LA COMPETENCIA DE LOS TERRITORIOS
HISTORICOS DEL PAIS VASCO EN MATERIA

DE REGIMEN ELECTORAL MUNICIPAL (*)

ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ

I. PLANTEAMIENTO.—II. LA ATRIBUCION DE LA COMPETENCIA: ARTICULO 37.3.¢) DEL ES-
TATUTO VASCO: 1I.1. La actualizacion del régimen foral y la competencia electoral municipal.
11.2. El régimen electoral general y la competencia electoral municipal.—II1. EL EJERCICIO DE
LA COMPETENCIA: III.1. Los mdrgenes de la LOREG. 111.2. La aprobacion del régimen electoral
municipal mediante Norma Foral. 111.3. Los contenidos posibles de la normativa electoral.

I. Planteamiento

El articulo 37.3 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (en adelante,
EAPV) enumera una serie de materias en las que «en todo caso», se dice, los
organos forales de los Territorios Historicos tendran «competencias exclusivas,
dentro de sus respectivos territorios». Entre ellas se encuentra el «[r]égimen
electoral municipal» [letra e)]. Se trata de una competencia distinta de la que el
articulo 10.3 del mismo Estatuto predica de la Comunidad Autdbnoma al referir-
se a la legislacion electoral que afecte al Parlamento Vasco, las Juntas Generales
y las Diputaciones Forales, para precisar acto seguido que la citada competencia
lo es «sin perjuicio de las facultades correspondientes a los Territorios Histori-
cos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 37 [...]».

(*) Una primera version de este trabajo se elabord por encargo del Departamento para la
Calidad en la Administracion Foral de la Diputacion Foral de Gipuzkoa. Tras obtener su autoriza-
cion, se publica ahora en esta Revista un texto modificado en su estructura y contenidos, revisado y
completado con notas. Agradezco a los colegas E. Cobreros Mendazona y R. Jiménez Asensio sus
muy interesantes observaciones y comentarios, que solo han servido para mejorar el original.
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La competencia que aqui se estudia no figuraba entre las que el Proyecto de
Estatuto, aprobado con una sola abstencion y ningin voto en contra en la sesion
de la Asamblea de Parlamentarios Vascos celebrada el 23 de diciembre de 1978,
otorgaba con caracter de exclusivas (entonces ya en el art. 37.3) a los Territorios
Histdricos. El régimen electoral municipal se incorpora a dicho articulo en el
Informe de la Ponencia conjunta del Congreso de los Diputados, y segiin se afir-
mo por alglin representante del Partido Socialista fue el resultado de un pacto
entre el Partido Nacionalista Vasco y la Unidn del Centro Democréatico. Aunque
a lo largo del debate no faltaron las opiniones contrarias de algunos diputados
—hubo incluso quien cuestiond la constitucionalidad de la competencia— el
articulo 37 del Proyecto se aprobd sin ninglin voto en contra en la Comision
Constitucional y de ahi pasaria al vigente texto estatutario (1).

Se trata de una prevision absolutamente singular, que no figura en ningiin
otro Estatuto de Autonomia, incluido el Amejoramiento de Navarra (2). Varios
Estatutos reformados en los Gltimos tiempos han incorporado al catilogo de las

(1) TAMAYO SALABERRIA, Virginia, y TAMAYO SALABERRIA, Carlos (1981): Fuentes do-
cumentales y normativas del Estatuto de Gernika, Vitoria, Diputacion Foral de Alava. El texto del
articulo 37 aprobado por la Asamblea de Parlamentarios Vascos, en la pag. 549; el del Informe de
la Ponencia conjunta, en pag. 640; en pag. 655 se recoge un voto particular de Bandrés y Solé Tura
en el que se defendia la titularidad de la competencia para el Parlamento Vasco, en lugar de para
cada uno de los Territorios Historicos; la intervencion en la Comision Constitucional del socialista
vasco Benegas Haddad, afirmando que el articulo 37.3.e) «establece una cosa que nos parece enor-
memente peligrosa» y «en contradiccion con lo que establece la Constitucion» en su articulo 140,
en las pags. 685-686; en la misma Comision Constitucional intervino también el socialista Guerra
Gonzalez para dar cuenta de la negociacion llevada a cabo por el Grupo de UCD y el Partido Na-
cionalista Vasco y alertar de la posible inconstitucionalidad de la competencia de los Territorios
Historicos, pags. 687-688. En todo caso, tal y como se ha recordado mas arriba, la incorporacion
de esta competencia foral lo fue sin ningiin voto en contra.

(2) Véase el articulo 46 de la Ley Orgéanica de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen
Foral de Navarra (LORAFNA). Sobre las especificidades en el ambito de la administracion local
navarra, que no incluyen un régimen electoral municipal propio, pueden consultarse, entre otros,
RAZQUIN LIZARRAGA, Martin (2003): «El régimen especial de Navarra», en S. MUNOZ MACHA-
DO (dir.), Tratado de Derecho Municipal, 2.* ed., Madrid, Civitas, vol. II, pags. 2753-2803 [en la
pag. 2760 este autor recuerda como el art. 5 de la Ley Paccionada de 1841 uniformaba el sistema
de eleccion de los municipios navarros con el del resto de los municipios; en idéntico sentido,
DEL BURGO TAJADURA, Jaime Ignacio (1996): Curso de Derecho Foral Piiblico de Navarra,
Pamplona, Aranzadi, pag. 435], y DE LA QUADRA SALCEDO, Tomas (1992): «Derecho historico y
régimen local en Navarra», en S. MARTIN-RETORTILLO (dir.), Derecho Piiblico Foral de Navarra.
El Amejoramiento del Fuero, Madrid, Gobierno de Navarra-Civitas, pags. 593-666.

La Ley Foral 12/1991, de 16 de marzo, reguladora del proceso electoral en los Concejos de
Navarra, se refiere a la eleccion de los 6rganos de gobierno de estos entes locales sin caracter terri-
torial, enclavados en el término de un municipio, con poblacion y ambito territorial inferiores al de
éste. Sobre el particular, RAZQUIN LIZARRAGA, Martin (2003), op. cit., pags. 2772-2774.
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competencias autondmicas la «exclusiva en materia de régimen electoral de los
entes locales» creados por la respectiva Comunidad Autdnoma, «con la excepcion
de los constitucionalmente garantizados» (asf, para Catalufa, art. 160.3 del Esta-
tut), entre los que se cuentan, obviamente, los municipios (art. 137 CE). En este
mismo sentido pueden consultarse los articulos 60.1.f) del Estatuto de Andalucia y
71.5 del Estatuto de Aragdn (3). Por otra parte, ya en la Ley Orgénica del régimen
electoral general de 1985 (desde ahora, LOREG) se hace posible la existencia de
leyes de las Comunidades Autbnomas que «instituyan o reconozcan» entidades
locales «de ambito territorial inferior al Municipio» y establezcan el «régimen
electoral» de sus organos (art. 199). En sentido similar, la Ley reguladora de las
Bases del Régimen Local (LBRL) habilita a las Comunidades Autdnomas que ha-
yan asumido la competencia en su Estatuto de Autonomia para desarrollar los ar-
ticulos 42 a 45, referidos a la posible creacion de comarcas, areas metropolitanas,
mancomunidades y entidades de ambito territorial inferior al municipio, si bien
en ninguno de estos casos se hace posible la celebracion de elecciones distintas y
separadas de las locales para la integracion de sus 6rganos de gobierno.

En ambos supuestos (Estatutos reformados y previsiones de la LOREG y de
la LBRL), la diferencia con cuanto resulta del articulo 37.3.¢) EAPV es eviden-
te tanto por el objeto de la competencia como por el sujeto titular de la misma.
En primer lugar, porque solo en el Estatuto de Gernika el régimen electoral
susceptible de regulacion viene referido a los municipios en cuanto entes loca-
les cuya existencia se encuentra constitucionalmente garantizada [«elementos
arquitecturales indispensables del orden constitucional», en expresion de Pare-
jo (4)]; ademas, y en segundo lugar, porque el sujeto titular de la competencia
es, en este caso, no una Comunidad Autonoma sino cada uno de los tres Territo-
rios Historicos que integran la Comunidad Autdnoma del Pais Vasco. En otros
términos: solo los Territorios Histdricos del Pafs Vasco tienen competencia a
la luz del bloque de la constitucionalidad para la elaboracion de un régimen
electoral que sirva para la integracion de los 6rganos de gobierno del municipio,
entendido éste como entidad local territorial constitucionalmente necesaria, al

(3) Elarticulo 160.3 del Estatut es uno de los recurridos ante el Tribunal Constitucional por
mas de cincuenta diputados del Grupo Popular. A juicio de los recurrentes sdlo podria salvarse la
constitucionalidad del articulo 160 si se pudiera interpretar en el sentido de que respeta la com-
petencia del Estado para dictar las bases del régimen local, aunque se reconoce que la redaccion
del articulo asi como el significado que en el Estatut tiene la competencia exclusiva, «dificultan
sobremanera esa interpretacion».

(4) PAREJO ALFONSO, Luciano (2003): «La autonomia local en la Consitucion», en S. MU-
NOZ MACHADO (dir.), Tratado de Derecho Municipal, op. cit., vol. 1, pags. 25-152, en concreto,
pag. 41. Condicién que no puede predicarse de los concejos, cuadrillas, comarcas, veguerias o
cualesquiera otros entes locales que no disponen de tutela constitucional inmediata.
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igual que las provincias y las islas (arts. 140-141 CE y 3.1 LBRL), y de modo
diferente a cuanto sucede con las demas entidades locales hechas posibles por la
Constitucion y previstas en su existencia por el articulo 3.2 LBRL.

Es ésta una competencia que a dia de hoy no ha sido ejercida por ninguno
de los Territorios Historicos: ni Alava, ni Bizkaia, ni tampoco Gipuzkoa han
aprobado norma foral alguna en la que se establezca el régimen para las eleccio-
nes municipales, concebidas éstas como elecciones de los concejales y alcaldes
que integran los Ayuntamientos a los que corresponde el gobierno y la admi-
nistracidon de los municipios (art. 140 CE). Los Territorios Historicos, puede
afirmarse, han desplegado asi su autonomia ya que ésta «significa precisamente
—en los términos del Tribunal Constitucional — la capacidad de cada naciona-
lidad o regidn para decidir cuando y como ejercer sus propias competencias, en
el marco de la Constitucion y del Estatuto» (STC 37/1987, FJ 10).

No obstante ha de recordarse en este momento que en algiin caso se ha ejer-
cido una competencia relativamente proxima a la que aqui se trata. Asi, en Ala-
va la Norma Foral de 30 de julio de 1984, de Eleccion de Regidores y Vocales
de los Concejos del Territorio Historico de Alava (que invoca explicitamente en
su articulo 1 el articulo 37 [sic] del EAPV), se refiere a la eleccion por sufragio
universal y directo de los integrantes del 6rgano de gobierno de cada uno de los
324 Concejos o «entidades concejiles» de dmbito inframunicipal de dicho Terri-
torio Histdrico (véase la Norma Foral 11/1995). En esta Norma Foral, en la que
se contiene una completa regulacion del hecho electoral en el nivel inferior al
municipio, se lleva a cabo una remision a la aplicacion supletoria de la «<norma-
tiva de Elecciones Locales vigente en cada momento» (Disposicion Adicional
Primera). En el plano supramunicipal, y siempre en el Territorio Historico de
Alava, la Norma Foral 63/1989, de Cuadrillas, prevé la eleccion indirecta (en
funcion del niimero de concejales y de entre éstos) de los Junteros de Cuadrilla,
integrantes de la Junta de Cuadrilla u 6rgano de gobierno supramunicipal.

En Bizkaia, los articulos 66 y 67 de la Norma Foral 8/1993, de Términos
Municipales de Bizkaia, remiten a la «normativa electoral aplicable» para la
eleccion en las «entidades locales menores» del Alcalde Pedaneo y de la Junta
Vecinal. Dicha remision solo puede serlo, en defecto de normativa foral propia
del Territorio Historico, al articulo 199 LOREG.

En Gipuzkoa, aunque los articulos 30y 31 de la Norma Foral 2/2003, reguladora
de las demarcaciones municipales de Gipuzkoa, son menos explicitos, parece poder
deducirse idéntica remision en lo relativo a los 6rganos de gobierno de las «entidades
de ambito territorial inferior al municipio». El articulo 31, en concreto, reenvia a la
«normativa electoral de aplicacion» para la designacion por la Diputacion Foral de
los miembros de la comision gestora en el periodo que media entre la constitucion de
una nueva entidad local menor y la celebracion de las siguientes elecciones locales.
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En definitiva, este apretado y superficial repaso a las disposiciones hoy vi-
gentes en los tres Territorios Historicos permite comprobar que en ninguno de
ellos se ha ejercido la competencia ex articulo 37.3.¢) EAPV, confirmada por
el articulo 7.a).2 de la Ley 27/1983, de 28 de noviembre, de relaciones entre
las Instituciones comunes de la Comunidad Autonoma y los drganos forales de
sus Territorios Historicos, conocida como Ley de Territorios Historicos (LTH),
en materia de régimen electoral municipal, consistente en la emanacion de una
normativa ordenadora de las elecciones municipales (de concejales y alcaldes).
El recién mencionado articulo 7.a).2 LTH alude también, como competencia de
los «Organos Forales de los Territorios Historicos», al régimen electoral de las
«Entidades Locales menores». Ya se ha comprobado como, por el momento,
sOlo en el Territorio Historico de Alava se ha aprobado la Norma Foral en la que
se despliega esta Gltima competencia.

La falta de ejercicio de la competencia por los Territorios Historicos provoca
la aplicacion supletoria de la normativa estatal en la materia, a saber, la ya citada
LOREG, en cuyo articulo 1 se incluyen en su ambito de aplicacion «las eleccio-
nes de los miembros de las Corporaciones Locales» y cuyo Titulo III contiene
las disposiciones «especiales para las elecciones municipales» (arts. 176-200).
La legislacion del Estado que a dia de hoy ocupa el espacio material de compe-
tencia foral se veria (parcialmente, como se comprobara méas adelante) despla-
zada en su aplicacidn en el supuesto de que alglin Territorio Historico aprobara
su normativa electoral municipal. La situacidn seria exactamente la misma a la
que resulta, por ejemplo, de la Disposicion Adicional Primera del Anejo a la
Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econdmico con
la Comunidad Autdénoma del Pais Vasco, que tiene el siguiente tenor:

«Hasta tanto se dicten por las instituciones competentes de los Territorios
Historicos las disposiciones necesarias para la aplicacion del presente Concierto
Econdmico, se aplicaran las normas vigentes en territorio comuan, las cuales, en
todo caso, tendran caracter de derecho supletorio.» (Una Disposicion préctica-
mente idéntica figuraba ya en la Ley 12/1981, de 13 de mayo, de aprobacion del
Concierto Econdmico.)

