindible,
ya que las razones que alientan la desconfianza del Consejo de Estado y
del propio legislador al reconocimiento del derecho de voto en las elec-
ciones locales a quien no goza de la condicién de vecino del municipio no
son baladies. Es innegable que semejante excepcion, mal regulada, podria
generar disfunciones en la confeccion y sobre todo la actualizacién del
censo, con riesgos, por ejemplo, de dobles votos, tipificados como delito
por la LOREG (art. 142). Por ello la opcién ha de ejercerse, como veremos,
ante la Oficina del Censo Electoral y no mantenerse como una posibili-
dad abierta con caracter indefinido, sino limitada a un plazo relativa-
mente breve.

2. Justificacién constitucional material
A)  En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Es evidente que la posibilidad de votar en el Pais Vasco y Navarra sin
tener alli efectivamente el domicilio requiere una cuidadosa justificacion
constitucional, en la medida en que se rompe el vinculo entre eleccién y
residencia, principio tan basico del derecho electoral?® que incluso algu-
nos autores han llegado a plantearlo como una cierta alternativa a la na-
cionalidad?’. También la legislacién positiva y la jurisprudencia se hacen

26 Asi lo califica J. C. GAVARA DE CARA, La homogeneidad de los regimenes electorales auto-
némicos, CEPC-Fundaciéon Manuel Giménez Abad, Madrid, 2007, pags. 120 y ss.

27 En este sentido el protagonismo lo asume el Prof. P. SANTOLAYA MACCHETTI, quien en
obras como Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio (en coautorfa con M. SANCHEZ RE-
VENGA), CEPC, Madrid, 2007, plantea la conveniencia de abrir progresivamente la capacidad elec-
toral a los extranjeros residentes estables en Espafia. En idéntico sentido, del mismo autor,
«Los acuerdos sobre voto en las elecciones municipales de la IX Legislatura. Pluralidad de ciu-
dadanias, nuevos derechos y participacién democrética», F. J. Matia PortiLLA (dir.), CEPC, Ma-
drid, 2011, pags. 17 y ss. Coherentemente, el propio autor ha defendido la exclusién, llevada a
cabo algo mas tarde, como se ha senalado, en la Ley Orgénica 2/2011, del sufragio de los espa-
fioles del CERA en las elecciones municipales. Al respecto, véase P. SANTOLAYA MACCHETTI, Ar-
ticulo 68, Comentarios a la Constitucion Espariola, Fundaciéon Wolters Kluwer, Madrid, 2008, pags.
1355y ss.
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eco de la relacion entre residencia y sufragio, en particular en lo que se
refiere a aspectos como el derecho de voto de los ciudadanos comunita-
rios (art. 176.1 LOREG), la privacion citada de esta facultad a los electores
del CERA para las elecciones municipales (arts. 2.3 y 75) o el reconoci-
miento del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones a las
Asambleas autonémicas. Esta necesidad de fundamentacién es tanto
mas imperiosa cuanto que, si, como parece sensato, este derecho se ex-
tiende a los comicios autonémicos y a las Juntas Generales a los que se
aludira mas adelante, se estaria excepcionando lo que ha sido criterio
general a la hora de establecer el derecho de sufragio activo y pasivo en
tales elecciones, esto es, nacionalidad espafiola y mera vecindad admi-
nistrativa en el territorio de la Comunidad, sin que, frente a plantea-
mientos provenientes de sectores nacionalistas, se exigiera ningun tipo
de vinculacién adicional a cualquier suerte de demos autonémico. De
esta manera, nuestro ordenamiento configura un electorado autono-
mico abierto en la medida en que la exigencia de simple vecindad ad-
ministrativa, combinada con el ejercicio de la libertad de residencia
consagrada en el articulo 19 CE, convierte a cualquier espafiol con in-
dependencia de su origen en sujeto politico de cualquier lugar en el que
desee fijar su domicilio?®. Obviamente cualquier alteracién de este cui-
dado y razonable principio —como lo es mantener de facto la condicién
politica de vasco o navarro aunque se viva en otra parte de Espafia—, aun-
que posible??, ha de ser tratada con suma atencién.

El fundamento constitucional de la reforma planteada es, en primer tér-
mino, el principio de no discriminacion del articulo 14 CE, que, segiin
inveterada jurisprudencia constitucional, implica un tratamiento desi-
gual de los desiguales, en este caso por el hecho palmario de que quienes
sintieron la amenaza terrorista de manera tan intensa como para cambiar
su morada estan en distinta condicién que quienes en los mismos terri-
torios no se vieron importunados en la defensa de sus ideas, y también que
quienes en el resto de Espafia no hemos dejado de vivir la actividad de ETA
y sus organizaciones satélites como una tragedia, pero en principio ex-
traordinaria. Por supuesto, caben algunos titulos adicionales y en todo
caso con simples efectos de apoyo auxiliar, tales como el respeto a la dig-

28 Véase, al respecto, M. A. PRESNO LINERA, «El derecho de sufragio en los regimenes elec-
torales autonémicos», Cuadernos de Derecho Piiblico, nims. 22-23, mayo-diciembre 2004, pags.
185 y ss. Una propuesta, por ejemplo, para que las Comunidades Auténomas puedan exigir
tiempos de residencia dilatados a efectos de reconocer el derecho de sufragio activo se en-
cuentra en J. C. GAVARA DE CARA, La homogeneidad de los regimenes electorales autonémicos, op.
cit., pag. 125.

2% Ha de insistirse en que ya, sin abordar la reforma planteada, los residentes ausentes rom-
pen esta correlacién entre residencia y sufragio, por lo que es cierto que el sistema puede acep-
tar excepciones.
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nidad de la persona consagrado en el articulo 10.1 CE, el valor superior de
justicia, en este caso para evitar una depuracién del censo en el Pais Vas-
co y Navarra de quienes no compartian la ideologia de ETA y su entorno.

Ahora bien, atendiendo a los tltimos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional en materia electoral, considero mas seguro el asidero que
proporciona el principio de igualdad material del articulo 9.2 CE, que per-
mite al legislador introducir un trato diferencial para situaciones a todas
luces distintas. En efecto, hay que insistir en que existen razones evi-
dentes que diferencian la situacién de los electores del Pais Vasco y Na-
varra de la de quienes vivimos en otras partes de Espafia. Es verdad que
son muchas las ciudades espafiolas donde se han cometido atentados,
pero no es menos cierto que sélo en estos lugares el ambiente y la presién
social han podido ser tan intensos como para impulsar la marcha de ciu-
dadanos por razones politicas. De hecho se estaria cumpliendo escrupu-
losamente el tenor literal del precepto aludido, puesto que establece que
«corresponde a los poderes publicos [...] y facilitar la participacién de los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social», al asegurar
tal participacién a quienes en virtud de la presion terrorista dejaron de
ejercer sus derechos politicos en el domicilio en que vivian.

