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I. INTRODUCCION

En un Estado democritico, el proceso de constitucién del poder constituido
debe ser la consecuencia de un acto de mediacién del pueblo. En concreto, las
competencias de los poderes legislativo y ejecutivo solo se encomiendan por un
tiempo; en relacién con los mismos, no podemos hablar de una legitimacién pet-
manente o ad aeternum, sino periédica y necesitada de renovacién constante. Por
tanto, la celebracién de elecciones periédicas por sufragio es uno de los elementos
consustanciales al sistema democrdtico.

Ahora bien, tanto el sufragio, como los procesos electorales a través de los
cuales se expresa, deben generar una representacién politica adecuada del cuerpo
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electoral. Y ello implica, en primer lugar, que el sufragio debe ajustarse a una
serie de caracteristicas (por eso nuestra Constitucién habla de sufragio universal,
libre, igual, directo y secreto), y, en segundo lugar, que los elementos del sistema
electoral, esto es, los rasgos determinantes del resultado de unas elecciones —
fundamentalmente circunscripcién electoral, f6rmula electoral, forma de expre-
sién del voto y barrera o umbral electoral— deben garantizar una traduccién de
los votos en escafios que refleje de la manera mds fidedigna posible el pluralismo
politico. Solo asi se puede «conjurar el riesgo de que quienes resulten perdedores
en el juego electoral dejen por ello de acatar el resultado y no acepten seguir
jugando las mismas reglas»'.

El dia 30 de junio de 2010, la Comisién Constitucional del Congreso aprobd
el Informe elaborado por la Subcomisién, creada en su seno, de estudio de posi-
bles modificaciones del régimen electoral general. Este Informe planteaba cam-
bios inspirados en propuestas presentadas por los Grupos Parlamentarios, pero
también en otras procedentes de Informes provenientes de la Junta Electoral
Central y del Consejo de Estado y de trabajos especializados en la materia. Sus
resultados se concretaron, finalmente, con la aprobacién de la LO 2/2011, de 28
de enero, por la que se modifica la LO 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Elec-
toral General, la cual alude, en su Predimbulo, a la influencia del Informe del Con-
sejo de Estado sobre las propuestas de modificacion del végimen electoral general a prop6sito
de alguno de los cambios introducidos, y de la Ley Orgdnica 3/2011, de 28 de
enero, por la que se modifica la LO 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electo-
ral General (que no resulta de interés para el objeto de este trabajo)’.

Como sabemos, el Consejo de Estado fue interpelado el 27 de junio de 2008
para realizar un estudio sobre las principales propuestas, politicas y doctrinales,
de reforma y mejora, en términos de democracia, del régimen electoral general.
El resultado fue el Informe sobre las propuestas de modificacion del végimen electoral gene-
ral de 24 de febrero de 2009, caracterizado, en nuestra opinién, por dos rasgos
fundamentales: por su indiscutible calidad técnica, que lo ha convertido en un
texto de referencia obligada para todos aquellos que analizan en Espatfia la reforma
del sistema electoral general, y por una laudable cautela en el tratamiento del
tema’.

1 CONSEJO DE ESTADO. Informe sobre las propuestas de modificacion del régimen electoral general, de 24
de febrero de 2009, p. 11. Disponible en E/ Informe del Consejo de Estado sobre la reforma electoral. Texto del
Informe y debates académicos, Consejo de Estado-CEPC, Madrid, 2009.

2 Ambas publicadas en el BOE n° 25, de 29 de enero de 2011. Sobre la diversa posicién de las diferen-
tes fuerzas politicas en el momento de comenzar los trabajos de la Subcomisién FERNANDEZ-MIRANDA CAM-
POAMOR, A., «Sobre la reforma electoral», E/ Informe del Consejo de Estado sobre la reforma electoral. Texto del
informe y debates académicos, Consejo de Estado-CEPC, Madrid, 2009, p. 675.