La ausencia en la LOREG de una prevision similar a la que se acaba de re-
producir, que despliega sus efectos Ginicamente en el terreno de la financiacion,
no excluye el efecto supletorio de la legislacion estatal —que en este caso pare-
ce imponerse desde el art. 149.3 CE y desde el propio art. 1.2 LOREG (5) para

(5) En cuyo inciso final se afirma el «caracter supletorio de la legislacion autonémica en la
materia» que posee la citada LOREG.
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hacer posible la celebracion de elecciones locales en los tres Territorios Histori-
cos— Yy, en su momento, el desplazamiento de la misma por las Normas Forales
que puedan aprobarse. Antes bien, ésta parece ser la Ginica solucion aceptable
a la luz de nuestro sistema de fuentes del Derecho y del reparto competencial
que resulta del bloque de la constitucionalidad; un sistema de fuentes y una
distribucion competencial que en el caso de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco se complican a tenor del amparo y respeto constitucional a los derechos
historicos de los territorios forales y de su actualizacion en el marco del Estatuto
de Gernika (Disposicion Adicional Primera CE) (6).

Maés arriba se ha dejado escrito que lacompetencia que se analiza [art. 37.3.¢)
EAPV] es Gnica: ya sabemos que ningun otro Estatuto hace posible la existen-
cia de un «régimen electoral municipal» parcialmente distinto del regulado por
la ley orgdnica a la que se refiere el articulo 81.1 CE, entendiendo por dicho
régimen, tal y como viene haciéndose aqui, el referido a la eleccion de los con-
cejales y alcaldes en los municipios. Cosa distinta es, ya se sabe, el régimen
electoral de las entidades locales no garantizadas constitucionalmente. La sin-
gularidad de esta competencia foral provoca, en no pocas ocasiones, su confu-
sion u olvido entre los estudiosos del Derecho Piablico espanol, que no reparan
en la prevision del Estatuto Gernika cuando aluden a los «sistemas» o «regime-
nes electorales especiales», entre los que siempre se incluyen, por el contrario,
los de las Juntas Generales, los Cabildos y los Consejos insulares (7).

(6) Sobre el particular, JIMENEZ ASENSIO, Rafael (1997): «El sistema de fuentes del Derec-
ho de la Comunidad Autdénoma del Pais Vasco como “ordenamiento asimétrico”», Revista Vasca
de Administracion Publica, ntm. 47 (II), pags. 127-171.

(7) Un ejemplo de lo primero (confusion) se encuentra en COSCULLUELA MONTANER, Luis
(2003): «Las elecciones locales», en S. MUNOZ MACHADO (dir.), Tratado de Derecho Munici-
pal, Madrid, Civitas, vol. I, pag. 1010, donde se afirma que el «régimen electoral municipal [es]
una de las competencias que expresamente aparece relacionada como exclusiva de la Comunidad
Autonoma en el Estatuto del Pafs Vasco» (y en la LORAFNA, se dice igualmente), siéndolo, como
ya sabemos, de cada Territorio Historico. También en SANCHEZ MORON, Miguel (2003): «La
distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Autdnomas en materia de Admi-
nistracion local», en S. MUNOZ MACHADO (dir.), op. cit., en concreto, pag. 222, en la que se remite
a los articulos 10.3 y 37 EAPV para establecer la competencia de la Comunidad Autonoma Vasca
para la regulacion de las elecciones a las instituciones forales de los Territorios Historicos, cuando
lo cierto es que el precitado articulo 37 se refiere Gnicamente a las elecciones municipales y no
a las forales (a Juntas Generales). Un ejemplo de lo segundo (olvido) resulta en ESCUIN PALOP,
Catalina (2007): «El sistema electoral municipal», Revista de Estudios de la Administracion Local
y Autonomica, nim. 303, pags. 93-126, en concreto, pag. 94; también en DUQUE VILLANUEVA,
Juan Carlos (2006): Elecciones Politicas y Tribunal Constitucional, Cizur Menor, Thomson-Aran-
zadi, pags. 53-54, y en BARAS, Montserrat, y BOTELLA, Joan (1996): El sistema electoral, Madrid,
Tecnos, pags. 153-154.
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En las paginas que siguen analizaré el contenido de la prevision estatutaria
en una doble perspectiva constitucional: desde la Disposicion Adicional Prime-
ra y desde el articulo 81.1. En el primero de los casos se tratarfa de verificar si
nos encontramos en presencia de un supuesto de actualizacion de los derechos
historicos constitucionalmente amparado; en el segundo, habria de evaluarse si
esta competencia de los Territorios Historicos entra en conflicto con la reserva
constitucional de ley organica para la aprobacion del «régimen electoral gene-
ral». En el Gltimo apartado de este trabajo apuntaré las posibilidades que ofrece
el eventual ejercicio de la competencia por parte de los Territorios Histdricos.

II. LAATRIBUCION DE LA COMPETENCIA:
EL ARTICULO 37.3.¢) DEL ESTATUTO VASCO

El articulo 37.3.¢) EAPV disfruta, como la obra toda del legislador, de una
presuncion de validez que solo puede ser desmontada mediante la actuacion del
Tribunal Constitucional a través de alguno de los procedimientos de control de
constitucionalidad (8). En el caso de la disposicidon que analizamos, semejante
presuncion podria incluso considerarse reforzada de acuerdo con la singular
dignidad democrdtica del Estatuto de Autonomia, que traeria causa de su espe-
cifico procedimiento de elaboracidon parlamentaria (el Estatuto como acuerdo
o pacto de voluntades) y que se expresaria ejemplarmente en su aprobacion
mediante referéndum popular. Mas all4 de esta consideracion, cuyos tintes polé-
micos no pueden ocultarse, en este concreto supuesto hay algunos datos adicio-
nales que avalan la (presuncidn de) validez de la competencia que se predica de
los Territorios Historicos para la aprobacion por cada uno de ellos de su propio
régimen electoral municipal. Me refiero a las opiniones doctrinales, a la obra
del legislador posterior a la aprobacion del Estatuto y al no cuestionamiento
ante el Tribunal Constitucional de dicha competencia.

Ninguno de los estudiosos del régimen local o de las elecciones locales
ha puesto nunca en tela de juicio, desde la aprobacion del Estatuto del Pafs
Vasco en 1979, el contenido de su articulo 37.3.¢); antes bien, la competencia
de los Territorios Histdricos en materia de régimen electoral municipal se ha
considerado unanimemente como una de las notas particulares de la autonomia
vasca contemporanea consecuencia de la actualizacion del régimen foral de sus

(8) Sin que sea posible, a dia de hoy, el planteamiento de un recurso de inconstitucionalidad
(art. 33.1 LOTC).
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Territorios Historicos (9). A lo mas, se ha cuestionado —creo que con razon, tal
y como intentaré demostrar mas adelante— su pretendido caracter exclusivo,
pero ningiin autor parece haber juzgado incompatible con la Constitucion se-
mejante atribucion competencial a los Territorios Historicos.

Con posterioridad a la entrada en vigor del Estatuto de Gernika la compe-
tencia electoral que se estd analizando ha sido confirmada, explicita o implici-
tamente, por el legislador, tanto autonomico como estatal. Lo primero ocurri0 al
aprobarse por el Parlamento vasco la Ley de Territorios Historicos, en cuyo ar-
ticulo 7.a).2 se repite cuanto establece el articulo 37.3.e) EAPYV, con el ahadido
ahora de la ya conocida referencia final a las «Entidades Locales menores». En
ningin momento a lo largo de la muy conflictiva tramitacion de dicha Ley (que
conoci6 dos proyectos sucesivos entre los anos 1981 y 1983) se prescindio de
la mencidn directa al «régimen electoral municipal» entre las competencias ex-
clusivas de los Territorios Historicos (10). Lo segundo, lo que he dado en llamar
la confirmacion implicita de la competencia, resulta de la Ley reguladora de las
Bases del Régimen Local (LBRL) y de la propia LOREG. En efecto, aunque es
cierto que el articulo 19.2 LBRL ignora, cuando remite a «la legislacion electo-
ral general», las especificidades que resultan del contenido del articulo 37.3.¢)
EAPYV, sin embargo, el articulo 39 y, en particular, la trascendental DA 2. de la
LBRL parecen salvaguardar la posicion y competencias de las instituciones pro-
pias de los Territorios Historicos: aquél, al afirmar la conservacion del «régimen
peculiar» de los 6rganos forales de los tres Territorios; la segunda, al garantizar
a éstos el ejercicio de las «competencias que les atribuyen el Estatuto Vasco y
la legislacion interna de la Comunidad Autonoma» (11). Por su parte, y sobre

(9) Véanse, por todos, MARTIN MATEO, Ramon (1983): «Los Territorios Historicos. Funci-
ones», en AAVYV, Primeras Jornadas de Estudio del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, Onati,
IVAP, vol. 111, pag. 1368; MARTIN MATEO, Ramon, y ZURITA LAGUNA, Angel (1986): «Las com-
petencias de los Territorios Historicos», en AAVYV, Jornadas de Estudios sobre la actualizacion
de los Derechos Historicos Vascos, Bilbao, UPV-EHU, pags. 615-616; FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Tomas-Ramon (1985): Los Derechos Historicos de los Territorios Forales, Madrid, Civitas-CEC,
pag. 153; COSCULLUELA MONTANER, Luis (2003), op. cit., pag. 1010 (ya se ha recordado que este
autor atribuye erroneamente la competencia a la Comunidad Autéonoma en lugar de a los Territo-
rios Historicos); ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, Ignacio (1986): «Comentario al articulo 209»,
en L. M. CAZORLA PRIETO (dir.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General,
Madrid, Civitas, pag. 1827, y ELICEGUI MENDIZABAL, Luis (2005): «El municipio», Revista Vas-
ca de Administracion Publica, nam. 73 (II), pags. 151-153.

(10) Asf consta en los materiales reunidos por TAMAYO SALABERRIA, Carlos, y TAMAYO
SALABERRIA, Virginia (1985): Génesis de la Ley de Territorios Historicos. Fuentes documentales,
San Sebastian, Diputacion Foral de Gipuzkoa.

(11) Sobre las referidas previsiones de la LBRL pueden consultarse COBREROS MENDA-
ZONA, Edorta (2007): «Articulo 39» y «Disposicion Adicional Segunda», en M. REBOLLO PUIG
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este aspecto volveré mas adelante, la LOREG no contiene para las elecciones
municipales una clausula equivalente a la que para las elecciones a diputados
provinciales figura en el articulo 209 de la misma Ley («][...] sin perjuicio del
respeto a los regimenes especiales autondmicos y forales»). Aunque se intent6 a
lo largo de su tramitacion parlamentaria, ninguna de las enmiendas presentadas
a estos efectos prosperd. En todo caso, en el curso de aquellos debates no se
puso en duda en ninglin momento la competencia estatutaria de los Territorios
Historicos y se entendi6 que la clausula «sin perjuicio» del primer apartado de
la DA 1.* de la LOREG era suficiente para garantizar el respeto a todas las com-
petencias presentes en los distintos Estatutos de Autonomia.

Queda, en fin, como argumento adicional en favor de la presuncidon de va-
lidez del articulo 37.3.¢) EAPV el no cuestionamiento de dicha disposicion, o
mejor, de la competencia a la que se refiere, ante el Tribunal Constitucional.
La STC 76/1988, de 26 de abril, resolvid un recurso de inconstitucionalidad
planteado por 55 senadores contra la Ley de Territorios Historicos que, como
sabemos, reproduce esencialmente en su articulo 7.a).2 la competencia presente
en el articulo 37.3.¢) EAPV. Pues bien, aquella disposicidn no fue una de la diez
recurridas por los senadores populares ante el alto Tribunal, lo que puede llevar
licitamente a concluir que para los recurrentes se trataba de una competencia
perfectamente constitucional. Mas afin, y tal y como se recordara en proximas
péginas, en aquella Sentencia el Tribunal Constitucional entendié que la com-
petencia en materia de régimen electoral municipal forma parte del ntcleo in-
tangible de la foralidad.

Llegado el caso, es decir, si se cuestionara la validez del articulo 37.3.¢)
EAPYV, habria de despejarse previamente la duda sobre cuél seria la medida o
parametro del juicio de constitucionalidad de la norma estatutaria. La respuesta
la dio en su momento el propio Tribunal Constitucional: solo la Constitucion
puede ser canon de validez de un Estatuto. Los términos en los que se expresd
el alto Tribunal al resolver el recurso de inconstitucionalidad planteado por el
Gobierno y el Parlamento vascos contra la Disposicion Transitoria Séptima del
Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon (en lo referido al procedimiento de
segregacion de enclaves) fueron los siguientes:

«[...] el tinico pardmetro para enjuiciar la validez constitucional de una dis-
posicion incluida en un Estatuto de Autonomia es la propia Constitucion; esto es,

(dir.), Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, Valencia, Tirant lo
Blanch, vol. I, pags. 910-920, y vol. IV, pags. 3778-3790, respectivamente, y CASTELLS ARTECHE,
José Manuel (2003): «Los regimenes especiales de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco», en S.
MUNOZ MACHADO (dir.), op. cit., vol. 11, en concreto, pags. 2709-2716.
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la constitucionalidad de un precepto estatutario solo puede enjuiciarse sobre la
base de su conformidad con la norma fundamental» (12).

Todo ello, por supuesto, sin desconocer el principio de interpretacion
conforme con la Constitucion de los Estatutos de Autonomia (por todas, STC
18/1982, FJ 1), o interpretacion «siempre dentro de los términos de la Consti-
tucion» (STC 69/1982, FJ 1), de modo que si existieran varias interpretaciones
posibles de un enunciado normativo, ha de prevalecer «aquella que resulta ajus-
tada a la Constitucion frente a otros sentidos posibles de la norma no conformes
con el texto fundamental» (STC 77/1985, FJ 4). En definitiva, y dejando de
lado otros aspectos del problema que carecen de interés en esta sede: solo la
Constitucion puede ser medida de la validez de las disposiciones estatutarias en
un juicio que ha de estar guiado por el principio de conservacion de las normas.

De acuerdo con cuanto se acaba de decir, la verificacidon de la validez del
articulo 37.3.¢) EAPYV, de la competencia que en él se atribuye a los Territorios
Historicos, ha de llevarse a cabo {inica y exclusivamente desde la Constitu-
cion. Distinto ser el pardmetro que haya de utilizarse para el enjuiciamiento
del ejercicio que en su momento pueda hacerse de la competencia que se ana-
liza, esto es, de las Normas Forales que, llegado el caso, aprueben el régimen
electoral municipal de tal o cual Territorio Historico; en este supuesto, ademas
de la Constitucidn y del propio Estatuto de Autonomia, entraran en juego otras
normas (singularmente, como comprobaremos, la LOREG) que se comportaran
como limite a la actuacion del legislador foral y, por lo tanto, como canon de la
validez de su obra.