Este precepto, enlazado con los derechos de participacion politica
consagrados en los apartados 1y 2 del articulo 23 CE, asi como con el va-
lor del pluralismo politico al que el articulo 1.1 otorga el caracter de «su-
perior del ordenamiento juridico», ha llevado a la jurisprudencia y la
doctrina3? a contemplar la exigencia de elecciones libres no sélo desde una
perspectiva individual, que garantiza a cada elector la posibilidad de es-
coger sin presiones, amenazas o intimidaciones aquella opcién politica
que mas le agrade, sino también desde un punto de vista objetivo, en
tanto que las coacciones mas o menos patentes con las que se intente
orientar el sentido del voto suponen una merma de la legitimidad de las
instituciones, razén por la cual existe una dimensién institucional del
derecho que impone deberes positivos a los poderes publicos para evitar
los efectos de tales intimidaciones. Asi se ha expresado, por ejemplo, el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 136/1999, con relacién a la prohi-
bicién de emisién de un video de ETA durante una campafia electoral3!.

30 Muy interesante resulta al efecto O. SANCHEZ MUNOZ, La igualdad de oportunidades en los
procesos electorales, CEPC, Madrid, 2007, pags. 36 y ss.

31 STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 14. En particular, es destacable el siguiente parrafo: «Los
bienes juridicos que este particular aspecto de los derechos del articulo 23 C.E. pretende garantizar
o, mejor, los valores y principios constitucionales que pretende hacer efectivos son, entre otros,
la legitimidad democratica del sistema politico, el pluralismo politico y la formacién de la opi-
nién publica libre. Con estos derechos se trata de asegurar a las personas que participan como
actores en la actividad publica, y a los partidos y grupos en los que aquéllas se integran la posi-
bilidad de contribuir a la formacién y expresion de la opinién publica libre, poniendo a dispo-
sicion de los ciudadanos en general y de los electores en particular una pluralidad de opcio-
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Dichas actuaciones positivas han de llevarse a cabo, en primer término,
por el legislador —orgéanico, si afecta al desarrollo del derecho funda-
mental— al que se reconoce «un amplio margen de libertad norma-
tiva»32,

Al hilo de lo anterior ha de subrayarse como el Tribunal Constitucio-
nal no ha dudado en acudir a este precepto para justificar decisiones del
legislador electoral no exentas de polémica, como es el caso de las cuo-
tas de sexo en las listas electorales, a las que se declara conformes con la
Constitucion en las SSTC 12/2008, 13/2009 y 40/2011, precisamente por
ser medidas que garantizan la igualdad material entre hombres y muje-
res, corrigiendo la histérica infra representacién de éstas33. En el su-
puesto que nos ocupa la desigualdad se da evidentemente entre quienes
no han sido objeto de violencia o intimidacion terrorista y quienes a cau-
sa o por temor de ella se vieron forzados a cambiar su domicilio. Todo ello
dentro del amplio margen que se reconoce al legislador para regular el sis-
tema electoral a través del que se ejercen los derechos del articulo 23
CE, tal y como muy recientemente ha proclamado la STC 163/2011, en-
tre otras muchas.

B) En el dmbito de actuacion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

Tampoco se encuentran obstaculos en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que, como se sabe, es parametro inter-
pretativo en materia de derechos fundamentales a tenor del articulo 10.2
CE y que ha sido acogida con notable deferencia por el Tribunal Consti-
tucional®*. En efecto, aunque ausente del articulado del Convenio de
Roma de 1950, la obligacién de celebrar regularmente elecciones libres
por parte de los Estados signatarios aparece expresamente regulada en
el articulo 3 del Protocolo 1 en los siguientes términos: «Las Altas Par-
tes Contratantes se comprometen a organizar, a intervalos razonables,
elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la
libre expresién de la opinién del pueblo en la eleccion del cuerpo legis-

nes politicas para que puedan formar sus propias opiniones politicas y, en el momento electo-
ral, para que puedan elegir libremente los programas que estimen mas adecuados».

32 STC 225/1998, de 23 de noviembre, FJ 4. En este caso se estaba desestimando un recur-
so de inconstitucionalidad contra una reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias en una
de cuyas disposiciones transitorias se fijaba una barrera electoral del 30% de los votos en cada
isla o del 6% en el total del Archipiélago para que una formacién pudiera acceder al reparto de
escanos al Parlamento autonémico.

33 Esto es especialmente exacto, como se vera mas adelante, en la STC 13/2009.

34 Véase, al respecto, L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, La interconexion de los ordenamientos
juridicos vy el sistema de fuentes del derecho, Civitas, Cizur Menor, 2004.
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lativo». En principio, la jurisprudencia de Estrasburgo —sede bien co-
nocida del Tribunal— se circunscribe en principio a las elecciones al
Congreso de los Diputados y al Senado y a los Parlamentos del Pais Vas-
co y Navarra, inicos érganos con potestad para aprobar leyes3>. No obs-
tante, sus principios informadores se extienden a todos los procesos elec-
torales al convertirse por virtud del articulo 10.2 CE en parametro de
interpretacion de las normas constitucionales y como tal sera aplicado por
el Tribunal Constitucional.

En cualquier caso, el TEDH se ha negado a admitir demandas en
aplicacién de este derecho relativas a comicios que no tengan por finali-
dad el nombramiento de los integrantes de tales 6rganos legislativos,
como pueden ser los referendos3®. Para los procesos electorales que si es-
tan protegidos por el Convenio, la linea general es que el texto transcri-
to ampara auténticos derechos, no una mera obligacién de las Partes
Contratantes, derechos que no obstante no son absolutos, sino que pue-
den ser modulados por los Estados, a quienes se reconoce un margen de
apreciacién amplio —mayor que el que habitualmente se utiliza para los
derechos enunciados de forma més cerrada— siempre que se persiga un
fin legitimo y que la medida sea proporcionada, atendiendo si es preciso
a las especiales condiciones locales, y legalmente prevista3’. Asi, se ha
aceptado la legitimidad de exigir diez afios de residencia en Nueva Cale-
donia para que los nacionales franceses puedan votar en las elecciones a
su asamblea regional, el Congreso de Nueva Caledonia38. En el caso plan-
teado, ha de tenerse en cuenta que el TEDH ya ha reconocido que, sin-
gularmente en el Pais Vasco, la accién del grupo terrorista ETA y de los
partidos politicos como Herri Batasuna o sucesores como Accién Na-
cionalista Vasca, han creado un clima de confrontacién social y que, por
medio de la violencia, han intentado llevar a cabo un proyecto politico por

35 No pueden calificarse como tales las normas forales fiscales de las Juntas Generales por
mas que desde el punto de vista de su recurribilidad queden exentas de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa y sélo el Tribunal Constitucional tenga competencia para conocer de los li-
tigios a que dé lugar su validez tras la reforma aprobada por la Ley Organica 1/2010, de 19 de
febrero, de modificacion de las Leyes organicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial.
De hecho, la disposicion adicional quinta de la LOTC que reglamenta la cuestién se cuida mu-
cho de equiparar los procedimientos a los del recurso y la cuestién de inconstitucionalidad,
pero sin calificarlos como tal.