3 Parece considerar que el régimen electoral espafiol ha resultado razonablemente exitoso y que resulta
preferible ir realizando las adaptaciones que vaya precisando. Se renuncia asf a una modificacién radical del
mismo. Al respecto CHUECA RODRIGUEZ, R., «Cambios, reformas y adaptaciones», La reforma de la Ley
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Los trabajos del Consejo de Estado se cifieron al mandato del Gobierno y, por
ello, solo analizaron propuestas que no precisaban reforma constitucional. El
6rgano consultivo se pronuncié sobre el derecho de sufragio de los extranjeros
residentes en Espafia y de los espafioles residentes en el extranjero; las propuestas
planteadas para incrementar la proporcionalidad en las elecciones al Congreso de
los Diputados y la ampliacién de las opciones ofrecidas a los electores (listas elec-
torales); la creacién de circunscripciones de 4mbito subestatal para las elecciones
al Parlamento Europeo; la eleccién directa de los alcaldes; y la correccién de algu-
nos defectos percibidos en las normas que regulaban el censo electoral y las cam-
pafias electorales a fin de prevenir posibles fraudes o situaciones de desigualdad
entre los partidos participantes, asi como sobre la utilizacién de las nuevas tecno-
logfas. Nuestra intencién es retomar de forma sindptica los contenidos de aquel
trabajo a fin de comprobar cudl fue su verdadero impacto en la reforma del régi-
men electoral general del afio 2011.

II. LA DISOCIACION ENTRE NACIONALIDAD Y CIUDADANIA:
LA UTILIZACION DE LA RESIDENCIA Y DEL VINCULO
EFECTIVO COMO ELEMENTOS DETERMINANTES PARA
DECIDIR SOBRE LA ATRIBUCION DEL DERECHO DE
SUFRAGIO EN ELECCIONES LOCALES

El Informe del Consejo se mostré favorable a la idea de desvincular el dere-
cho de sufragio en las elecciones locales celebradas en Espafia del estatuto de la
nacionalidad y de vincularlo a la idea de residencia y vinculo efectivo teniendo en
cuenta la diversa naturaleza que atribufa a los comicios locales (corporativa) y al
resto de procesos electorales celebrados en Espafia (politica)®. El texto, por tanto,
constituye una mds de las multiples expresiones que, desde hace algian tiempo en
la doctrina, desliga el estatuto juridico de la nacionalidad, entendida como el
vinculo juridico de pertenencia de los individuos a una comunidad social organi-
zada como comunidad juridico-politica estatal en la que todos asumen las mis-
mas obligaciones y disfrutan de los mismos derechos, del estatuto juridico de la
ciudadania, entendida como aquella cualidad del individuo que le permite parti-
cipar en la cosa publica a través, entre otros, del derecho de sufragio (activo y/o

Orgdnica del Régimen Electoral General, presentacién y coordinacién de E. PAJARES MoNTOL{O, Foro «Demo-
cracia y representacién», CEPC, Madrid, 2011, pp. 22-23.

4 El vinculo entre nacionalidad y ciudania sirvid inicialmente para garantizar el ejercicio del sufragio
a todos los nacionales con independencia de cualquier otra condicién (patrimonio, capacidad). En este sentido
SANTOLAYA MACHETTI, P. y Diaz CREGO, M., E/ sufragio de los extranjeros. Un estudio de derecho comparado,
Cuadernos y Debates, n° 183, CEPC, Madrid, 2008, p. 11 y ss. En la actualidad, la cuasi identidad entre nacio-
nalidad y ciudadanfa excluye del sufragio a unas personas de origen extranjero que se asientan como residentes
en el territorio de acogida con pretensién de estabilidad y arraigo en el marco de unas nuevas sociedades
transformadas.
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pasivo en alguno o algunos de los procesos electorales celebrados en el Estado,
segin el autor de que se trate’). En concreto, este 6rgano consultivo defendid, por

un lado, la atribucién del derecho de sufragio activo —y también pasivo, aunque

con menor contundencia®— a los extranjeros (o personas de origen inmigrante’)

residentes en Espafia en las elecciones locales (su tesis afecté Gnicamente a perso-
nas de origen inmigrante residentes legales. La ilegalidad de la residencia y el
consiguiente deber de abandonar el territorio nacional que imponfa la legislacién
de extranjerfa justificarfa, segin el Consejo de Estado, una politica de retorno
mds que de representacién e integracién); y, por otro, la supresion del derecho de
sufragio activo de los espafioles residentes en el exterior, también para las eleccio-
nes locales celebradas en Espaifia.