Ya he dejado escrito més arriba que dos son, a mi juicio, los contenidos
constitucionales que han de tenerse presentes de manera singular para com-
probar el encaje de la competencia estatutariamente conferida a los Territorios
Historicos en materia electoral municipal. De un lado, la reserva de ley organi-
ca ex articulo 81.1 CE para la aprobacion del «régimen electoral general»; de
otro, el amparo y respeto a los derechos historicos de los territorios forales y las
previsiones relativas a su actualizacion por via constitucional y estatutaria que
resulta de la DA 1.* CE. En el primer caso, porque el significado que se atribuya
al sintagma «régimen electoral general» puede vaciar de contenido e incluso,
en hipotesis extrema, justificar una declaracion de inconstitucionalidad de la

(12) STC 99/1986, de 11 de julio, FJ 4. En esta Sentencia existe un voto particular del
Magistrado Leguina Villa en el que se sostiene que, ademés de la Constitucion, los Estatutos de
Autonomia aprobados con anterioridad y que regulan una misma materia integran el bloque de
la constitucionalidad, esto es, devienen parametro para enjuiciar la validez de una nueva norma
estatutaria.
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singularfsima prevision estatutaria vasca relativa al «régimen electoral muni-
cipal»; en el segundo, porque habra de comprobarse si la actualizacion de los
derechos historicos consiente la existencia de excepciones en la materia elec-
toral municipal protagonizadas, mediante Norma Foral, por los Territorios His-
toricos. Si se supera este test inicial, tocard en un momento ulterior, tal y como
se ha recordado pocas lineas mas arriba, estudiar los margenes para el ejercicio
de la competencia, en otros términos, los contenidos que pueden resultar para el
«régimen electoral municipal» en las Normas Forales.

Una altima aclaracidn, antes de entrar en el analisis de la relacion entre el
articulo 37.3.¢) EAPV, de un lado, y el articulo 81.1 y la DA 1., ambos de la
Constitucion, de otro. Estas dos @ltimas disposiciones, en sus contenidos re-
levantes en lo que aqui interesa, han sido objeto de una jurisprudencia cons-
titucional que, con sus matices, no ha conocido contradicciones y ha sido ma-
yoritariamente acogida (aunque no han faltado algunas voces criticas) por los
estudiosos del Derecho Pablico. La interpretacion constitucionalmente acepta-
ble de aquellas disposiciones es asi, en gran medida, la interpretacion que de las
mismas ha llevado a cabo el Tribunal Constitucional. En este sentido, qué duda
cabe, la medida de la validez de la norma estatutaria se integra por el enunciado
constitucional y la lectura continuada que del mismo ha realizado su «intérprete
supremo» (art. 1.1 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional).

I.1. La actualizacion del régimen foral y la competencia
electoral municipal

La competencia de los Territorios Historicos, de cada uno de ellos indivi-
dualmente considerado, para el establecimiento del propio «régimen electoral
municipal» dificilmente puede encontrar una explicacion més alla de la DA 1.7
CE. Parece evidente que nada en la Constitucion, fuera de aquella Disposicion,
consiente la titularidad de una competencia como la que aqui se analiza, tanto
por la materia a la que viene referida como por el sujeto del que se predica. De la
Disposicidon Adicional Primera, en su calculada vaguedad, resulta un impreciso
régimen juridico especial para los territorios forales que se concreta mediante
la actualizacion de los derechos historicos llevada a cabo en el marco de la
Constitucion y, sobre todo, de los Estatutos de Autonomia. S6lo aceptando que
la DA 1.* CE anade algo en forma de excepcion a la regla comiin que resulta
del texto constitucional (al igual, por otra parte, que las deméas Adicionales en
¢l presentes) pueden explicarse las notables singularidades que presenta el con-
tenido del Estatuto del Pais Vasco, al igual que el Amejoramiento navarro. Pues
bien, el efecto excepcional de aquella Disposicidn resulta ser la Ginica razdn con-

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, ntm. 82, enero-abril (2008), pags. 11-52 21



LA COMPETENCIA DE LOS TERRITORIOS HISTORICOS DEL PAIS VASCO... ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ

vincente para justificar una prevision como la contenida en el articulo 37.3.¢)
EAPV (13).

El Tribunal Constitucional establecid en su momento que la DA 1.* CE se
refiere, aunque no los cita nominatim, a los

«territorios integrantes de la Monarquia espanola que, pese a la unificacion del
Derecho publico y de las instituciones politicas y administrativas del resto de
los reinos y regiones de Espaha, culminada en los Decretos de Nueva Planta
de 1707, 1711, 1715 y 1716, mantuvieron sus propios fueros (entendidos tanto
en el sentido de peculiar forma de organizacion de sus poderes ptblicos como
del régimen juridico propio en otras materias) durante el siglo xvi1 y gran parte
del x1x, llegando incluso hasta nuestros dias manifestaciones de esa peculiaridad
foral. Tal fue el caso de cada una de las Provincias Vascongadas y de Navarra»
(STC 76/1988, FJ 2).

Identificados asf los territorios forales, portadores de régimen foral o titu-
lares de una foralidad de Derecho Pablico [y no coincidentes en su totalidad
con los implicitamente aludidos en el art. 149.1.8 CE (14)], se aclara poco des-
pués por el Tribunal la finalidad de la DA 1.* CE, de la que se nos dice que
garantiza

«un régimen propio de cada territorio historico de autogobierno territorial, esto
es, de su “foralidad”, pero no de todos y cada uno de los derechos que historica-
mente la hayan caracterizado. La garantia constitucional supone que el conteni-
do de la foralidad debe preservar tanto en sus rasgos organizativos como en su
propio ambito de poder la imagen identificable de ese régimen foral tradicional»
(STC 76/1988, FJ 4).

El contenido del régimen foral se presenta, en definitiva, como una suma de
organizacion y poder propio (asi, ademas de en la decision Gltimamente citada,
también en la STC 86/1988, FJ 5) que se concreta en «peculiaridades juridico-
publicas que en el pasado caracterizaron a determinadas partes del territorio»

(13)  Por todos, en materia de derechos historicos, LAPORTA, Francisco J., y SAIZ ARNAIZ,
Alejandro (20006): Los derechos historicos en la Constitucion, Madrid, CEPC, passim. Reciente-
mente se ha llegado a sostener, con singular y llamativo criterio, que la DA 1.* CE «es un caso
paradigmatico de lo que la doctrina constitucional alemana denomina “norma constitucional in-
constitucional”», TAJADURA TEJADA, Javier (2007): «La inconstitucionalidad de los derechos his-
toricos», diario La Ley, lunes 2 de julio de 2007, pags. 1-7.

(14) El articulo 149.1.8 CE se refiere, tras afirmar la competencia exclusiva del Estado en
materia de «[l]egislacion civil», a la posible «conservacion, modificacion y desarrollo por las Co-
munidades Autonomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan».
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espafol y que ahora se trata de integrar y actualizar en el ordenamiento consti-
tucional (STC 88/1993, FJ 1), con exclusion de cualesquiera

«situaciones juridicas (aun con una probada tradicidon) que resulten incompatibles
con los mandatos y principios constitucionales», siendo asi que «la actualizacion
de los derechos historicos supone la supresion, o no reconocimiento, de aquellos
que contradigan los principios constitucionales. Pues serd de la misma Disposi-
cion adicional primera CE, y no de su legitimidad historica de donde los derechos
historicos obtendrén o conservaran su validez y vigencia» (STC 76/1988, FJ 3).

Puesto que la DA 1.* CE o, mejor, los derechos historicos a los que la mis-
ma alude no pueden considerarse un «titulo autobnomo del que puedan deducir-
se especificas competencias» (SSTC 123/1984, FJ 3; 94/1985, FJ 6; 76/1988,
FJ 4; 88/1993, FJ 1), sblo la actualizacion de aquéllos se manifiesta en forma
de poder politico (Iéase, competencias) estatutariamente reconocido y garan-
tizado. Se actualizan los derechos historicos de los territorios forales, «entes
juridicamente distintos» de la Comunidad Autonoma (STC 11/1984, FJ 4), lo
que significa que, por un lado, se reconoce «de forma genérica» la realidad de
los regimenes forales y, por otro, se concreta y especifica su «contenido mini-
mo» (STC 76/1988, FJ 5). Mediante el proceso de actualizacion al que llama la
DA 1.* CE, toca «precisar cual es el contenido concreto que, en el nuevo marco
constitucional y estatutario, se da al régimen foral de cada uno de los Territorios
Historicos, garantizado por la CE» (STC 76/1988, FJ 4), siendo asi que el Es-
tatuto de Autonomia funda las Instituciones Comunes y, al tiempo, reestructura
(es decir: actualiza, precisa) «la potestad de autogobierno de los tres Territorios
Historicos» (STC 76/1988 FJ 5).

La actualizacion, de la que el Estatuto de Autonomia es «el elemento mas
decisivo» (SSTC 76/1988, FJ 5; 140/1990, FJ 3; 159/1993, FJ 6) (15), evita la
indeterminacion del ambito de los derechos historicos, que por lo mismo no
depende «de investigaciones historicas o decisiones judiciales caso por caso»,
y aunque es cierto que esa investigacion puede contribuir a la solucion de liti-
gios competenciales en los supuestos de duda o imprecision, no es admisible
en modo alguno que «pueda sustituir o desplazar los mandatos estatutarios o
legales que actualicen el régimen foral, ni cabe sostener que ese régimen de-
riva unica y directamente de una legitimidad historica, independientemente de
las normas que lo actualicen» (SSTC 76/1988, FJ 6; 159/1993, FJ 6. La cur-

(15) En el Estatuto vasco queda singular traza de la operacion actualizadora en sus articu-
los 3, 10.34,24.2, 37 y 41, entre otros.
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siva se ha anadido) (16). Poco puede extranar, asi las cosas, que el Estatuto
«haya posibilitado la asuncion por los drganos forales de los Territorios Histo-
ricos de diversas competencias sin necesaria relacion con su ejercicio histdrico
[art. 37.3°f) EAPV]» (STC 76/1988, FI 5) (17).

La consecuencia de cuanto se ha dejado escrito en las Gltimas lineas es
evidente: algunas de las competencias atribuidas en los Estatutos que actualizan
el régimen foral pueden ser expresion de un derecho historico (SSTC 94/1985,
FJ 6; 140/1990, FJ 3). Dicho con otras palabras, la DA 1.* CE hace posible
la asimetria competencial mediante el reconocimiento y actualizacion de los
derechos historicos, de modo que sus titulares pueden acceder al ejercicio de
potestades piiblicas en ciertos ambitos materiales inaccesibles para el resto de
territorios (no forales, en definitiva). Asi, se ha afirmado por el Tribunal Cons-
titucional que

«el caracter particular o excepcional de los derechos reconocidos a los territorios
historicos [supone] un tratamiento normativo singular propio [...] y ello aun fren-
te a los poderes centrales del Estado» (STC 214/1989, FJ 26).

En igual sentido diferenciador en perspectiva competencial se ha sostenido
también por el mas alto intérprete de la Constitucidon que los

«territorios forales del Pais Vasco [...] pueden mantener competencias que les
viniesen atribuidas por los derechos historicos al amparo de la disposicion adi-
cional primera de la Constitucion» (STC 140/1990, FJ 3) (18).

En el caso de los tres Territorios Historicos que actualmente integran la
Comunidad Autdnoma del Pafs Vasco (art. 2.2 EAPV), el Estatuto de Gernika
se encarga de garantizar, actualizandolos, los respectivos regimenes forales, y
lo hace no s6lo mediante un reconocimiento genérico sino también, y lo que es

(16) Sobre el papel que la investigacion historica esta llamada a jugar, de acuerdo con la
jurisprudencia consitucional, en materia de derechos forales, ESPARZA OROZ, Miguel (2006): «La
autonomia financiera de Navarra y su competencia sobre funcion ptblica conforme a la STC
148/2006, de 11 de mayo», Repertorio Aranzadi Tribunal Constitucional, nim. 13, pags. 13-43
(en particular, 28-30).

(17) El articulo 37.3.f) EAPV se refiere, como competencias exclusivas de los Territorios
Historicos, a «[T]odas aquellas que se especifiquen en el presente Estatuto o que le sean transfe-
ridas».

(18) Sobre los derechos historicos como fundamento de la singularidad vasca en el actual
sistema constitucional, CASTELLS ARTECHE, José Manuel (2007): El hecho diferencial de Vasco-
nia. Evidencias e incertidumbres, Donostia-San Sebastian, FEDHAV, passim.
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mas importante, a través de la tutela de un ambito de poder especifico, Gnico e
irrepetible (a salvo de las previsiones en parte coincidentes del Amejoramiento
navarro) en cualquier otra Comunidad Autobnoma, sea o no uniprovincial. El
articulo 3 EAPV garantiza la «organizacion e instituciones privativas de auto-
gobierno» de aquellos Territorios Historicos y el articulo 37.2 establece que
nada en el Estatuto «supondra alteracion del régimen foral especifico o de las
competencias de los regimenes privativos de cada Territorio Histdrico». Se per-
fila de este modo la garantia genérica de la foralidad,

«que coloca en lugar preferente, en cuanto a su respeto y proteccion, a los regime-
nes forales en su definicion estatutaria, tanto frente a las Instituciones Comunes
del Pais Vasco como a los poderes centrales del Estado» (STC 76/1988, FJ 6).

La tutela de lo que he denominado ambito de poder especifico resulta, en
particular, del articulo 37.3 y 4 EAPV. Se trata, tal y como lo ha definido el
Tribunal Constitucional, del «contenido esencial» de los regimenes forales, «in-
tocable por los poderes autonomicos o estatales».

«El contenido de esa garantia foral, que aparece asi como punto de referencia
obligado para la aplicacidn e interpretacion de las disposiciones del Estatuto de
Autonomia, viene expresado en su articulo 37, apartados 3 y 4. Y esto se lleva a
cabo en forma que en manera alguna puede considerarse “meramente enunciati-
va” o ejemplificativa, [...]. Por el contrario, viene a precisar dos tipos de compe-
tencias que corresponden a los Territorios Historicos:

a) Competencias exclusivas que derivan directamente del Estatuto: Se tra-
ta de las especificadas nominalmente en el apartado 3, subapartados a) a e), y
de las comprendidas en el primer inciso del subapartado f), “todas aquellas que se
especifiquen en el presente Estatuto”.

b) Competencias que habran de precisarse a través de la actuacion concreta
de los poderes de la Comunidad, y que comprenden, tanto competencias exclusi-
vas “que les sean transferidas™ [art. 37.3.f)], sin que el Estatuto precise por parte
de quién, como “el desarrollo normativo y la ejecucion, dentro de su territorio, de
las materias que el Parlamento Vasco sehale” (art. 37.4).