36 STEDH de 7 de noviembre de 1999, Hilbe c. Liechtenstein. En cambio se ha aceptado la
aplicabilidad del precepto a elecciones a asambleas regionales. STEDH de 2 de marzo de 1987,
Mathieu-Mohin c. Bélgica. Un estupendo comentario a la jurisprudencia del TEDH en la mate-
ria puede encontrarse en L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Los derechos electorales a la luz de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Estado democritico y eleccio-
nes libres: Cuestiones fundamentales de Derecho electoral, Fabio PAscua MATEO (dir.), Asamblea
de Madrid-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pags. 17 y ss.

37 Un resumen de esta jurisprudencia se encuentra en la STEDH de 6 de noviembre de
2009, asunto Etxeberria y otros c. Esparia, parrafos 47 a 50.

38 STEDH de 11 de enero de 2005, asunto Py c. Francia.
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esencia contrario a los principios democréticos consagrados en la Cons-
titucién Espafiola y que semejante actuacion justifica su disolucién®?. Si
esta consecuencia es compatible con los derechos del Convenio para cuya
restriccion el Tribunal deja a los Estados un margen de apreciacién «es-
trecho», como son la libertad de expresién y de asociacién (arts. 10 y
11), parece razonable suponer que no tendria problemas de ser aceptada
una medida que no implica precisamente una restriccion y que afecta a
un derecho en el que el margen interno es «amplio».

3. Modo de ejercicio
A)  Imposibilidad legal de una circunscripcion especifica

Técnicamente, prima facie, son dos los instrumentos que pueden su-
gerirse para garantizar la participacion de ciudadanos desplazados en
unas elecciones y que, de hecho, son los modelos empleados en el dere-
cho comparado para el voto de emigrantes, a saber, la creacién de una cir-
cunscripcion exterior integrada exclusivamente por tales electores, a la que
se asigna un numero determinado de escanos, o bien el voto en las cir-
cunscripciones comunes, asignandoseles la Mesa y seccién correspon-
dientes al ultimo domicilio del que se tuviera constancia. La primera
modalidad cuenta con un cierto éxito en paises vecinos, como Francia, Ita-
lia y Portugal, que atribuyen un cierto ntimero de escafios en una o varias
Camaras parlamentarias elegidos por sus electores en el exterior®. Sin em-
bargo, ademas de obligar a crear una tercera division en el censo —en la
medida en que seria necesario crear un censo electoral de residentes des-
plazados que se anadiera al CERE y el CERA actuales— es absoluta-
mente inviable en los términos planteados, esto es, sin una modificacién
de la Constitucién o del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco. En efec-
to, el articulo 68.2 CE dispone que la circunscripcién para las elecciones
al Congreso de los Diputados sea la provincia y las ciudades de Ceuta y
Melilla. Otro tanto hacen para el Senado los apartados 2 a 4 del articulo
69, sin perjuicio de los senadores designados por las Asambleas legisla-

39 STEDH de 6 de noviembre de 2009, asunto Herri Batasuna y Batasuna c. Esparia, parra-
fo 86.

40 En el caso de Francia, doce miembros de la Asamblea Nacional y otros doce del Senado
se eligen por los franceses en el exterior. En Italia, con las Leyes Constitucionales nameros
1/2000, de 17 de enero, y 1/2001, de 23 de enero, se reformaron los articulos 48, 56 y 57 de la Cons-
titucion con el fin de crear una circunscripcion «exterior» formada por doce diputados para la
Camara y seis senadores. En Portugal existen dos circunscripciones exteriores, una para los
residentes en la Unién Europea y otras para los residentes en el resto de Estados. Para mas in-
formacion puede consultarse el Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modi-
ficacion del régimen electoral general, de 24 de febrero de 2009, pags. 99 y ss.).

Revista de Administracion Piiblica
ISSN: 0034-7639, nim. 189, Madrid, septiembre-diciembre (2012), pags. 105-136 121



UNA REFORMA ELECTORAL POSIBLE: EL VOTO DE LA DIASPORA VASCA FABIO PASCUA MATEO

tivas de las Comunidades Auténomas (art. 69.5). Por su parte, el articu-
lo 26.2 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco senala que la circuns-
cripcién electoral de su Parlamento es el Territorio Histérico, denomi-
nacioén que equivale también a la Provincia, tal y como ha sefialado la STC
154/1988. Sélo en el caso de las elecciones locales podria contemplarse tal
circunscripcién acudiendo a una reforma de la LOREG o de la legislacion
autondémica, ya que es el articulo 179.1 LOREG el que establece que cada
término municipal constituye una circunscripcion y el articulo 2 de la Ley
1/1987 €l que configura las circunscripciones en los comicios a junteros.
Por lo tanto, y con independencia de cualquier otra consideracién, de-
bera optarse, de entenderse deseable la participaciéon citada, por incluir
a los distintos electores en las circunscripciones ordinarias, lo cual, por
otro lado, redundaria en la igualdad de condiciones con cualquier resi-
dente en el Pais Vasco. Se trata de un sistema inspirado en el modelo se-
guido en Espana para la votacién de los electores inscritos en el CERA (art.
75 LOREG) y que, a estos solos efectos, no se ha visto afectado por la im-
portante reforma llevada a cabo por la LO 2/2011, de 28 de enero.

B) El sufragio en las circunscripciones ordinarias: condiciones y
requisitos de la opcion

Sentado lo anterior, el procedimiento que se articule ha de resultar lo
mas neutro posible en relacién con la confeccién y actualizacién del cen-
so. Para ello se propone en primer lugar que se trate de una opcion ex-
clusivamente para el &mbito territorial afectado, Pais Vasco y Navarra, no
con una extension general para toda Espafia. Ciertamente, ello conlleva
una dosis de desigualdad, pero hay dos razones obvias para justificarlo.
Ante todo, la ya apuntada especificidad del ambiente politico en el Pais
Vasco y también en Navarra que provoca la presion terrorista y de su en-
torno. Pero ademads ha de considerarse que este derecho de opcién es
una medida excepcional, que rompe con el principio general del ejercicio
del derecho de sufragio alli donde el elector tiene su domicilio, por lo
que ha de interpretarse restrictivamente y reconocerse sélo donde hay una
causa justificada.

En segundo lugar, ha de ser un derecho de opcién ejercitable por una
sola vez y durante un tiempo tasado —que podria ser de en torno a seis
meses desde la entrada en vigor de la reforma legislativa, y de su desarrollo
reglamentario—de manera que, hemos de reiterar, no se altere sustan-
cialmente el normal discurrir de la confeccién y actualizacién del Censo.
Ademas ha de considerarse como un proceso global, de forma que el
censo resultante se aplique por primera vez en bloque, sin que las primeras

Revista de Administracion Piiblica
122 ISSN: 0034-7639, nim. 189, Madrid, septiembre-diciembre (2012), pags. 105-136



UNA REFORMA ELECTORAL POSIBLE: EL VOTO DE LA DIASPORA VASCA FABIO PASCUA MATEO

opciones por orden de fecha tengan efecto hasta en tanto no se haya cul-
minado en su totalidad, eventuales recursos incluidos. Por supuesto, en
aras a despejar suspicacias, también resulta razonable que la reforma
no se apruebe con prisas, y no se aplique a procesos electorales demasiado
cercanos.