Aparecen asi definidos un nicleo intangible, por prescripcion estatutaria, del
contenido del régimen foral —y que resulta por tanto ser el minimo sin el que
desapareceria la misma imagen de la foralidad— y, ademéas, un ambito de ex-
pansion de ese régimen, que se hace depender de la actuacidon de otros drganos.
Se contempla pues la posibilidad de transferencia o atribucion de competencias
adicionales al nicleo de la foralidad, competencias que pueden derivar, bien del
Estatuto de Autonomia, bien de los procedimientos previstos en el articulo 150.1
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y 2 de la Constitucion» (STC 76/1988, FJ 6. La cursiva no figura en el original.
En idéntico sentido puede verse la STC 159/1994, FJ 6).

La competencia de los Territorios Historicos en materia de «régimen elec-
toral municipal» forma parte —por encontrarse enunciada en el art. 37.3.e)
EAPV — del contenido nuclear o esencial del régimen foral, inatacable por el
Estado y por la Comunidad Autonoma, asi lo afirma el Tribunal Constitucional
y asf se habia reconocido, incluso antes de esta Sentencia, por algiin estudioso
de la Disposicion Adicional Primera CE (19). Se trata, ademas, de una compe-
tencia que tiene, por decirlo de nuevo en unos términos ya conocidos, «relacion
con su ejercicio historico». En cierto sentido, la competencia electoral munici-
pal de los Territorios Historicos encuentra precedentes en momentos anteriores
de la organizacion foral, tras la unificacion del Derecho Publico y de las insti-
tuciones politicas y administrativas en Espafia a comienzos del XVIII y también
tras la aparicion del Estado constitucional. Es evidente que ninguno de tales
precedentes se aproxima a los estandares exigibles a un régimen electoral en un
sistema constitucional democratico, pero no puede negarse que en este periodo
historico las singularidades en punto al régimen local, y en particular al modo
de integracion de los drganos de gobierno en dicho 4mbito, fueron destacadas
en algunos momentos en cada uno de los Territorios Historicos (20). La impor-

(19) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramon (1985): Los Derechos Historicos de los Ter-
ritorios Forales, cit., p. 153.

(20) En general, sobre el régimen local de cada uno de los Territorios Hisdricos antes de
la abolicion foral, LARRAZABAL BASANEZ, Santiago (2004): Derecho Piiblico de los territorios
forales, Onati, IVAP, en concreto pags. 50-70 (Vizcaya), 90-99 (Guiptzcoa) y 117-123 (Alava).
CASTELLS ARTECHE, José Manuel (2003): «Los regimenes especiales...», op. cit., pag. 2697, se
refiere a la exoneracion parcial de los territorios forales con ocasion de las leyes municipal y pro-
vincial de 1845 y 1877. Véase también, sobre la administracion local en el siglo XIX, FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Tomas-Ramon (1986): «Los derechos historicos y la Ley de Régimen Local», en
AAVY, Jornadas de Estudios sobre la actualizacion de los Derechos Historicos Vascos, Bilbao,
UPV-EHU, pags. 541-562; del mismo autor, Los Derechos Historicos de los Territorios Forales,
op. cit., pag. 153, donde se lee que los apartados c), d) y e) del articulo 37.3 EAPV «responden
asimismo a lo que, desde 1853 ha venido siendo la posicidn caracteristica de los 6rganos forales
en materia municipal». Por su parte, MONREAL ZIA, Gregorio (1994): «Del municipio foral al mu-
nicipio concertista», en AAVYV, Cuestiones particulares del Régimen Foral y Local Vasco, Onati,
IVAP, pags. 243-275, relata las vicisitudes de los Ayuntamientos forales, también en lo relativo al
modo de su formacion, desde 1839.

Un ejemplo de las singularidades a las que me vengo refiriendo lo encontramos en BISSO, José
(1868): Cronica de la Provincia de Alava, Madrid, Editores Rubio, Grilo y Vitturi, pags. 27-28, en
las que puede leerse cuanto sigue: «NOmbranse los ayuntamientos de Alava, seglin sus fueros, con-
forme 4 las ordenanzas y costumbres de cada municipalidad. El sistema electoral no es uniforme y
recorre una variada escala, desde el nombramiento por la diputacion general, & propuesta en terna,
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tancia de esta afirmacion no puede considerarse menor ya que lo decisivo para
la invocacion de una competencia historica resulta ser, tal y como ha estableci-
do el Tribunal Constitucional,

«que historicamente se haya ejercido la competencia sobre una “materia” glo-
balmente considerada [...], y no, dentro de la misma, los aspectos concretos que
hayan de considerarse incluidos en aquella materia en funcién de la situacion
historica de cada momento» (STC 140/1990, FJ 4).

De todo cuanto se ha escrito en las Gltimas paginas resulta que la compe-
tencia (exclusiva, dice el Estatuto) de los Territorios Historicos en materia de
régimen electoral municipal es una expresion mas de la actualizacion de los
derechos historicos que la Constitucion hace posible y el Estatuto de Gernika
concreta. Esta caracteristica, en lo que tiene de excepcidn a la prevision consti-
tucional de una ley organica para el establecimiento del régimen electoral gene-
ral (comln), hace de la citada competencia un supuesto Gnico e irrepetible. Se
trata, ademas, de una parte del nicleo intangible del contenido del régimen foral
que tanto el legislador estatal como el autonomico han de respetar por cuanto
integra la imagen recognoscible de la foralidad.

I1.2. Elrégimen electoral general y la competencia electoral municipal

El articulo 81.1 CE reserva a la ley organica, entre otras materias, la apro-
bacion del régimen electoral general. En los primeros aflos de vigencia de la
Constitucion, y hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncid, tuvo lugar
una cierta polémica doctrinal sobre el ambito material cubierto por dicha re-
serva (21). Una parte del debate se situaba en la inclusion o no dentro de aquel
régimen de la normativa electoral local, para municipios y provincias. Como se
sabe, el articulo 140 CE remite a la ley («en la forma establecida por la ley»,
se afirma textualmente) la eleccion de los concejales, de la que inicamente se
nos dice que se hara por los vecinos del municipio mediante sufragio universal,
igual, libre, directo y secreto; al tiempo, se establece que los alcaldes se elegiran

por los electores, como en Alda, Arraya, Contrasta y otros, hasta el sufragio universal 6 votacion de
todos los vecinos, como en Aramayona y otros pueblos. Las formalidades de la votacion también
son varias. [...]».

(21) Véase el repaso que lleva a cabo GAVARA DE CARA, Juan Carlos (2004): «La distribu-
cion de competencias en materia electoral en el Estado de las Autonomias», Cuadernos de Dere-
cho Publico, nim. 22-23, pags. 9-81, en particular, pags. 11-19.
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«por los Concejales o por los vecinos». La alternativa, asi las cosas, se plan-
teaba entre la incorporacion de la regulacion de las elecciones locales a la ley
organica referida en el articulo 81.1 o, por el contrario, su consideracidon como
un aspecto mas del «régimen local» que en los Estatutos se concibe, sin perjui-
cio de la facultad del Estado para la fijacion de las bases ex articulo 149.1.18
CE, como una competencia autondmica. En este ltimo caso el desarrollo le-
gislativo de las bases estatales podia garantizar, en el respeto a la reserva de
ley resultante del articulo 140 CE, una cierta intervencion de las Comunidades
Auténomas, mientras que en el primero su margen de actuacion disminufa muy
notablemente.

En estos términos, basicamente, se planteo el debate ante el Tribunal Cons-
titucional con motivo del recurso de inconstitucionalidad que 55 diputados de
Alianza Popular plantearon en 1983 contra la Ley Orgéanica 6/1983, por la que
se modificaban determinados articulos de la Ley 39/1978, de Elecciones Loca-
les. A juicio de los recurrentes la expresion régimen electoral general del articu-
lo 81.1 CE comprendia Ginicamente las elecciones para designar a los diputados
y senadores (22), por lo que la ley que habia de desarrollar las previsiones del
articulo 140 CE, que ademés debia de hacerlo so6lo en lo basico o fundamental
de las elecciones locales (dejando espacio a la intervencidon autondmica de desa-
rrollo), tenfa que ser una ley ordinaria. El Tribunal Constitucional, sin embargo,
entendid que

«esto no es asi, porque si bien —en un primer anélisis— la expresion “régimen
electoral general” puede suscitar la duda, pronto se despeja, si la interpretacion
se la hace arrancar de los articulos 140, 68.1 y 23.1 de la Constitucion. Y es
que el articulo 140 (al igual que el art. 68.1) reserva a la Ley el régimen de las
elecciones locales en los aspectos que dice, Ley que por la misma exigencia del
articulo 23.1 y la precision que hace el articulo 81.1, entendido en relacion con
los articulos 68.1 y 140, ha de ser una Ley Organica. Se reserva asf a la Ley —a
la Ley Organica— el régimen electoral general, tanto de las elecciones que tienen
en los articulos 67 al 70 sus lineas constitucionales como de las elecciones que
las tienen en el articulo 140. El contenido de la Ley Orgéanica no se ciiie asf al
solo desarrollo del articulo 23.1, sino que es mas amplio comprendiendo lo que
es primario y nuclear en el régimen electoral, pues el articulo 81 ha comprendido
en la reserva de la Ley Orgénica el régimen electoral general, ampliando lo que
en virtud de otra reserva (la del desarrollo de los derechos fundamentales) corres-
ponde también a la Ley Orgéanica [...].

(22) En aquel momento no se habfa producido atin la adhesion del Reino de Espana a las
Comunidades Europeas, por lo que no se planteaba el problema de las elecciones al Parlamento
Europeo.
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Las consideraciones expuestas apoyan el criterio segin el cual no es estima-
ble que lo relativo a elecciones locales deba ser excluido del ambito de una Ley
Organica, porque se trata de una materia integrada dentro del “régimen local”,
hallandose éste reservado a los Entes Autondomicos, con competencia exclusiva
al respecto, sin perjuicio de lo que dispone el nimero 18 del apartado 1 del ar-
ticulo 149 de la CE [...].

En conexion con lo precedentemente expuesto, cabe considerar que el alcan-
ce y contenido del “régimen electoral general”, segtin expresion del articulo 81.1
de la CE, viene dado por lo que resulta del bloque de la constitucionalidad, for-
mado de acuerdo con el articulo 28 de la LOTC, por la propia Constitucion y los
Estatutos de Autonomfa.

La consideracion de este bloque permite afirmar que frente a la expresion “ré-
gimen electoral general” se contemplan diversos regimenes electorales especiales
y particulares: asi, la eleccion de Senadores por las Comunidades Autonomas
queda referida a sus Estatutos (art. 69.5 de la Constitucion); la eleccion del legis-
lativo de cada Comunidad Autonoma queda deferida a los Estatutos para las de
mayor nivel de autonomia —art. 152 de la Constitucion— y ha sido asumida por
cada Comunidad en los respectivos Estatutos, sin excepcion y con independencia
de tal nivel; en cuanto al régimen electoral local de los municipios y provincias
en que se organiza territorialmente el Estado (art. 137 de la Constitucion), se
contempla separadamente del régimen local y se asume como materia especifica
en la Comunidad Autonoma del Pais Vasco lo relativo a la legislacion electoral
interior que afecte a las Juntas Generales y Diputaciones Forales, sin perjui-
cio de las facultades correspondientes a los Territorios Historicos [arts. 10.3 y
37.3.e) del Estatuto], peculiaridades que admite y respeta en su articulo 36 la
Ley 39/1978, de 17 de julio, sobre Elecciones Locales, modificada —en cuanto
a otros pasajes— por el texto hoy impugnado» (STC 38/1983, FFJJ 2 y 3. La
cursiva esti anadida).

Del largo pasaje de este importante pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional que se acaba de reproducir resultan al menos dos conclusiones de notable
relevancia para el tema objeto de este estudio (23):

1. Laley organica que cubra la reserva en materia electoral a la que se
refiere el articulo 81.1 CE no so6lo desarrolla el articulo 23 CE sino que, al mis-

(23) No se valoran en este momento otros aspectos del pronunciamiento citado del Tribunal
Constitucional, que supuso una lectura muy restrictiva de las competencias autondmicas en mate-
ria electoral. Sobre el particular, con perspectiva critica y un amplio repaso a diversas opiniones
doctrinales, GAVARA DE CARA, Juan Carlos (2004): «La distribucion de competencias...», op. cit.,
pags. 12 y sig. También ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, Ignacio (1986): «Introduccion» al Titulo
IIT de 1a LOREG, en L. M. CAZORLA PRIETO (dir.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Régimen
Electoral General, op. cit., pag. 1453, donde sostiene que la interpretacion del Tribunal Constitu-
cional sobre el concepto de régimen electoral general «es discutible».
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mo tiempo, ha de regular lo que es primario y nuclear del régimen electoral. En
otras palabras, aquella ley tiene como contenido indisponible la ordenacion del
sufragio activo y pasivo y de los aspectos bésicos de todo proceso electoral.

2. La normativa relativa a las elecciones locales se integra, en virtud de
una interpretacion sistematica de la Constitucion, en el régimen electoral gene-
ral reservado a la ley organica; ahora bien, «se contempla separadamente [...] y
se asume como materia especifica» en el Pafs Vasco la legislacion electoral de
las Diputaciones Forales y de las Juntas Generales, todo ello sin perjuicio de las
facultades que los articulos 10.3 'y 37.3.¢) EAPV, que el Tribunal Constitucional
cita expresamente, reservan a los Territorios Historicos. Unas peculiaridades, se
nos dice igualmente, que admite y respeta el articulo 36 de la Ley de Elecciones
Locales entonces vigente (24).

El régimen electoral general, sostenia el Tribunal Constitucional conclu-
yendo su discurso motivador,

«estd compuesto por las normas electorales vdlidas para la generalidad de las
instituciones representativas del Estado en su conjunto y en el de las Entidades
territoriales en que se organiza a tenor del articulo 137 de la CE, salvo las ex-
cepciones que se hallen establecidas en la Constitucion o en los Estatutos» (STC
38/1983, FJ 3. La cursiva se ha anadido).

Cuanto resulta de los articulos 10.3 y 37.3.¢) EAPV es, qué duda cabe, una
de esas excepciones. Méas aiin, es la Gnica excepcidon en el dmbito municipal
aceptada por el bloque de la constitucionalidad. Todo ello, ya se ha dicho, sin
tener en cuenta los entes locales menores y otros no garantizados en su existen-
cia directamente por la Constitucion. Unica excepcion, se reitera, referida a la
eleccion de los alcaldes y concejales que integran los Ayuntamientos a los que
corresponde el gobierno y la administracion de los municipios (art. 140 CE).

(24) El articulo 36.1 de la Ley 39/1978, de 17 de julio, de Elecciones Locales, establecia
lo siguiente: «La aplicacion de la presente Ley en las provincias de Alava, Guiplizcoa y Vizcaya
lo seré sin perjuicio del respeto en su integridad a las normas peculiares de cada una de ellas
en materia de organizacion y funcionamiento de sus instituciones provinciales [...]». Sobre esta
disposicion puede consultarse COSCULLUELA MONTANER, Luis, y MUNOZ MACHADO, Santiago
(1979): Las Elecciones Locales (Comentarios a la Ley 39/1978, de 17 de julio), Madrid, Abella,
pags. 339-346.

De la lectura de la Sentencia parcialmente reproducida en el texto parece desprenderse que
para el intérprete supremo de la Constitucion el enunciado del articulo 36.1 de la ya derogada Ley
39/1978 era garantia de las singularidades en materia electoral, para Alava, Gipuzkoa y Bizkaia,
tanto en el nivel provincial como en el local, aunque la referida disposicion aludia Ginicamente a
las «instituciones provinciales».
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III. EL EJERCICIO DE LA COMPETENCIA
III.1. Los mdrgenes de la LOREG

La Sentencia del Tribunal Constitucional a la que me he referido Gltima-
mente dio pie al legislador orgénico para la aprobacion de una ley en la que
se concretd, tal y como puede leerse en el Preambulo de la LOREG, el «tra-
tamiento unificado y global» del variado conjunto de materias comprendidas
en el «régimen electoral general». Se trataba de desarrollar el articulo 23 de
la Constitucidn para hacer posible su ejercicio en condiciones de igualdad por
todos los espanoles (art. 149.1.1 CE), pero no sblo de eso. Se habia de legislar
también, a la luz de aquella Sentencia, sobre «lo que es primario y nuclear en
el régimen electoral» A este doble proposito se dedica el Titulo I de la LOREG,
auténtico «ndcleo central de la ley, punto de referencia del resto de su contenido
y presupuesto de la actuacion legislativa de las Comunidades Autonomas».

La LOREG deviene asi «parametro de la constitucionalidad de los preceptos
autonomicos» (STC 154/1988, FJ 3) por cuanto toda Comunidad Autdénoma,

«al ejercer su competencia en materia electoral, ha de tener presente, en primer
término, las normas estatales de desarrollo del derecho sufragio reconocido en
el art. 23 de la Constitucion, asi como las que regulan las condiciones bésicas
que garanticen la igualdad en su ejercicio, dictadas por el Estado en virtud del
art. 149.1.1 de la Norma fundamental.

Dichas normas se encuentran actualmente contenidas en la Ley Orgénica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General [...]» (STC 154/1988,
FJ 3).

La Disposicion Adicional Primera.2 de la LOREG extiende a las elecciones
autondmicas, en virtud «de las competencias que la Constitucion reserva al Es-
tado», la aplicacion de la mayoria de los 153 articulos que componen ese Titulo
I de la Ley Organica Electoral, en el que, recordémoslo, se desarrolla el derecho
de sufragio, se garantiza su ejercicio en condiciones de igualdad y, ademds, se
regulan los aspectos primarios y nucleares de todo proceso electoral. Esa es la
medida de la constitucionalidad de las leyes electorales a los Parlamentos de
las Comunidades Autonomas y ése puede ser también el pardmetro de validez
de las normas forales en las que se ejerza la competencia en materia de régi-
men electoral municipal.

El Titulo III LOREG, «Disposiciones especiales para las elecciones muni-
cipales», contiene una serie de articulos (desde el 176 hasta el 200) que adecuan
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algunos de aquellos principios generales a las peculiaridades propias de estos
comicios (por ejemplo, en materia de sufragio activo y pasivo, de incompatibi-
lidades, de convocatoria, de procedimiento, de gastos y subvenciones electora-
les), definen el sistema electoral y el método para la eleccion del alcalde (25)
y, en fin, establecen la duracion del mandato y la constitucion de las Corpora-
ciones Municipales. Estos son, en principio, los dmbitos materiales especifi-
cos en cuanto al régimen electoral municipal y definen, por consiguiente, las
posibilidades normativas de los Territorios Historicos. En todo el Titulo III
falta, sin embargo, una garantia explicita de la foralidad; un reconocimiento
de la competencia que el Estatuto de Gernika predica de los Territorios Histo-
ricos. Un silencio que resulta atronador si se tiene presente que el Titulo V de
la misma LOREG («Disposiciones especiales para la eleccion de Diputados
Provinciales») salvaguarda en su articulo 209 la competencia foral en el terreno
institucional «provincial»: «Lo regulado en el presente capitulo [procedimiento
electoral] se entiende sin perjuicio del respeto a los regimenes especiales auto-
ndmicos y forales» (26). Notese ahora que el «sin perjuicio» lo es en materia de
procedimiento electoral (capitulo III), pero que no se proyecta a los ambitos del
sufragio pasivo (capitulo I) ni de las incompatibilidades (capitulo II), en los que
la foralidad no parece eximir del estaindar comun.

A lo largo de la tramitacion de la LOREG se propuso en ambas Cama-
ras la incorporacion al texto de la Ley de una garantia de cuanto resulta del
articulo 37.3.¢) del Estatuto vasco. Tanto en el Congreso como en el Senado
las respectivas enmiendas nacionalistas hacfan expresa referencia al régimen
electoral municipal como competencia propia de los Territorios Historicos (27).

(25) Dentro del Capitulo dedicado a la eleccion del alcalde figura el articulo 199, que viene
referido al «régimen electoral de los 6rganos de las entidades locales de ambito territorial inferior
al Municipio» para aquellos casos en los que dicho régimen no se prevea en las leyes de las Comu-
nidades Autdbnomas que instituyan o reconozcan tales entidades.

(26) Para ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, Ignacio (1986): «Articulo 209», op. cit.,
pag. 1826, aunque este articulo se refiere a la provincia «no excluye la existencia de especialidades
en los niveles municipal e inframunicipal».

(27) Laenmienda nam. 359 de las presentadas en el Congreso de los Diputados proponia la
incorporacion a la DA 6.* del Proyecto del siguiente parrafo: «Lo dispuesto en la presente Ley se
entendera sin perjuicio de las facultades correspondientes a los Territorios Historicos en materia
de régimen electoral municipal de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Autonomia para el
Pais Vasco». En la justificacion de la enmienda se recordaba que a tenor «de lo establecido en los
articulos 10.3 y 37.3 del Estatuto [...], los Territorios Historicos gozan de competencia exclusi-
va [...]». Por su parte, la enmienda ndm. 153, presentada en la Camara alta por el Grupo de los
Senadores Nacionalistas Vascos, pretendia la adicion de un nuevo articulo 199 bis, cuyo apartado
primero tenia la siguiente redaccion: «De conformidad con lo previsto en la Disposicion Adicio-
nal Primera de la Constitucion y en el articulo 37 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, las

Revista Espariola de Derecho Constitucional
32 ISSN: 0211-5743, nam. 82, enero-abril (2008), pags. 11-52



LA COMPETENCIA DE LOS TERRITORIOS HISTORICOS DEL PAIS VASCO... ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ

En los dos casos se rechaz6 la aprobacidon de estas iniciativas, pero nunca se
llegd a poner en cuestion la competencia electoral municipal, antes bien, en los
debates del Congreso de los Diputados se entendio por el portavoz del Grupo
Socialista, Martin Toval, que el contenido de la DA 1.%.1 LOREG era bastante
para garantizar el respeto a todas las competencias estatutarias (28).

En definitiva, y en mi opinidn, no parece que el silencio de la LOREG sea
argumento suficiente para vaciar de contenido un titulo competencial como
el que aquf se viene analizando: «el hecho de que la Ley Electoral no haya
incluido una disposicidon expresa y concreta para dejar a salvo estas peculiari-
dades de nivel municipal, aunque asi se solicitase durante su tramitacion, no
impide la existencia de esos regimenes privativos» (29). La garantia genérica
que traerfa causa de la DA 1.%.1 de esta Ley Organica puede ser un argumento
para responder a aquella pretension, pero no es, desde luego, el Gnico. Baste
con recordar ahora la ya citada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que
ha reconocido expresamente la virtualidad de esta competencia como limite al
legislador orgéanico electoral general, y las previsiones de la también conocida
DA 2.%2 LBRL, que garantiza a los tres Territorios Historicos el ejercicio de
«las competencias que les atribuyen el Estatuto Vasco y la legislacion interna
de la Comunidad Autonoma». Baste, en fin, con recordar también que una
aproximacion muy superficial a nuestro sistema de fuentes del Derecho condu-
ce a rechazar a limine que una ley como la LOREG pueda privar o desposeer
a los Territorios Historicos de una competencia que les reconoce el Estatuto de
Autonomia.

Una lectura apresurada de la DA 1..4 LOREG podria llevar también a sos-
tener una suerte de desapoderamiento implicito de los Territorios Historicos
(que resultaria inaceptable, en todo caso, en términos formales) para el ejercicio
de la propia competencia. Se lee allf que el contenido de los Titulos II, III (elec-
ciones municipales), IV y V (Diputaciones) LOREG no puede ser modificado o

Disposiciones del presente titulo se aplican en tanto los Territorios Historicos del Pais Vasco no re-
gulen su especifico Régimen Electoral Municipal». Los textos de ambas enmiendas se encuentran
en Ley Orgdnica del Régimen Electoral General. Trabajos Parlamentarios (edicion dirigida por
R. ENTRENA CUESTA), Madrid, Cortes Generales, 1986, pags. 251 y 863, respectivamente.

(28) Laintervencion de Martin Toval se encuentra en el Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados, nam. 292, Comision Constitucional, 10 de abril de 1985, pags. 9062-9063.

El texto del primer apartado de la DA 1. LOREG, que reproduce exactamente el articulo 207.1
del Proyecto gubernamental, es el siguiente: «La dispuesto en esta Ley se entiende sin perjuicio del
ejercicio de las competencias reconocidas, dentro del respeto a la Constitucion y a la presente Ley
Organica, a las Comunidades Autdnomas por sus respectivos Estatutos».

(29) En estos términos se expresa ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, Ignacio (1986): «Arti-
culo 209», op. cit., pag. 182.
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sustituido por la legislacion de las Comunidades Autonomas. Ha de recordarse,
no obstante, que precisamente en algunas de las disposiciones integradas en
aquellos Titulos, por ejemplo los articulos 199 y 209, se prevé, en las materias
afectadas y en presencia de una competencia autondmica (o foral), la aplicacion
preferente del Derecho producido por la Comunidad Autdnoma o por la Insti-
tucion foral frente al que resulta de la propia LOREG. Asi las cosas, la inica
interpretacion correcta del apartado 4 de la DA 1.* LOREG lleva a considerar
que la imposible modificacion o sustitucion de los enunciados normativos que
resultan de tales Titulos lo es en defecto de competencia de las Comunidades
Autdénomas o de los Territorios Historicos (30).

Hasta aqui queda dibujado el marco que resulta de la LOREG, en particu-
lar de sus Titulos I y III, para el ejercicio de la competencia por parte de los
Territorios Historicos. Se asume que ni el silencio de aquella Ley, ni ninguna
de sus disposiciones, suponen la privacion a los Territorios Historicos de la
competencia para la aprobacion del régimen electoral municipal en cada uno de
ellos (31). Ademas, y en una primera aproximacion, es posible afirmar que en
materia de sufragio activo y pasivo, al igual que en el contenido «primario y nu-
clear» del régimen electoral, la LOREG se comporta como limite al margen de
libre decision del legislador foral, del mismo modo que lo hace con el legislador
autondmico cuando éste aprueba la ley electoral a través de la que se celebran
las elecciones a la propia Asamblea Legislativa. Desde este presupuesto anali-

(30) En palabras de ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, Ignacio (1986): «Articulo 209»,
op. cit., pags. 1826-1827, si bien es innegable que la DA 1.*.4 LOREG establece que las reglas
comunes para eleccion de los Ayuntamientos son inmodificables por las Comunidades Autonomas,
«no puede olvidarse que esa misma disposicion, en su parrafo primero, deja a salvo las peculia-
ridades estatutarias y es bien cierto que, junto a lo que podriamos llamar “municipios de régimen
general”, la Ley Basica Local y los Estatutos de Autonomia proporcionan base suficiente para la
existencia de regimenes especiales».

(31) No comparto, por consiguiente, la opinion de ELICEGUI MENDIZABAL, Luis (2005):
«El municipio», op. cit., pag. 152, para quien la LOREG (en particular, su DA 1.% apartados 1.°
y 4.°) «al no contemplar especificidad alguna para el Pais Vasco pone en cuestion la disposicion
del articulo 37.3.e) del Estatuto de Autonomia». El Estado, concluye este autor, «ha ocupado este
espacio competencial y generado un vaciamiento de la competencia foral en la cuestion, en la me-
dida en que se regula de modo completo el proceso electoral municipal y que nada es modificable
ni sustituible». La tesis que aqui se sostiene, por el contrario, avala la plenitud de la competencia
de los Territorios Historicos, que no se ven privados de la misma en el silencio de la LOREG y que
han de ejercerla en el marco de las previsiones contenidas en esta Ley en punto a la garantia de la
igualdad en el ejercicio del derecho de sufragio y del respeto a los aspectos primarios y nucleares
del proceso electoral. Unos margenes seguramente mas estrechos de lo que podrian serlo en el
marco constitucional pero que no implican, como intentaré demostrar inmediatamente, la desapa-
ricion del ambito normativo propio que corresponde a las instituciones forales.
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zaré a continuacion el ejercicio de la competencia de los Territorios Historicos
en una doble perspectiva: la formal y la sustantiva.

II.2. La aprobacion del régimen electoral municipal
mediante Norma Foral

El articulo 140 CE establece una reserva de ley en punto a la eleccion de
los concejales por los vecinos del municipio mediante sufragio universal. Ya
se sabe que dicha reserva ha sido cubierta desde 1985 mediante la LOREG en
sintonfa con una jurisprudencia constitucional que ha incluido en la clausula
«régimen electoral general» también las normas electorales validas para las en-
tidades territoriales en que el Estado se organiza a tenor del articulo 137 de la
Constitucion, con las excepciones estatutaria y constitucionalmente garantiza-
das. Una de esas excepciones lo es, precisamente, el régimen electoral munici-
pal en cada uno de los tres Territorios Historicos, que como ya sabemos escapa
(en parte) a aquella Ley Orgénica, aunque no por ello haya de estar exento de la
garantia normativa que resulta del articulo 140 CE recién mencionado.