En tercer lugar, ha de precisar quiénes van a poder ejercer la opcién.
Para ello, y debido a la dificultad de probar las razones que llevaron al
abandono del domicilio en el Pais Vasco, asi como por imperativos cons-
titucionales derivados del derecho a no responder sobre la propia ideo-
logia, religién o creencias consagrado en el articulo 16.2 CE, se estima pre-
ferible dejar abierta esta via a todos los electores que hayan estado
avecindados en el Pais Vasco o Navarra y posteriormente se hayan des-
plazado a otra parte del territorio nacional, siempre que declaren que su
cambio de domicilio se debi6 a presiones derivadas de la violencia te-
rrorista. Con ello se estd motivando la excepcién al régimen general, pero
se evita cualquier proceso probatorio que podria devenir «diabdlico»
para quienes no recibieron amenazas directas, pero se vieron afectados
por el especial clima social, especialmente en los pequefios municipios en
los que la presencia del entorno proetarra es mas intensa*!. Dicha de-
claracion, que debe gozar de presuncién de veracidad, puede llevarse a
cabo a través de un formulario, regulado reglamentariamente por el Go-
bierno, y que obre en poder de las Delegaciones Provinciales de la Ofici-
na del Censo a disposicién de los electores, en términos similares a los pre-
vistos para el procedimiento administrativo comtn en el articulo 70.4
de la Ley 30/199242,

Por supuesto, ello no es incompatible con la exigencia de una cier-
ta estabilidad en la domiciliacién vasca o navarra, ya que puede esta-
blecerse como requisito que ésta se haya mantenido durante un ntiime-
ro minimo de afos, entre cinco y diez. Ademas, se debe determinar una
fecha limite de salida. El dies a quo creo que puede situarse sin dema-
siadas dificultades en el 15 de junio de 1977, fecha de las primeras elec-
ciones democraticas®3. Algo mas complejo puede ser el término final. En

41 Por ello no se considera conveniente acudir a las definiciones contenidas en la legislacién
sobre victimas del terrorismo, ya que, si bien introduciria una importante dosis de objetividad,
serian demasiado restrictivas y conllevarian la obligacion del elector de revivir en un procedi-
miento complejo y de resultado incierto sus pasadas experiencias. Valga a titulo de ejemplo la
definiciéon de amenazados contenida en el articulo 5 de la Ley 29/2011, como «Las personas que
acrediten sufrir situaciones de amenazas o coacciones directas y reiteradas, procedentes de or-
ganizaciones terroristas».

42 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

43 Aunque también podria adelantarse a la publicacién del Real Decreto-Ley 20/1977, de 8
de marzo, en la medida en que regula todo el proceso electoral que condujo a la votacion en la
fecha citada.
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principio podria parecer razonable la de la tltima declaracién de ETA
en torno al «cese definitivo de la violencia», en la medida en que pudiera
hacer pensar que ello supone el cese de las causas objetivas que llevaron
al cambio de residencia. No obstante, dicha referencia supondria tal
vez dar excesiva validez a los comunicados de un grupo terrorista, por
lo que bien pudiera escogerse otro momento mas neutral, aunque pre-
feriblemente anterior no sélo a la entrada en vigor de la reforma, sino
incluso al momento de presentacién de la correspondiente iniciativa
legislativa.

También, a priori, se estima mas conveniente que el derecho se reco-
nozca en términos de «reparacién», por lo que debiera limitarse a quie-
nes antes de su cambio domiciliario llegaron a gozar del derecho de su-
fragio y, por tanto, estuvieron incluidos en la correspondiente seccién
censal. A pesar de ello se ha planteado extender su reconocimiento a
quienes eran menores de edad en el momento en que sus padres aban-
donaron su residencia. No es la mejor opcion desde el punto de vista de
la justificacion de la excepcién, ademaés de los problemas que puede aca-
rrear la prorroga de un cierto ius sanguinis a quienes dejaron el Pais Vas-
co o Navarra siendo nifios y no han regresado desde entonces. Ahora
bien, de querer tener un gesto, me parece imprescindible que quede li-
mitado estrictamente a quienes ya hayan adquirido la mayoria de edad
en el momento de aprobacién, en su caso, de la reforma. Lo contrario su-
pondria romper el principio de procedimiento abierto por una sola vez
para mantenerlo vivo con cada adquisicién de la mayoria de edad por un
menor hijo de desplazados.

En cuarto lugar, la opcién debe afectar a todos los procesos electora-
les, con el fin de no crear complicaciones afiadidas en la gestion del cen-
so. Respondidas ya las objeciones en términos de constitucionalidad que
pudieran formularse, es verdad que las tltimas reformas tienden a separar
las elecciones municipales del resto de procedimientos, para impedir,
por ejemplo, el voto de los electores del CERA en estos comicios, o para
evitar las practicas de empadronamientos fraudulentos. Sin embargo,
considero que la situacién es bien diferente en ambos casos. En primer
término, porque a diferencia de los residentes ausentes, la opcién por el
voto en el domicilio de origen supone el no poder votar en el de destino,
y no parece asunto menor perder el derecho a elegir al Ayuntamiento
que va a decidir los asuntos del municipio en el que efectivamente se
vive. Por otra parte, porque al abrirse un tinico plazo para su ejercicio se
evitan las citadas practicas de empadronamientos fraudulentos que sue-
len tener por objeto un proceso electoral determinado. Ademas, las ga-
rantias del voto CERE, tanto presencial como por correo son muy supe-
riores a las del CERA y la relacién de estos electores con sus municipios
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de origen es muy superior a la de la mayor parte de los electores del
CERA, que con frecuencia son descendientes de emigrantes que nunca
han visitado siquiera la poblacién en la que votan.

Por tiltimo, la vigencia ha de ser indefinida, tanto por razones de se-
guridad juridica, como por la dificultad real de plantear el retorno fisico
de los desplazados como una opcién masiva, una vez que han recons-
truido sus vidas en otra parte del territorio nacional. Ademas, aunque
debe ser revocable, en el sentido de que el elector pueda volver a optar en
todo momento por figurar en la seccién censal correspondiente a su do-
micilio real, ese nuevo cambio se ha de convertir en definitivo, sin que sea
factible abrir un nuevo procedimiento de opcién. Razones de seguridad
juridica aconsejan que la facultad de opcién se confiera por una sola vez.

En definitiva, no es preciso que estos electores se encuentren en un
censo distinto, ya que no es necesario el concurso de los consulados,
por lo que bien pueden continuar en el CERE (Censo de residentes en Es-
pana), ni tampoco es imprescindible articular todo el aparato adminis-
trativo especial que requiere el voto en el exterior. Lo tinico que sera
preciso es articular un derecho de opcién para que quienes residieron en
el Pais Vasco durante un periodo determinado y lo abandonaron para
residir en otra Comunidad Auténoma, puedan escoger sin necesidad
de cambiar su residencia ejercer su derecho de voto en la circunscrip-
cién, Mesa y Seccion correspondientes a su tltimo domicilio alli acre-
ditado. Hecho esto, el ejercicio del voto puede regirse por el sistema ge-
neral de la LOREG, bien mediante voto presencial, bien mediante voto
por correo en los casos y con los requisitos establecidos en los articulos
73y 74 LOREG.