En este caso, la aludida reserva de ley s6lo puede ser cubierta mediante
Normas Forales, ya que las Juntas Generales de los Territorios Historicos ca-
recen de potestad legislativa (concebida, a estos efectos, en sentido puramente
formal). Una de las singularidades mas notables provocadas por la DA 1.* CE
en la Comunidad Autdnoma del Pais Vasco es, sin lugar a dudas, la existencia
de un peculiar sistema de produccidn normativa que trae causa de la estructura
interna de la propia Comunidad Autonoma. En efecto, ademés de fundar y orde-
nar las conocidas como «Instituciones comunes» (singularmente el Parlamento,
el Gobierno y el Lehendakari), el Estatuto de Gernika se refiere también a las
instituciones privativas de autogobierno de los Territorios Historicos, y mientras
se alude indirectamente a las fuentes del Derecho que resultan de aquella estruc-
tura institucional comin, nada se dice, sin embargo, del sistema de fuentes del
Derecho de estos Gltimos: mas bien da la sensacion de que, a tenor del caricter
preexistente de dichos Territorios, el Estatuto remite a los mismos la ordenacion
de sus fuentes especificas (arts. 3, 24.2 y 37.1 y 2 EAPV). La conocida como
Ley de Territorios Historicos, que completa el Estatuto de Autonomia en lo
relativo al reparto interno de poder, no concreta las fuentes del Derecho que
integran los subordenamientos territoriales y ello es asi quizd porque cuando
se aprueba aquella Ley, a finales de 1983, hacia ya varios meses que los tres
Territorios Historicos habian elaborado las respectivas Normas Institucionales
en las que cada uno de ellos definfa la propia tipologfa normativa. En todo caso,
ha de reconocerse que la Ley de Territorios Historicos explicita algunos sobre-
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entendidos del Estatuto que ayudan a comprender el sistema vasco de fuentes
del Derecho (32).

En la Exposicidon de Motivos de la LTH se destaca, con expresion manifies-
tamente mejorable,

«la supremacia del Parlamento al reconocérsele como la unica Institucion en el
seno de la Comunidad Autdbnoma con capacidad de aprobacion de normas con
rango de ley formal, supremacia que queda explicitada al establecerse los princi-
pios de reserva legal y de congelacion de rango de las normas.

La reservas a este poder legislativo [sic] establecidas por el Estatuto, en sus
articulos 25.1 y 37.3, a favor de los Territorios Historicos, quedan asimismo re-
flejadas en el texto de la Ley, y se refieren a aquellas materias de tradicion foral
expresamente reconocidas en el Estatuto» (la cursiva no figura en el original).

Esta declaracion deviene enunciado normativo en el articulo 6.2 de la misma
Ley, en el que puede leerse que «[l]a facultad de dictar normas con rango de ley
corresponde en exclusiva al Parlamento». Ademas, cuando en el articulo 8 LTH
se enumeran las potestades en las que se despliega el ejercicio de las competen-
cias exclusivas de los Territorios Historicos, entre las que, como ya sabemos,
el articulo 7.a) LTH incluye el régimen electoral municipal (ntim. 2), se evita
cuidadosamente el uso del término «legislativa», que se sustituye por el de «nor-
mativa». Ninguna duda, por lo tanto, puede caber sobre la inexistente facultad
de las Juntas Generales para dictar «leyes» (33). El Tribunal Constitucional ha
afirmado, corroborando cuanto acaba de recordarse, que las disposiciones nor-
mativas emanadas de las Juntas Generales, «aunque no tienen naturaleza de me-
ros reglamentos de ejecucion de la Ley estatal [en la materia tributaria], carecen
de rango de ley» (STC 255/2004, FJ 2). Con independencia de la polémica sobre
su naturaleza juridica, la singular potestad normativa de la que disponen los Te-
rritorios Historicos del Pais Vasco, y la especifica estructura institucional que
con forma parlamentaria de gobierno la sustenta para el ejercicio de las propias
competencias, privilegia su imagen de territorio foral frente a la consideracion

(32) Al respecto JIMENEZ ASENSIO, R. (1997): «El sistema de fuentes del Derecho de la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco como “ordenamiento asimétrico”», op. cit., pags. 127-171.
Mucho maés recientemente, del mismo autor (2006), «La “norma foral” en el sistema de fuentes
del Derecho: presupuestos conceptuales, problemas en torno a su naturaleza y esbozo de propues-
tas», en J. I. UGARTEMENDIA y M. ZELAIA GARAGARZA (dirs.), Las Juntas Generales de Gipuz-
koa como Parlamento Foral, Onate, IVAP-Juntas Generales de Gipuzkoa, pags. 143-171 (en ge-
neral, sobre el sistema de fuentes de los Territorios Historicos, véase la bibliograffa contenida en
las pags. 170-171).

(33) Una facultad, por otra parte, que s6lo la Constitucion podria haberles atribuido.
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provincial de los mismos (34) (incluso como provincias de régimen especial);
una imagen, por cierto, que no ha dejado de reconocerse en la propia legislacion
estatal, mas alla de cuanto resulta de la LOREG y de la LBRL (35).

La Norma Foral 6/2005, sobre Organizacion Institucional, Gobierno y Ad-
ministracion del Territorio Historicos de Gipuzkoa (en adelante, NOI), confir-
ma en sus articulos 5, 6 y 8 la «potestad normativa» de las Juntas Generales (a
las que se define como «el Parlamento de Gipuzkoa», 6rgano de representacion
y participacion popular, art. 4.1), que se concreta en la emanacion de «Normas
Forales». De las dictadas en las materias de competencia exclusiva del Terri-
torio Historico se predica su aplicacion preferente respecto de «cualquier otra
disposicion legal o reglamentaria estatal o autonomica» (art. 6.2 NOI; la cur-
siva no figura en el original). Ademas, se nos recuerda que las Normas Forales
«estaran sometidas al control de los Tribunales» (art. 6.3 NOI) y no, como en la
derogada NOI de 1983, «al control de legalidad ante la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa». De hecho, la vigente Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa guarda un escrupuloso silencio en cuanto al control de los pro-
ductos normativos de las Juntas Generales. Asf las cosas, y junto con el singular
control previo que sobre los proyectos o proposiciones de Norma Foral (y de
ley) puede llevar a cabo la Comision Arbitral del Pais Vasco, articulos 39 EAPV
y 2.a) y 44-57 de la Ley por la que se regula dicha Comision (36), parece obli-
gado encajar las Normas Forales en la prevision que resulta del articulo 10.1.5)
LICA («disposiciones generales emanadas de las Comunidades Autonomas y
de las Entidades locales»). El Tribunal Constitucional, por su parte, ha insistido
en el control de las Normas Forales por la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, aunque ha reconocido que una Norma Foral tributaria puede ser objeto de
una cuestion de inconstitucionalidad cuando aquélla est4 obligada a reproducir
la normativa estatal (STC 255/2004, FJ 2).

(34) Al respecto, RAZQUIN LIZARRAGA, Martin M. (1997): «La preeminencia del caracter
de territorio foral en la naturaleza dual de los Territorios Historicos (a propdsito de la STS de 19
de mayo de 1997)», Revista Vasca de Administracion Publica, nam. 49, pags. 275-300. Del mismo
autor (2006): «Las funciones y las competencias de las Juntas Generales», en J. . UGARTEMENDIA
ECEIZABARRENA y M. ZELAIA GARAGARZA (dirs.), Las Juntas Generales de Gipuzkoa como
Parlamento Foral, op. cit., pags. 75-97.

(35) Asi, en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (DA 1.%), en la Ley de
Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comtn (DA 16.") y en la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional (DA 4.%).

(36) Sobre el particular, con abundante bibliografia en nota final, COBREROS MENDAZONA,
Edorta (2006): «Las Juntas Generales y la Comision Arbitral», en J. . UGARTEMENDIA ECEIZA-
BARRENA y M. ZELAIA GARAGARZA (dirs.), Las Juntas Generales de Gipuzkoa como Parlamento
Foral, op. cit., pags, 99-114.
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El articulo 9 NOI («Reserva de Norma Foral») incluye un listado de las
materias que «[s]e regularan mediante Norma Foral». En los siete nimeros que
integran aquella disposicidon no se menciona el «régimen electoral municipal»,
mientras que si figuran el resto de las materias presentes en el articulo 37.3
EAPV. No parece que haya de atribuirse una especial importancia (a modo de
—imposible por otra parte— renuncia a la competencia) a este «olvido» del le-
gislador juntero: tampoco se alude allf a la clausula abierta del articulo 37.3.f)
EAPV o a varias de las materias que el articulo 7.a) LTH reserva a la com-
petencia exclusiva de los Territorios Historicos. Buena prueba de cuanto se
acaba de decir es que la competencia para la aprobacion del régimen electoral
municipal se ha reivindicado recientemente (aunque de modo indirecto, bien
es cierto) por la institucion titular de la potestad normativa cuando al elabo-
rar la Norma Foral 7/2007, reguladora de la Iniciativa Popular ante las Juntas
Generales de Gipuzkoa, se ha excluido de la propuesta popular el «[r]Jégimen
electoral previsto en el aticulo 7.a).1 y 2 de la Ley de Territorios Historicos»
[art. 3.g)] (37).

En las materias que son competencia de los Territorios Historicos, y a for-
tiori en las que integran en niicleo intocable de la foralidad [en el que se inclu-
ye el art. 37.3.e¢) EAPV], las Normas Forales cumplen exactamente la misma
funcion que corresponde a la ley parlamentaria cuando ésta cubre una reserva
constitucional o estatutaria a dicha fuente del Derecho, y operan «en un marco
de libre decision en todo equiparable al de la ley» (38). Y esto es precisamen-
te lo que sucede en el supuesto que se estd analizando. Conviene recordar en
este momento que los procedimientos de integracion, deliberacion y toma de
decisiones en la sede parlamentaria se corresponden, servata distantia, con los
que caracterizan la actividad de las Juntas Generales, de ahi que sea posible
afirmar que la legitimidad democratica del producto normativo no se resiente

(37) A lo largo de estas paginas se ha optado por incluir tnicamente las referencias a la
NOI de Guiptzcoa por ser la mas reciente. Las de Alava y Vizcaya tienen fecha de 1983 y 1987,
respectivamente, aunque han sido muy parcialmente modificadas con posterioridad. Me limitaré
ahora a senalar que ninguna de estas dos NOI alude expresamente al régimen electoral municipal
como una de las materias cuyo tratamiento corresponda a las Juntas Generales mediante Norma
Foral (y en ambos casos figuran unos listados de materias cuya aprobacion se reserva a las Juntas
Generales). No obstante, las dos Normas de Organizacion contienen una clausula general de tenor
muy similar segiin la cual corresponde a las Juntas Generales dictar [sic] las Normas Forales (Viz-
caya) o la «<normativa general» (Alava) referente a las materias de competencia de los Territorios
Historicos «de acuerdo con» el EAPV y la LTH (arts. 6 y 7 de la NOI de Alava y de Vizcaya,
respectivamente).

(38) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon (1985): Los Derechos Historicos de los Terri-
torios Forales, op. cit., pag. 145. La misma idea se repite en pags. 148-150.
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por el hecho de su adopcidn en una u otra institucion (39). La clave se encuen-
tra, insisto, en la competencia del Territorio Historico, que coincide en ciertas
materias, como la aquf tratada, con espacios reservados a la ley en los 4mbitos
estatal o autondmico. En estos casos puede sostenerse que las Normas Forales
dan cobertura a lo que en otros ordenamientos se encuentra garantizado por el
principio de legalidad o por una reserva de ley (40), siendo posible afirmar que
aquéllas disponen de una fuerza activa y pasiva equivalente a la de la ley, ya
que se aplican con preferencia a ésta, sea estatal o autondomica, en el respectivo
Territorio y en las materias de su competencia y resisten, en €sos mismos am-
bitos material y territorial, a las leyes del Estado y de la Comunidad Autdbnoma
(esto, y no otra cosa, significan el articulo 6.2 NOI y la Disposicion Adicional
Primera de la Ley 12/2002 reproducida en las primeras paginas de este trabajo).
Y sin embargo, ya lo he dejado escrito, desde el punto de vista del control de
su validez carecen del privilegio, en expresion de Sandulli, que corresponde a
las normas con valor de ley, es decir, su Ginico enjuiciamiento (con la matizada
salvedad que en nuestro ordenamiento ha de hacerse para los Decretos legisla-
tivos) por el Tribunal Constitucional (41).

(39) Sobre la singular condicion parlamentaria de las Juntas de los Territorios Histdricos
puede consultarse SAIZ ARNAIZ, Alejandro (2006): «Las Juntas Generales: ;Parlamento contem-
poraneo?», en J. I. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA y M. ZELAIA GARAGARZA (dirs.), Las Jun-
tas Generales de Gipuzkoa como Parlamento Foral, op. cit.,, pags. 55-71.

(40)  Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo por referencia al concreto ambito tributario al
afirmar que «la reserva de ley en el ambito estatal se convierte en reserva de Norma Foral en el am-
bito del Territorio Historico» (STS de 3 de mayo de 2001, Ar. 7231), o al sostener que «el principio
de reserva de Ley establecido en el articulo 31.1 CE resulta matizado para los Territorios Forales
a los que el articulo 8.1 LTH reconoce, en las materias que son de su competencia exclusiva, una
potestad normativa sui generis ejercida mediante las Normas Forales de que se trata» (STS de 9 de
diciembre de 2004, Ar. 130 de 2005).

(41) A mijuicio, nada impedirfa que las Normas Forales, mediante una reforma de la LOTC,
se incorporaran al catdlogo de «Leyes, disposiciones o actos» susceptibles de declaracion de in-
constitucionalidad (art. 27). Tal era el proposito de la enmienda que el PNV presento6 al Proyecto
de reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (finalmente aprobada como Ley Orgé-
nica 7/1999, de 21 de abril), y que fue rechazada. Mediante dicha enmienda se pretendia anadir
un nuevo apartado tercero a la DA 4.* LOTC en el que se disponfa que «el enjuiciamiento de las
Normas Forales de los Territorios Historicos de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco sera a
través del recurso o de la cuestion de inconstitucionalidad regulados en el Titulo II de la presen-
te Ley Organica, segiin el régimen establecido en el mismo, quedando excluida la jurisdiccion
contencioso-administrativa del enjuiciamiento de dichas Normas Forales». La justificacion de la
enmienda del Grupo Nacionalista Vasco tenia mucho que ver con varias de las cuestiones que aqui
se han planteado. Se afirmaba que las Normas se aprueban por «drganos parlamentarios (las Juntas
Generales) depositarios de la soberanfa popular (elecciones directas) por un procedimiento equi-
valente en su totalidad al legislativo [...], cubren la reserva de ley [...] y desplazan, en el ambito de
las competencias exclusivas de los Territorios Historicos, a normas con rango de ley de las Cortes
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Asf las cosas, parece obligado concluir que al igual que sucede en otros
sectores materiales reservados a la ley, en los que las Normas Forales cumplen
con dicha reserva por tratarse de ambitos de la competencia de los Territorios
Historicos, también en este caso la prevision constitucional que hace de la ley la
sola fuente habilitada para ordenar la eleccion de los concejales (art. 140 CE) se
veria adecuadamente respetada mediante la intervencion de las Juntas Genera-
les a través de Normas Forales, que son unas fuentes del Derecho cuya dignidad
democratica es equivalente a la propia de la ley y a las que, como una mas de las
expresiones de la actualizacidon del régimen foral constitucionalmente posibili-
tada, se ha atribuido en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, como parte del
nicleo intangible de la foralidad, la regulacion del régimen electoral municipal
en cada Territorio Histdrico.