Un aspecto que no debe descuidarse es la seriedad y diligencia, exi-
gidas reiteradamente por el Tribunal Constitucional en las actuaciones
electorales**, de todo el proceso. Aparte de la limitacién de plazos, es
razonable establecer un adecuado control jurisdiccional. Por supuesto,
en primer término, para que el interesado pueda impugnar una eventual
negativa injustificada de la Oficina del Censo Electoral —que sélo podria
fundamentarse en una falta del requisito de residencia— pero también
para que las fuerzas politicas puedan hacer uso del mecanismo de con-
trol previsto en el articulo 38 LOREG. En efecto, dispone su apartado 2,
en su ultimo parrafo, un sistema de impugnacion de las cifras oficiales
del censo correspondientes a una determinada poblacién, ejercitable
siempre que por la OCE se haya constatado, en informe dirigido a la
Junta Electoral Central en los términos del articulo 30.c) LOREG, que se
ha producido un incremento significativo e injustificado de habitantes.

44 Entre otras muchas, STC 85/2003 de 8 de mayo, FJ 11.
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Parece sensato que, una vez concluido el proceso de opcién, pueda ejer-
cerse este procedimiento, lo que redundaria en un mayor grado de con-
fianza en la limpieza de la operacién. Obviamente, le corresponde a la
OCE la determinacién de lo que se entiende por significativo e injustifi-
cado, puesto que sin su informe no habria legitimacién para que las
fuerzas politicas interpusieran reclamacion alguna. No obstante, la Jun-
ta Electoral Central, en ejercicio de sus facultades de supervisién, ha es-
tablecido unos criterios cuantitativos para definir lo que es un incre-
mento significativo de poblacién en municipios de menos de 2.000
habitantes*>. De todos modos, tan relevante como las garantias es que el
sistema de recursos no eternice el comienzo de efectos de la opcién, de
manera que, por un lado, serd preciso que el recurso contencioso-admi-
nistrativo que, en su caso, se interponga contra las resoluciones de la
OCE en la materia —éstas dictadas en un plazo de cinco dias— no siga
los cauces generales del procedimiento especial para la proteccién de
los derechos fundamentales previsto en los articulos 114 y siguientes de
la LYCA*, sino que se atenga a los cinco dias previstos en el articulo 40.2
LOREG para el caso de la rectificacién extraordinaria del censo en pe-
riodo electoral regulada en el articulo 39. Pero, ademas, por otro lado,
también es necesario excluir la posibilidad de que se pongan en cuestién
las cifras resultantes con ocasién de la convocatoria de las primeras elec-
ciones que se celebren con el censo asi modificado, por lo que se debe ex-
cluir a estos efectos la aplicacién del precepto que se acaba de citar. Con
ello se salvara el adecuado equilibrio entre las garantias jurisdiccionales
y la rapidez y seguridad de la operacion estudiada.

C) Sistema de emision del voto

Por ultimo, queda hacer referencia al modo de ejercicio del voto. En
principio, cabe escoger entre varios sistemas, igualmente legitimos des-
de el punto de vista estrictamente juridico. Desde una perspectiva de ple-
na reparacion seguramente lo méas indicado seria aplicar el criterio general
de voto presencial con opcién voluntaria por su emisiéon por correo en los

45 Ademas de ello ha regulado la tramitacién de las reclamaciones tanto en tiempo electo-
ral como fuera de estos periodos. Véase la Instruccion 1/2011, de 24 de marzo, de la Junta Elec-
toral Central, sobre las reclamaciones administrativas relativas a las modificaciones en el cen-
so electoral que pueden realizar los representantes de las candidaturas o de las formaciones
politicas en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 38 y 39 de la Ley Organica del Régimen
Electoral General.

46 En otra ocasién ya he puesto de manifiesto serias dudas sobre la operatividad de este pro-
cedimiento. Véase F. PASCUA MATEO, «El procedimiento para la proteccion de los derechos fun-
damentales. Evolucién y disfunciones bajo la Ley 29/1998», RAP, num. 185, mayo-agosto 2011,
pags. 113 y ss.
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términos del articulo 73 LOREG. No obstante, hay que reconocer que
este sistema plantea algunas dificultades técnicas. En primer lugar, el
elector podria ser llamado a formar parte de la Mesa de su seccién, lo que
le crearia una carga no pequefia, al tener que trasladarse desde su do-
micilio real en otra Comunidad Auténoma. Este inconveniente puede
salvarse con una aplicacién razonable de la normativa sobre excusas,
muy desarrollada en los tltimos afios, pues la disposicién correspon-
diente de la Junta Electoral Central, que establece en su regla segunda
2.6.%, que a juicio de las Juntas de Zona, podra ser causa para eludir el de-
ber de formar parte de la Mesa «el cambio de la residencia habitual a un
lugar situado en otra Comunidad Auténoma cuando, ademaés de dicha cir-
cunstancia, se justifique la dificultad de poder formar parte de una mesa
electoral»*’. Mayor enjundia plantea el problema de qué domicilio ha de
asignarse. De acuerdo con los precedentes del voto CERA habra de optarse
por el dltimo acreditado en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco o de
Navarra, soluciéon que parece la mas razonable. Ahora bien, obviamente
se trata de un domicilio ficticio, por lo que seguramente debiera omitir-
se este dato en las copias de la seccion del censo respectiva que se dis-
tribuyan a las Mesas y a las candidaturas, circunstancia que, no obstan-
te, podria senalar a los electores afectados, con especial incidencia en
las pequenas poblaciones. En cualquier caso seria necesario ademas iden-
tificar el domicilio real a efectos no del voto opcional por correo —se
puede indicar cualquier direccién para la recepcion de la documenta-
cién—, pero si para otras operaciones, como la recepcién de la corres-
pondencia electoral remitida por las candidaturas.

Por su parte, el sistema vigente para los electores del CERA, con sus
condiciones de voto rogado, exclusién de las elecciones municipales y
recuento de las papeletas no el dia de la votacién, sino en la Junta com-
petente para el escrutinio general, si bien es muy sencillo desde el pun-
to de vista operativo, se antoja demasiado restrictivo, toda vez que colo-
caria a estos electores que, no se olvide, en caso contrario votarian por el
procedimiento ordinario en su circunscripcion real, en una condicién
similar a la de aquellos sistemas que requieren un registro expreso del vo-
tante para participar en los comicios, ajeno a nuestra tradicién juridica.
Por ello, de optarse por este modelo, debiera atemperarse el rigor de un

47 Instruccién 6/2011, de 28 de abril, de la Junta Electoral Central, de interpretacién del ar-
ticulo 27.3 de la Ley Orgénica del Régimen Electoral General, sobre impedimentos y excusas jus-
tificadas para los cargos de Presidente y Vocal de las Mesas Electorales. En cualquier caso, de
aprobarse la reforma, no estaria de mas que se llevara la causa citada al apartado 1, relativo a
las circunstancias personales que en todo caso sirven de excusa al cumplimiento del deber de
asistencia a la Mesa. Dicha Instruccion se dicté al amparo del cambio de redaccién del articu-
lo 27 LOREG que llevé a cabo la LO 2/2011 en el sentido de recordar la competencia de la JEC
para unificar los criterios de la Juntas territoriales incluso en esta materia.
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procedimiento disenado desde un méas que razonable principio de des-
confianza que, sin embargo, no est4 justificado en el caso de los despla-
zados*3. En este sentido, la remisién de la documentacién se podria ha-
cer de oficio para todo tipo de convocatorias, incluidas las municipales,
e incluso habria de disponerse la remisién de los sobres directamente a
las Mesas para que los votos se contabilizaran en la propia jornada de vo-
tacién y evitar una proclamacion inicial del resultado del recuento que pu-
diera luego verse alterada por el escrutinio general.

III. LA EXTENSION DE LA OPCION A LAS ELECCIONES DE COMPETENCIA
AUTONOMICA

La situacién es algo més compleja en su justificacion teérica —por
supuesto sélo desde el punto de vista competencial, no desde el de su
fundamento constitucional material— en las elecciones al Parlamento
Vasco y a Juntas Generales, asi como al Parlamento de Navarra, cuya
regulacion es competencia de las respectivas Comunidades Auténomas,
sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones pertinentes del Titu-
lo I de la LOREG.

1.  Las elecciones a los Parlamentos Vasco y Navarro

Por lo que se refiere al Parlamento Vasco, el Estatuto de Autonomia,
a diferencia de lo que sucede con otras Comunidades*’, no requiere la
vecindad administrativa en su territorio para ostentar los derechos de
sufragio activo y pasivo, ya que se limita a sefialar que «estara integrado
por un numero igual de representantes de cada Territorio Histérico ele-
gidos por sufragio universal, libre, directo y secreto». Es la Ley 5/1990, que
regula sus elecciones, la que dispone en su articulo 2.1 que son «electores
todas las personas que ostentando la condicién politica de vascos, gocen

48 Acerca del procedimiento del voto CERA antes de la reforma de la LO 2/2011, véase F. Pas-
CUA MATEO, «Las unidades de la Administracién gubernativa de apoyo técnico al proceso elec-
toral», Estado democrdtico y elecciones libres: Cuestiones fundamentales de Derecho electoral,
F. Pascua MaTEoO (dir.), Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2010, pags. 435y ss.

49 Limitan a los espafioles avecindados administrativamente —recuérdese que es una con-
dicién distinta de la vecindad civil, que distingue a quienes estan personalmente sometidos al
derecho foral de quienes se rigen por el derecho comin— en su territorio la condicién de elec-
tores y elegibles para sus respectivas Asambleas, los Estatutos de Andalucia (art. 105), Extre-
madura (art. 17.2), Canarias (art. 10.1), Baleares (arts. 41.4, 42 y 43), Madrid (art. 10.8) y Ca-
talufia (art. 56.3). Sobre los derechos de sufragio activo y pasivo en la normativa autonémica,
véase A. SANCHEZ NAVARRO, «Derechos de sufragio activo y pasivo en las elecciones auton6mi-
cas», El derecho electoral de las Comunidades Auténomas. Revision y mejora, L. GALVEZ MUNOZ,
(dir.), CEPC, Madrid, 2009, pags. 109 y ss.
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del derecho de sufragio activo». El Estatuto de autonomia atribuye dicha
condicién politica a «quienes tengan la vecindad administrativa, de acuer-
do con las Leyes Generales del Estado, en cualquiera de los municipios in-
tegrados en el territorio de la Comunidad Auténoma» (art. 7.1), si bien afia-
de en su apartado 2 que «los residentes en el extranjero, asi como sus
descendientes, si asi lo solicitaren, gozaran de idénticos derechos politi-
cos que los residentes en el Pais Vasco, si hubieran tenido su altima ve-
cindad administrativa en Euskadi, siempre que conserven la nacionalidad
espafnola». La compatibilidad con la Constitucién de esta exigencia de
residencia en la Comunidad Auténoma para el ejercicio, tanto del derecho
de sufragio activo como del pasivo, ha sido declarada expresamente por
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 60/1987 por entender que pro-
cura «una cierta homogeneidad de intereses [...] entre el Cuerpo Electo-
ral y aquellos que ante él se proponen como candidatos»>.

No obstante lo anterior, es preciso recordar nuevamente que tanto la
regulaciéon del derecho de sufragio como el elemento especifico del cen-
so electoral es materia reservada a la LOREG, tal y como ha sostenido por
la jurisprudencia constitucional, en este caso la citada STC 154/1988. Di-
cha resolucién se acoge a la doble competencia estatal para la regula-
cién de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de los espafioles
en el ejercicio de sus derechos y deberes constitucionales del articulo
149.1.1 CE, en relacién con el articulo 23.1 CE, y para determinar las ba-
ses del régimen juridico de las Administraciones Publicas contempla-
da en el articulo 149.1.18. Y ello a pesar de la competencia innegable que
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco ostenta en virtud del articulo
10.3 de su Estatuto de Autonomia respecto de la «legislacién electoral in-
terior que afecte al Parlamento Vasco, Juntas Generales y Diputaciones
Forales». Asi, el articulo 1.2, y en su desarrollo la disposicién adicional
primera, parrafo 2 LOREG declaran directamente aplicables a las elec-
ciones autonémicas entre otros los articulos 1 a 42 LOREG, donde, como
hemos visto, se definen los derechos de sufragio activo y pasivo y la na-
turaleza y formacién del censo electoral.

Por esta razon es posible, en principio, que la LOREG introduzca el
derecho al voto de los electores desplazados en las elecciones al Parla-
mento Vasco. De hecho, muy recientemente el Tribunal Constitucional ha
vuelto a incidir en la competencia exclusiva que ostenta la LOREG en esta
materia. En efecto, asi, la ya citada STC 13/2009, resuelve un recurso de
inconstitucionalidad contra una ley del Parlamento Vasco, la 4/2005, que
establecia la exigencia de presentacion de listas electorales para las elec-

50 STC 60/1987, de 20 de mayo, FJ 2. En el mismo sentido, STC 107/1990, de 6 de junio,
FJ tnico, y STC 109/1990, de 7 de junio, FJ tnico.
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ciones a la Asamblea autonémica en las que al menos se reservara la mi-
tad de los puestos a las mujeres. Y lo hace sefialando que la competencia
para fijar la composicion de las listas electorales le corresponde al Esta-
do en virtud de los articulos 23.1, 81.1 y 149.1.1 CE a través de la LOREG,
de modo que dicho precepto sélo es constitucional en la medida en que
pueda compaginarse con el articulo 44 bis LOREG. Tal es asi que dicho
articulo 44 bis se convierte incluso en parametro de la constitucionalidad
de la legislacion electoral autonémica, lo que implica interpretar que
junto al porcentaje reservado a las mujeres ha de respetarse el minimo del
40% reservado a cualquier sexo en la norma estatal. Y ello tiinicamente
gracias a que la propia LOREG admite que dentro de sus margenes las
Comunidades Auténomas introduzcan férmulas adicionales de proteccién
de la representacién femenina.