II.3.  Los contenidos posibles de la normativa electoral

Conviene iniciar este apartado insistiendo en que el articulo 37.3.e) EAPV
predica la competencia de cada uno de los Territorios Historicos para la apro-
bacion de su régimen electoral municipal como «exclusiva», un adjetivo que se
repite en el articulo 7.a).2 LTH. Ya se apuntd més arriba, y ahora se recuerda,
que en puridad de términos no puede sostenerse la condicion exclusiva de dicha
competencia (42). En otro contexto, aunque con una doctrina aplicable al caso,

Generales y del Parlamento Vasco». En la respuesta a la enmienda se afirmd desde la tribuna de
oradores que con la misma se pretendia «alterar el sistema de fuentes constitucionalmente previs-
to», modificandose también lo establecido en el Estatuto de Gernika (el texto de la enmienda se
encuentra en BOCG, Congreso, serie A, nim. 133-6, de 14 de octubre de 1998. El debate puede
seguirse en el Diario de Sesiones del Congreso, en la Comision de Régimen de las Administra-
ciones Pblicas, nim. 583, sesion celebrada el 9 de diciembre de 1998, y en el Pleno, Diario de
Sesiones, nim. 205, sesion celebrada el 17 de diciembre de 1998. La enmienda fue rechazada por
22 votos a favor y 296 en contra).

Al hilo de la reciente reforma de la LOTC, aprobada mediante la Ley Orgénica 6/2007, de
24 de mayo, el Grupo Nacionalista Vasco intentd nuevamente la inclusion de las Normas Forales
entre las susceptibles de enjuiciamiento por el Tribunal Constitucional mediante los procedimien-
tos de declaracion de inconstitucionalidad (véanse las enmiendas niims. 15 y 19 al Proyecto de
Ley Organica por el que se modifica la LOTC, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso
de los Diputados, VIII Legislatura, serie A, nam. 60-7, de 23 de febrero de 2006). Reservadas
para su defensa en el Pleno, fueron rechazadas por 25 votos a favor, 285 en contra y 3 absten-
ciones (Diario de Sesiones, Congreso de los Diputados, nim. 240, Pleno, 15 de marzo de 2007,
pags. 12132-12142).

(42) Eneste sentido, y por distintas razones, LEGUINA VILLA, Jests (1981): «Los territorios
historicos vascos: poderes normativos y conflictos de competencias», Revista Espafiola de De-
recho Constitucional, nim. 3, pags. 67 y 82-83; FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramon (1985):
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el Tribunal Constitucional tuvo ocasion de sehalar «el sentido marcadamente
equivoco con el que el adjetivo “exclusiva” se utiliza tanto en el texto de la
Constitucion como en el de los Estatutos de Autonomia» (STC 37/1981, FJ 1).
En definitiva, no puede desconocerse

«que la calificacion juridica que las competencias de las Comunidades Autono-
mas deben merecer no deriva de una lectura aislada de la denominacion que tales
competencias reciban en los textos estatutarios, sino de una interpretacion siste-
matica de todo el bloque de la constitucionalidad, dentro del cual, como es evi-
dente, la Constitucion conserva intacta su fuerza normativa dominante como lex
superior de todo el ordenamiento; fuerza normativa que no se agota ni disminuye
con la promulgacion de los Estatutos de Autonomia, cuyos preceptos, por mas
que califiquen como exclusiva la competencia asumida ratione materiae, nada
pueden frente a las normas constitucionales que, en su caso, reconozcan al Estado
titulos competenciales sobre esa misma materia» (STC 20/1988, FJ 3).

La materia de la que aqui venimos tratando serfa un buen ejemplo de la situa-
cion a la que se refiere esta jurisprudencia constitucional. Son varias, ya lo sabe-
mos, las competencias estatales que inciden, condicionandola, toda intervencion
normativa electoral tanto de las Comunidades Autonomas al aprobar su legisla-
cion reguladora de las elecciones a los Parlamentos autondmicos, como, en este
singularisimo caso, de los Territorios Historicos al elaborar el régimen electoral
municipal. Baste ahora con una remision a lo que se ha dejado escrito sobre la
doctrina constitucional que ha interpretado la reserva de ley organica para la apro-
bacion del régimen electoral general, en la que se integran el desarrollo directo del
derecho de sufragio (art. 23 CE), la garantia de la igualdad de todos los espanoles
en el ejercicio de este derecho (art. 149.1.1 CE) y los aspectos «nucleares» de todo
proceso electoral. Estos son, por otra parte, los argumentos del legislador organico
para imponer a las Comunidades Autonomas una buena parte del contenido del
Titulo I LOREG (recuérdese el Preambulo y la DA 1.%.2 de esta misma Ley).

La competencia exclusiva no es tal; como tampoco lo es, a pesar de su enun-
ciado, la de la Comunidad Autbnoma para la aprobacion de la legislacion electoral
que afecte al Parlamento Vasco (art. 10.3 EAPV). Sin ir mas lejos, la DA 3.* de
la Ley 5/1990, de Elecciones al Parlamento Vasco, reconoce que varios de sus
articulos reproducen «total o parcialmente los preceptos a los que se refiere la

Los Derechos Historicos de los Territorios Forales, op. cit., pag. 153, y LAMARCA ITURBE, Ihigo
(1991): «El sistema de distribucion de competencias entre las instituciones comunes y los territo-
rios historicos: aproximacion a una realidad compleja», en AAVYV, Estudios sobre el Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco, Onati, IVAP, vol. 11, pags. 449 y 462.
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Disposicion Adicional Primera, niimero 2, de la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General [...]». Algo muy similar puede decirse de
la Ley 1/1987, de Elecciones a las Juntas Generales de los Territorios Historicos
de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa (43), en la que se contienen varias remisiones a la
LOREG y que por si misma resultarfa insuficiente para ordenar un proceso elec-
toral a tenor de sus muchas omisiones que so6lo la aplicacion de aquella Ley Orga-
nica puede cubrir. No hay, en ninguno de estos casos, competencia exclusiva en la
materia electoral, aunque estatutariamente se defina como tal. En los ejemplos a
los que me acabo de referir el respectivo régimen electoral se construye desde la
agregacion de dos leyes diferentes: la LOREG y la ley autonomica, condicionan-
do la primera algunos de los contenidos de la Gltima, de la que es parametro de
validez en tanto que fija las condiciones basicas para el ejercicio del derecho de
sufragio (STC 154/1988, FJ 3). Asf las cosas, una buena parte de lo que el Tribu-
nal Constitucional considerd en su momento como el «contenido esencial» de una
ley electoral viene a ser, en el sistema constitucional espaiol, el resultado de la
actividad del legislador (organico) estatal, cualquiera que sea el ambito territorial
en el que se desarrolla el proceso electoral objeto de regulacion:

«para que una ley merezca el calificativo de electoral es necesario que conten-
ga por lo menos el niicleo central de la normativa atinente al proceso electoral,
materia en la que se comprende lo relativo a quiénes pueden elegir, a quiénes
se puede elegir y bajo qué condiciones, para qué espacio de tiempo y bajo qué
criterios organizativos desde el punto de vista procedimental y territorial» (STC
72/1984, FJ 4).

Algunos de estos contenidos, qué duda cabe, vienen fijados por la LOREG
en toda circunstancia electoral.

En este contexto cobra pleno sentido la referencia al «régimen» (electoral),
entendido, tal y como hace el DRAE (44), como un «conjunto de normas que
gobiernan o rigen una cosa o una actividad». En lo que ahora interesa: el régi-
men electoral municipal que cada Territorio Historico puede decidir se ahade o
suma a la regulacion que de la LOREG resulta como desarrollo del derecho de
sufragio, ejercicio en condiciones de igualdad del mismo y ordenacion de los
aspectos basicos o nucleares de cualquier proceso electoral. Por decirlo con las
palabras del Diccionario, el conjunto de normas que pueden regir (si en un fu-

(43) También en este caso el articulo 10.3 EAPV se refiere a la competencia exclusiva de
la Comunidad Autdnoma para la aprobacion de la legislacion electoral que afecte a las Juntas
Generales.

(44) En la primera de las acepciones del término.
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turo se ejerce la competencia) la actividad electoral municipal en los Territorios
Historicos se integraria, en cada uno de ellos, por las disposiciones aplicables de
la LOREG y por la Norma Foral aprobada por las Juntas Generales que vendria
a completar aquella regulacion en los espacios competencialmente disponibles.
Y en esto, como ya sabemos, la situacion del Territorio Histdrico no es diferen-
te a la de una Comunidad Autobnoma cualquiera (incluida la vasca) cuando se
acta por ésta el titulo competencial para la elaboracion de la ley por la que se
regiran las elecciones a la propia Asamblea Legislativa.

Asf las cosas, para la elaboracion de la Norma Foral en la que se establecie-
ra el régimen electoral municipal de un Territorio Historico pueden imaginarse
dos posibles modelos. En el primero, y el antecedente seria la Ley 5/1990, de
Elecciones al Parlamento Vasco, se llevaria a cabo una regulacion mas o menos
exhaustiva del fenomeno electoral (en este caso, municipal), reproduciendo tal
y como alli se hace «por razones de sistematica legislativa» una parte del conte-
nido de la LOREG (aquel que se impone a todo legislador no estatal). Se tendria
asi la percepcion de una regulacion acabada y completa, aunque so6lo en parte
fuera el resultado de la libre opcidn del sujeto «<normador» territorial, sin perjui-
cio de la aplicacion supletoria de aquella Ley Orgéanica en lo no previsto por la
Norma Foral. En el segundo modelo, para el que podria utilizarse como patron
la Ley 1/1987, de Elecciones a Juntas Generales de los Territorios Historicos,
la Norma Foral entraria Gnicamente a desarrollar aquellos aspectos del régimen
electoral en los que existiera un margen o espacio competencial, remitiendo
para todo lo demads a la regulacion general presente en la LOREG. Llegado el
caso, tocard a la mayoria juntera del momento optar por uno u otro modelo.

El Tribunal Constitucional ha aceptado la reiteracion por el legislador auto-
ndémico de normas producidas por el Estado (fenbmeno conocido como leges
repetitae) siempre que la reproduccion consista en incorporar a la normativa
autondmica, dictada ésta en su &mbito competencial, determinados preceptos
de normas estatales «con la sola finalidad de dotar de sentido o inteligibilidad
al texto normativo aprobado por el Parlamento autondmico» (por todas, STC
341/2005, FJ 9). En estos casos (también relativamente frecuentes en la rela-
cion, dentro del mismo ordenamiento, entre la ley y el reglamento) resulta mas
que aconsejable que la ley autondmica que repite contenidos los identifique,
normalmente en una de sus disposiciones finales, para evitar la confusion nor-
mativa sefialando asf al (auténtico) autor de los enunciados que se reiteran (45).

(45) Un resumen de la jurisprudencia constitucional en la materia se encuentra en PULIDO
QUECEDO, Manuel (2005): «El fendbmeno de las “Leges repetitae” como canon de constituciona-
lidad (La Ley de Fundaciones de la Comunidad de Madrid)», Repertorio Aranzadi del Tribunal
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Esto es lo que hace en cierto modo, ya que el reconocimiento de la duplicacion
es genérico, la precitada DA 3.* de la Ley 5/1990, de Elecciones al Parlamen-
to Vasco. Esta operacion de reproduccion resulta particularmente problematica
en el ambito aqui analizado, ya que los contenidos de una ley orgdnica —la
LOREG— se repetirian en una Norma Foral, fuente del Derecho de polémica
naturaleza juridica que se aleja enormemente de aquélla no tanto desde el punto
de vista de su procedimiento de elaboracion cuanto —ya se ha mencionado—
de las técnicas de control de su validez (46). Asi las cosas parece aconsejable
evitar los posibles problemas que la repetitio puede suponer mediante la técnica
de la simple remision a la norma que completa o cierra lo que no es sino una
regulacion parcial de la materia (ahora, el régimen electoral municipal).

No es el proposito de estas paginas elaborar una propuesta articulada de lo
que podria ser la Norma Foral reguladora del régimen electoral municipal de
un Territorio Historico. En todo caso, parece obligado apuntar las posibilida-
des competenciales que, para su ejercicio por las Juntas Generales, caben en
el marco de la vigente LOREG. A efectos meramente expositivos dividiré los
contenidos de una hipotética normativa electoral en varios grandes apartados;
se trata de una clasificacion que pretende abarcar, con propdsito descriptivo,
todos los elementos conformadores de un régimen electoral, aunque no es ni
mucho menos la Gnica de las clasificaciones posibles (47).

En una normativa electoral pueden identificarse cinco grandes sectores o
ambitos posibles de regulacion. El derecho de sufragio, la administracion elec-
toral, el procedimiento electoral, las garantias y el sistema electoral. El derecho
de sufragio da respuesta a la pregunta de quién vota (sufragio activo) y a quién
se vota (sufragio pasivo). Por su parte, la administracion electoral, dentro de
la que se podrian incluir también todos los aspectos relacionados con el cen-
so electoral, garantiza la transparencia y la objetividad del proceso electoral

Constitucional, nim. 21-22, pags. 9-12. Véase también, con la doctrina del Consejo de Estado
sobre el particular, RUBIO LLORENTE, Francisco (2006): «El papel del Consejo de Estado en el
control de la calidad técnica de las normas», Revista de la Funcion Consultiva, nam. 6, pags. 27-
40 (en particular pags. 36-40, sobre la «<homogeneidad formal» a proposito de la correccion técnica
de las disposiciones).

(46) Aunque, como sabemos, el Tribunal Constitucional ha admitido el control de constitu-
cionalidad (mediante la cuestion de inconstitucionalidad) de una norma foral que «no puede hacer
otra cosa que reproducir la normativa estatal» (STC 255/2004, FJ 2).