Ni siquiera la definicién de la condicién politica de vasco que hace el
Estatuto es un obstéaculo para la competencia estatal. No sélo porque el
articulo 7.1 no liga efecto alguno a esta condicién, de modo que ni siquiera
se la menciona en el articulo 26.1 al regular los requisitos de eleccién de
los parlamentarios vascos, pues se limita a exigir «sufragio universal, li-
bre, directo y secreto» y a fijar un sistema electoral con los territorios his-
téricos como circunscripcion y una férmula proporcional de atribucion
de escanos dentro de cada territorio. Es que, ademas, el Tribunal Cons-
titucional ha venido a subrayar en su jurisprudencia mas reciente la po-
sibilidad de que determinadas leyes organicas expresamente citadas en la
Constitucion (de las que la LOREG es parte evidente a tenor de su men-
cién en los articulos 70 y 81.1 CE) puedan delimitar el contenido de un
Estatuto de Autonomia. Asi, la STC 247/2007, FJ 6, sefiala que «la reser-
va material que, en términos especificos para cada caso, realiza la Cons-
titucién a favor de determinadas leyes organicas, suponga que cada una
de dichas leyes pueda llevar a cabo una delimitacién de su propio 4&mbi-
to (STC 154/2005, de 9 de junio, FFJJ 4 y 5, con referencia a otras), cir-
cunscribiendo la eficacia de las normas estatutarias de acuerdo con dicha
delimitacién». Este efecto se pone de manifiesto, por ejemplo, en la asun-
ci6én por la LOREG de la facultad de fijar algunas incompatibilidades
sobre los parlamentarios vascos, a pesar de que, conforme al Estatuto
(art. 26.5), esa es tarea que compete a la ley electoral del Pais Vasco. Asi
ha sucedido con la LO 3/2011, de 28 de enero, que introduce con carac-
ter vinculante, también para este tipo de comicios, una causa de incom-
patibilidad especial y sobrevenida como es la concurrencia a las corres-
pondientes elecciones en candidaturas presentadas por partidos o
coaliciones que posteriormente a la eleccién hayan sido declarados ilegales
por sentencia firme.

Por tanto, desde el punto de vista competencial no cabe reproche a una
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reforma de la LOREG que incluya el derecho al voto de los electores des-
plazados en las elecciones al Parlamento Vasco, que entra dentro de
«cierto margen de apreciaciéon» que se le reconoce por la jurisprudencia
constitucional. Cuestién distinta es la reaccién politica que pueda susci-
tarse. Logicamente, dado el perfil ideol6gico que predomina en la cono-
cida como «didspora vasca», es presumible que surja oposicién a una
reforma en el sentido citado, incluso con la interposicién de las corres-
pondientes acciones ante el Tribunal Constitucional. Pero las razones de
conveniencia y oportunidad politica quedan al margen de estas conside-
raciones.

Dicho lo anterior, y por evidentes razones de claridad normativa, tam-
poco estaria de mas que la reforma de la LOREG fuese acogida por la le-
gislacion electoral autonémica vasca, no en el sentido de reproducir el tex-
to de la Ley Orgénica, lo cual daria lugar a las tantas veces criticadas
leges repetitae, pero si en el de mencionar expresamente la existencia de
la normativa estatal. A estos efectos seria incluso conveniente que la le-
gislacién estatal contuviera alguna férmula que diera entrada —con to-
das las cautelas necesarias para evitar que se diluyese el contenido de la
reforma— a una posible intervencién de la legislacién autonémica mas
generosa aun con la condicién de los desplazados dentro del marco de-
finido por la LOREG, de un modo similar a la clausula ya citada con-
templada en el articulo 44 bis respecto de la normativa autonémica mas
favorable para la mujer en la elaboracién de las listas electorales.

Algo mas sencillo es el supuesto de las elecciones al Parlamento de
Navarra, ya que en este caso las propias referencias del Estatuto y la
Ley Foral son bien indicativas de la capacidad de la LOREG de regular
la cuestién. En efecto, el articulo 15.2 de la Ley Organica 13/1982, de 10
de agosto, de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Na-
varra (LORARFNA), dice que «Una Ley foral fijara el nimero concreto de
parlamentarios y regulara su eleccién, atendiendo a criterios de repre-
sentacién proporcional, asi como los supuestos de su inelegibilidad e in-
compatibilidad, todo ello de conformidad con la legislacién general elec-
toral» y el articulo 3.1 de la Ley Foral 16/1986, de 17 de noviembre,
reconoce la condicion de electores a quienes en virtud de lo dispuesto en
la LOREG gocen del derecho de sufragio activo y figuren inscritos en el
censo electoral tinico vigente correspondiente a cualquiera de los muni-
cipios de Navarra, extendiendo dicho derecho a los residentes ausentes
que vivan en el extranjero en los términos de la propia LOREG. La con-
juncién de ambas normas mas la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional permiten a la Ley estatal sin violencia regular la cuestion.
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2. Elecciones a las Juntas generales de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya

Por dltimo, queda el caso de las Juntas Generales. Es verdad que aqui
la LOREG no contempla expresamente su aplicacién directa, ya que el
articulo 209 no incorpora una previsiéon similar a la disposicién adicio-
nal primera para las elecciones a Juntas Generales. Ahora bien, los fun-
damentos constitucionales de la potestad estatal son los mismos que en
lo que respecta a las elecciones al Parlamento Vasco y ni siquiera la men-
cién a los derechos forales que se contiene en este precepto supone 6bi-
ce alguno, ya que la propia disposicién adicional primera de la Consti-
tucién remite a los Estatutos de Autonomia para su actualizacién (SSTC
76/1988 y 31/2010). Por ello, el régimen foral lo que justifica es, como se
ha dicho anteriormente, que se adopte un sistema electoral distinto que
el previsto para las diputaciones provinciales de régimen comun, pero no
impide una regulacién por la LOREG del derecho de sufragio. En esta
misma linea, el propio articulo 209 citado parte de la base de la capa-
cidad de la LOREG para hacerlo, sobre todo tras su modificacién por Ley
Organica 3/2011, de 28 de enero, en tanto en cuanto si contempla la apli-
cacion directa de algunas de sus disposiciones, como son los articulos 6 y
203, que extienden también a este &mbito la incompatibilidad sobreveni-
da mencionada con anterioridad, dos previsiones muy relevantes por lo que
tienen de delimitacion del derecho de sufragio, en este caso pasivo.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto es también
clarificadora, puesto que la citada STC 13/2009, que reclama la sumi-
sién de la ley electoral vasca a lo dispuesto en la LOREG con relacién a
las candidaturas paritarias, extiende esta tesis a la ley 1/1987 del Parla-
mento Vasco, cuyo articulo 6 bis, redactado por la ley 4/2005, enjuiciada
por la resolucién transcrita, se declara también sujeto a la modulacién ya
apuntada del articulo 44 bis LOREG.

CONCLUSIONES

I. Laregulacion del voto de los electores que, figurando en el Cen-
so Electoral de Residentes en Espafa, hayan debido desplazarse de sus
territorios de origen del Pais Vasco y Navarra es posible en el actual mar-
co constitucional y estatutario, si bien con importantes diferencias a te-
nor de los distintos procesos electorales. Asi, no ofrecen dificultad algu-
na las elecciones al Parlamento Europeo, en las que por lo demés no
tiene trascendencia debido a que impera un sistema de circunscripcién
Unica. Tampoco hay mayor problema para las elecciones al Congreso de
los Diputados y al Senado, toda vez que el censo electoral es tinico, sin per-
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juicio de sus secciones territoriales y a que el derecho de sufragio activo
y pasivo se ostenta por la nacionalidad y residencia en Espafa, con in-
dependencia del domicilio concreto. De igual forma no es posible afirmar
la inconstitucionalidad de su regulacién para las elecciones municipales,
a pesar de las dudas que pudiera suscitar el articulo 140 CE, una vez
adoptada la interpretacién propuesta. Es cierto que las altimas reformas
legislativas, asi como el criterio del Consejo de Estado respecto de los
espafoles inscritos en el CERA, pueden despertar recelos sobre la opor-
tunidad de esta medida, pero se entiende preferible que, dada su licitud
constitucional, y debido a la conveniencia de mantener la estabilidad del
censo impidiendo que un mismo elector deba votar en secciones distin-
tas segun las elecciones, se incluyan estos comicios dentro del derecho de
opcion.

II. El fundamento de su constitucionalidad radica en el principio de
igualdad material y de promocién por los poderes puiblicos de la partici-
pacién politica establecido en el articulo 9.2 CE en relacién con el dere-
cho de participacion a través de representantes reconocido en el articu-
lo 23.1 CE. No obstante, también funcionan como titulos habilitantes la
prohibicién de discriminacién del articulo 14, en la medida en que la de-
sigualdad de regimenes con el resto de espafioles estaria justificada por
la localizacion geografica de la presion social y terrorista que dio lugar al
cambio de domicilio, asi como preceptos como el valor superior de jus-
ticia del articulo 1.1 y el reconocimiento de la dignidad de la persona
contenido en el articulo 10.1 CE. Por otro lado, dado el amplio margen
de actuacién que reconoce la jurisprudencia del TEDH, y teniendo en
cuenta las circunstancias histéricas que concurren, no parece que exista
obstaculo desde el punto de vista del Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Fundamentales y las Libertades Publicas.

III. En cuanto al modo de articularlo, en ningtin caso es posible la
creacion de una circunscripcién electoral especifica para estos electo-
res, ni en las elecciones al Congreso de los Diputados, al Senado y al Par-
lamento Vasco, debido a que la Constitucién o el Estatuto de Autono-
mia establecen que dicha circunscripcién es la Provincia. Tampoco cabe
en el Parlamento de Navarra, a tenor de su Ley electoral, que fija como
circunscripcion el conjunto de la Comunidad Foral, ni en las elecciones
a Juntas Generales, cuyas circunscripciones estan delimitadas por la Ley
1/1987, del Parlamento Vasco.

IV. Ser4, por tanto, necesario que la votacién se haga en las cir-
cunscripciones ordinarias. Para ello se propone que una reforma de la
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LOREG tras definir quiénes puedan resultar afectados en los términos
mas neutros posibles —a titulo de ejemplo todos los electores que, ha-
biendo residido durante un determinado tiempo en el Pais Vasco o Na-
varra, se hayan trasladado a cualquier otro lugar del territorio nacional
con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma (quienes se hayan
marchado al extranjero no tienen problemas, ya que los electores del
CERA se incluyen en la seccion correspondiente a su tiltimo domicilio en
Esparia)—regule un derecho de opcién. Tal derecho debiera reconocerse
por una sola vez y durante un plazo cerrado —entre tres y seis meses, por
ejemplo— y supondria que quienes asi lo solicitasen ante la Oficina del
Censo Electoral, alegando las causas de su cambio domiciliario median-
te un formulario tipo que pudiera facilitarseles, seran incluidos en la sec-
cién del Censo correspondiente en su tltimo domicilio acreditado en el
Pais Vasco o Navarra con la correspondiente baja en la seccién censal de
su domicilio actual y con validez para todos los procesos electorales. Na-
turalmente, si bien la opcién —que, en principio ha de tener vigencia in-
definida —sera revocable, de manera que el elector podra solicitar el
cambio de seccién para hacerla coincidir con la de su domicilio real y ac-
tual, dicho cambio seria ya definitivo, con el fin de no introducir difi-
cultades afiadidas a la actualizacion del Censo. La regularidad del proceso
de opcion habra de poder controlarse ante la OCE y, en su caso, ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa, a través del procedimiento pre-
visto en los apartados 1 a 3 del articulo 38 y el articulo 40 LOREG.

V. La emisién del voto por el procedimiento ordinario, esto es, de for-
ma personal con caracter general, con opcién voluntaria de remitirlo por
correo, aunque legalmente posible y de alta carga simbdlica, puede plan-
tear algunos problemas practicos, no obstante susceptibles de solucién.
En cambio, el procedimiento hoy vigente para el voto CERA se conside-
ra demasiado restrictivo para estos electores, de manera que, de utili-
zarse como base, debiera modularse a través del envio de oficio de la do-
cumentacion electoral en todo tipo de procesos y del computo de los
votos directamente en las Mesas electorales en la propia jornada de vo-
tacion, sin esperar al escrutinio general.

VI. Por ultimo, la extension de esta regulacién a las elecciones cuyo
régimen corresponde a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (Parla-
mento y Juntas Generales de los Territorios Histéricos) plantea alguna
complejidad adicional, tampoco irresoluble, puesto que la legislacion vi-
gente establece el derecho de sufragio activo y pasivo a quienes ostenten
la condicién politica de vascos. No obstante, a partir de las competen-
cias exclusivas que ostenta el Estado sobre la regulacién de las condicio-
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nes basicas que garanticen la igualdad de los espafioles en el ejercicio de
sus derechos y deberes constitucionales y sobre las bases del régimen ju-
ridico de las Administraciones Publicas (art. 149.1, reglas 1.* y 18.%, CE),
generosamente interpretadas por el Tribunal Constitucional (SSTC 38/1983
y 154/1988, entre otras muchas) puede sostenerse la virtualidad de la
LOREG para regular esta facultad con caracter vinculante para los legis-
ladores autonémicos. Con mayor motivo, puesto que las disposiciones
autonémicas contienen remisiones expresas a la LOREG en este sentido,
cabe extender esta regulacién a las elecciones al Parlamento de Navarra.
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