(47) Un completo resumen de la abundante jurisprudencia constitucional en la materia pue-
de encontrarse en PRESNO LINERA, Miguel Angel (2004): Elecciones Municipales y Gobierno Lo-
cal (Doctrina Constitucional y de la Junta Electoral Central), Cizur Menor, Thomson-Aranzadi,
y en DUQUE VILLANUEVA, Juan Carlos (2006): Elecciones Politicas y Tribunal Constitucional,
op. cit.
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(art. 8.1 LOREG), a cuyos efectos se integra por el aparato técnico y organiza-
tivo que hace posible el hecho electoral (juntas, mesas y secciones electorales,
censo). El procedimiento electoral alude al conjunto de actos que se suceden
desde la convocatoria de las elecciones hasta la proclamacion de los candidatos
electos, y de €l forman parte, entre otros, aspectos como la presentacion de
candidaturas, la campaia electoral, el voto por correspondencia y el escrutinio.
Entre las garantias, y ademas de las que resultan del funcionamiento ordinario
de la administracion electoral y del procedimiento, se cuentan las sustantivas
(delitos e infracciones electorales) y las jurisdiccionales, de las que forman par-
te el recurso contra la proclamacion de candidaturas y candidatos, el conten-
cioso-electoral y el recurso de amparo. En fin, el sistema electoral (férmula
electoral, circunscripciones, barrera y otros) consiente la conversion en escanos
del sufragio popular.

En mi opinidn, la normativa foral reguladora de las elecciones municipa-
les dispondria de un amplisimo margen en cuanto al sistema electoral; podria
intervenir también, aunque mucho mds limitadamente, en el dmbito del derecho
de sufragio pasivo y careceria prdcticamente de todo espacio en sectores como
la administracion, el procedimiento electoral y las garantias. Pondré algunos
ejemplos.

En cuanto a las garantias sustantivas resulta imposible, por razones que
tienen que ver con la fuente del Derecho constitucionalmente impuesta para
la intervencion penal, toda actuacion en el terreno de los delitos electorales
(arts. 135-152 LOREG). No puede decirse lo mismo respecto de las infraccio-
nes (administrativas) electorales, en las que parece concebible su prevision por
la Norma Foral, aunque es dificil de imaginar la hipotesis de un tratamiento
diferenciado de cuanto ya resulta del articulo 153 LOREG (48). Tampoco cabe
decision alguna, por razones competenciales obvias, en lo relativo a las garan-
tias jurisdiccionales, es decir, tanto en el recurso contra la proclamacion de
candidatos y candidaturas (art. 49 LOREG) como en el contencioso-electoral
contra la proclamacion de electos (arts. 109-117 LOREG), que se sustancian
ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa, y en el eventual recurso de am-
paro del que conoceria el Tribunal Constitucional (art. 49 LOREG y Titulo III
LOTCO).

En el terreno de la administracion electoral (Capitulo III del Titulo I
LOREG) la doctrina constitucional no parece consentir actuaciones normativas
de entidad, que, por otra parte, serian de dificil justificacion cuando ya existe

(48) Véase, en este sentido, el articulo 132 de la Ley 5/1990, de Elecciones al Parlamento
Vasco.
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una estructura organizada que sirve al mismo fin de «interés piblico esencial».
Precisamente al decidir el recurso de inconstitucionalidad contra la ya deroga-
da ley electoral al Parlamento Vasco (Ley 28/1983), el Tribunal Constitucional
declar6 como «manifiesto» que

«la configuracion de la administracion electoral relativa a cualquier proceso
electoral ha de responder a un esquema de integracion personal, de determina-
cion competencial y de funcionamiento orgdnico de cada tipo de Junta en ella
incluida que no puede dejar de ser bdsicamente el mismo en todos los casos, pues
la interrelacion que las Juntas han de mantener no es compatible con que cada
una de ellas ostente competencias distintas, en aspectos relevantes que alteren su
posicion institucional, de las que corresponden a los drganos anilogos que ejer-
cen su actividad en otros ambitos territoriales, resultando igualmente inaceptable
tal heterogeneidad si se tiene en cuenta que unas mismas Juntas (Provinciales
—o de «Territorio Historico»— y de Zona) no pueden ostentar competencias
cualitativamente diversas seguin actiien en procedimientos electorales nacionales
o autonomicos. Y esta configuracion uniforme en lo sustancial de los 6rganos de
la Administracion Electoral forma parte, en el &mbito aqui considerado, de las
bases del régimen juridico de las Administraciones pablicas, cuyo establecimien-
to corresponde al Estado en virtud del art. 149.1.18 de la Constitucion» (STC
154/1988, FJ 6. La cursiva se ha anadido).

También en materia de censo, y aunque la Oficina del Censo Electoral no
forma parte de la administracion electoral, se ha reconocido que «la unidad de
censo se impone como condicidn para hacer real el contenido uniforme del de-
recho de sufragio» (STC 154/1988, FI 5).

Lo mismo puede decirse a proposito del procedimiento electoral: desde la
convocatoria al escrutinio, pasando por la designacion de los representantes
ante la administracion electoral, la presentacion y proclamacion de candidatu-
ras, la campaia electoral, las papeletas y sobres electorales, el voto por corres-
pondencia, etc. No parece existir mucho margen para el ejercicio de la compe-
tencia del Territorio Historico en sentido innovador en una materia en la que la
finalidad «de indudable relieve constitucional» de «garantizar la transparencia y
objetividad del proceso electoral» hace que la reserva de ley organica rija «muy
intensamente» (STC 83/2003, FJ 5).

Igualmente inmodificable por una hipotética normativa foral electoral resul-
ta la duracion del mandato de los concejales y alcaldes por cuanto se trata de una
materia que forma parte de las bases del régimen local, aunque desde éstas se ha
remitido su fijacion a la legislacion electoral (arts. 73.1 LBRL y 42.3 LOREG).

En lo referido al sufragio activo y pasivo para las elecciones municipales la
actividad del legislador organico aparece estrechamente limitada no sblo por la
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Constitucion sino también, de acuerdo con ésta, por los tratados internacionales
que en la materia haya podido celebrar el Reino de Espana con otros Estados
(art. 13.2 CE) y por el Derecho de la Unidén Europea. Por lo tanto, la regulacion
de los aspectos esenciales del derecho de sufragio en la LOREG no puede des-
conocer dichos contenidos que, como ya sabemos, se imponen desde dicha Ley
Organica a todo legislador electoral. Sin embargo, y puesto que el articulo 23.2
CE remite, en su inciso final, a «los requisitos que sefalen las leyes» no se
oculta la existencia de un

«amplio margen de libertad normativa que debe concederse al legislador de cada
sistema electoral (sea el estatal o el autondmico) que, en cierto modo, también
opera como legislador de los derechos de sufragio, [...]. No obstante, esa libertad
de configuracion normativa nunca podra traspasar el apuntado limite de su conte-
nido esencial» (STC 225/1998, FJ 4).

Pondré algiin ejemplo. Creo que es perfectamente posible que la capaci-
dad juridica para ser elegible se haga depender de la inscripcion en el censo
electoral del término municipal en el que se quiere ser candidato. Se trata de
un requisito no previsto en la LOREG para las elecciones locales (49) pero que
se ha incorporado a la mayoria de las leyes electorales autondmicas, en las que
la condicion de elegible a la correspondiente Asamblea Legislativa se vincula,
por decirlo en los términos del articulo 4.1 de la Ley 5/1990, de Elecciones al
Parlamento Vasco, a la «condicion politica» de vasco. Esta opcion legislativa
ha sido admitida por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 86/2003 (FJ 4),
entre otras. También la Ley 1/1987, de Elecciones a las Juntas Generales de
Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, impone «la condicion de elector en el respectivo
Territorio Historico» para poder ser elegible. Y la Ley Foral 12/1991, Regula-
dora del proceso electoral en los concejos de Navarra, anuda la elegibilidad a la
posesion del derecho de sufragio activo en las elecciones locales correspondien-
tes al municipio al que el Concejo pertenezca (arts. 3 y 4.1) (50). No parecen
existir objeciones insalvables, a la luz de estos precedentes, para que una futura
Norma Foral condicione la capacidad juridica para ser elegible en virtud de la
inscripcidn censal en el municipio en el que se pretende el ejercicio del dere-

(49) Véanse las Instrucciones de la Junta Electoral Central de 12 de abril de 1991 y 15 de
marzo de 1999.

(50) Una exigencia que se repite en el articulo 38.2 de la Ley Foral 6/1990, de la Adminis-
tracion Local de Navarra, en la redaccion dada por la Ley Foral 11/2004, para la actualizacion del
Régimen Local de Navarra.
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cho de sufragio pasivo (51). En el mismo sentido, nada impide que las causas
de inelegibilidad presentes en la LOREG (arts. 6 y 177.2) se completen en la
normativa foral siempre que vengan referidas a puestos o cargos que se desem-
pefien en el respectivo dmbito territorial, por analogia con cuanto se establecid
en la STC 40/1981, FJ 1, para el estatuto de los senadores autondmicos.

Donde mayor contenido puede tener la competencia de los Territorios His-
toricos que se estudia es, sin lugar a dudas, en lo relativo al sistema electoral.
Sucede aqui, como en los aspectos del sufragio pasivo a los que acabo de hacer
referencia, lo mismo en todos los casos en los que el bloque de la constitu-
cionalidad otorga competencias en la materia electoral a alglin ente territorial,
Comunidad Autonoma o Territorio Historico.

Nada en el vigente bloque de la constitucionalidad (ni el desarrollo del de-
recho fundamental de sufragio, ni la garantia del ejercicio del mismo en condi-
ciones de igualdad, ni tampoco el respeto a lo primario y nuclear del régimen
electoral) impone para las elecciones locales un sistema electoral dado, mayo-
ritario o proporcional; una concreta formula electoral dentro de este Gltimo o
una determinada variable dentro del mayoritario; el caracter abierto o cerrado,
bloqueado o no, de las listas; el establecimiento del nimero de concejales de
acuerdo con la poblacion del municipio; la alternativa entre ambos sistemas en
funcidn precisamente del dato poblacional; la fijacion, en su caso, y si se optara
por un sistema proporcional, de una barrera electoral. Y éstas son solo algunas
de las opciones que se presentarian a las Juntas Generales al configurar el sis-
tema electoral en el despliegue de la competencia consistente en la aprobacion
de un régimen electoral municipal. Las opciones, obvio es el recordatorio, no
son ilimitadamente libres. Pondré dos ejemplos. Las barreras electorales, que
pretenden evitar la excesiva fragmentacion de los 6rganos de representacion,
son constitucionalmente licitas

«siempre que su efecto limitador del escrutinio proporcional se proyecte de ma-
nera igual sobre un sector relativamente reducido de los ciudadanos que ejercen
sus derechos de representacion» (STC 225/1998, FJ 5).

Del mismo modo, y se trata del segundo ejemplo, si bien la ausencia de
proporcionalidad no supone, «por si sola, una vulneracion del derecho recono-
cido en el art. 23.2 CE» (STC 193/1989, FJ 6), ya que el respeto al principio
democratico de igualdad es posible con las formulas electorales mas diversas,

(51) Unrequisito que ya se impone en el articulo 3.1 de la Norma Foral de Eleccion de Regi-
dores y Vocales de los Concejos del Territorio Historico de Alava, de 30 de julio de 1984.
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la eleccion del legislador ha de impedir las diferencias discriminatorias, garan-
tizando la igualdad dentro del sistema electoral por el que se haya optado (STC
75/1985, FJ 4).

También tocarfa concretar en la Norma Foral el sistema de eleccion del
alcalde (directo o indirecto), que el articulo 140 CE deja abierto a la eleccion
por los concejales o por los vecinos, y no puede ocultarse la incidencia que esta
decision posee sobre la forma de gobierno local.

Ninguna de las decisiones que, llegado el caso, se adopten en estas materias
por las Juntas Generales podra considerarse desprovista de efectos, mas alla de
sus contenidos técnico-juridicos. Es de sobra conocido que los distintos siste-
mas electorales provocan unas determinadas consecuencias sobre el nimero de
partidos y las relaciones que éstos mantienen entre si, es decir, sobre el sistema
de partidos. Si se decidiera alterar el método electoral vigente, ya de larga tra-
yectoria, habria que aceptar que la Norma Foral de elecciones municipales pue-
de transformar més o menos profundamente el subsistema territorial de fuerzas
politicas.
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RESUMEN

El Estatuto del Pais Vasco otorga a cada uno de los Territorios Histdricos que inte-
gran la Comunidad Autdnoma competencia exclusiva en materia de régimen electoral
municipal. Se trata de una prevision que no se repite en ningin otro Estatuto y que forma
parte del «contenido esencial» de los regimenes forales «intocable —en palabras del
Tribunal Constitucional — por los poderes autondmicos o estatales». Esta competencia
no puede concebirse al margen de la reserva a la ley organica para el desarrollo directo
del articulo 23 de la Constitucion y de la competencia del Estado para regular las condi-
ciones que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio del derecho de
sufragio. Dentro de estos margenes, tal y como resultan de la jurisprudencia constitucio-
nal y de la Ley Orgéanica del Régimen Electoral General, las Juntas Generales de cada
Territorio Histdrico pueden aprobar una Norma Foral que cumple con la reserva de ley
que la Constitucion impone para la regulacion del modo de eleccion de los concejales.
El sistema electoral, la concrecidon de las causas de inelegibilidad o las modalidades
de eleccion de los alcaldes son algunos de los contenidos posibles de aquella Norma
Foral.

PALABRAS CLAVE: Elecciones locales. Competencias de los Territorios Historicos del
Pais Vasco. Derechos historicos.

ABSTRACT

The Statute of Autonomy of the Basque Country grants each of the Historical Te-
rritories constituting this Autonomous Community with exclusive powers over the local
electoral system. This clause is not mentioned in any other Statute and it is considered
to integrate the «essential content» of the regional regime of the Historical Territories
(«régimen foral»). This means, according to the Constitutional Court, that the exclusive
power to regulate the local electoral system is «beyond the reach of state and autono-
mous public authorities». This clause ought to be understood taking into account that
article 23 of the Constitution needs to be developed through Organic Law, and that the
state has powers to secure the equal right to vote of all Spanish citizens. Within this
framework, as defined by the constitutional case-law and the Organic Law regulating
the General Electoral System, the «Juntas Electorales» (electoral committees) of each
Historical Territory may pass a «Norma Foral», which complies with the constitutio-
nal mandate requiring that local representatives’ elections be regulated by legislation.
This «Norma Foral» may regulate the electoral system, the ineligibility causes, and the
mayor’s election, among other matters.

KEY WORDS: Local elections. Powers of the Basque Country Historical Territories.

Historical rights.
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