En primer lugar, y en relacién con las personas de origen inmigrante regula-
res en Espafia, sus propuestas fueron en la linea de ampliar a niveles de mdximos
—cuando resultara posible sin reforma constitucional— sus posibilidades de
ejercicio del sufragio activo en las elecciones locales. En su opinién, dos razones

5 Entre otros GOIG MARTINEZ, J.M., Multiculturalidad, integraciin y derechos de los inmigrantes en Espatia,
Dykinson, Madrid, 2015; ARCE JIMENEZ, C., Los derechos politicos de los residentes extrangeros: la cindadania inclu-
siva, Defensor del Pueblo andaluz, 2012; ORTEGA JIMENEZ, A., E/ derecho de voto de los cindadanos extracomuni-
tarios en las proximas elecciones espaiiolas de 2011, Fundacién Alternativas, 2011; Lucas MARTIN, J. de y otros,
Los derechos de participacion como elemento de integracion de los inmigrantes, Fundacién BBVA, Madrid, 2008; Lucas
MARTIN, J. de, «Ciudadanfa, extranjeria y derecho», en AA.VV., Constitucion y derechos fundamentales, Minis-
terio de la Presidencia, CEPC, Madrid, 2004; o «Las condiciones de un pacto social sobre la inmigracién»,
Inmigracion y derechos. Segundas jornadas sobre derechos humanos y libertades fundamentales, coord. por M. Calvo
Garcia y N. Ferndndez Sarasola, 2001; ALBERTI, E., «El derecho de voto de los extranjeros: una condicién
imprescindible para la integracién», Informe anual 2007. Sobre el racismo en el Estady espafiol, Icaria Editorial,
Barcelona, 2007; IBANEZ MACIaS, A., E/ derecho constitucional a participar y la participacion cindadana local,
Grupo Difusién, Madrid, 2007, p. 125 y ss.; REVENGA SANCHEZ, M., «El reto de la normalizacién del inmi-
grante», en P. SANTOLAYA - M. REVENGA SANCHEZ, Nacionalidad, extranjeria y devecho de sufragio, Foro Inmi-
gracién y Ciudadanfa, 13, CEPC, Madrid, 2006; PRESNO LINERA, M. A., «El sufragio de los extranjeros
residentes en las elecciones generales como exigencia de una ciudadania democritica», REDC, n° 27, 2016;
La reforma del derecho de voro en Espaiia, Tribunal Judicial de la Federacion, 2011; «El voto de los extranjeros en
Espafia y el voto de los espafioles residentes en el extranjero. A propésito del Informe del Consejo de Estado
sobre las propuestas de modificacién del Régimen Electoral General», REDC, n° 87, 2009; «La participacién
politica como forma de integracién», en M.A. PRESNO LINERA, Extranjeria e inmigracidn: aspectos juridicos y
socioecondmicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; o E/ derecho de voto, Tecnos, Madrid, 2003; MASSO
GARROTE, M. Fco., Los derechos politicos de los extrangeros en el Estados nacional. Los derechos de participacion poli-
tica y el derecho de acceso a funciones ptblicas, Colex, Madrid, 1997; RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, J., Los
derechos politicos de los extranjeros, Civitas, Madrid, 1997.

6 Los argumentos que va a ofrecer para ampliar las posibilidades del sufragio activo los entiende apli-
cables al sufragio pasivo, aunque les reconoce mayor peso en el caso del sufragio activo que pasivo (por tanto,
no excluyé que la regulacién pudiera diferir en funcién del tipo de sufragio de que se tratara).

7 Utilizaremos la expresién «persona de origen inmigrante» y solo de manera excepcional, por cuestio-
nes estilisticas, las expresiones «inmigrante» y «extranjero», siguiendo a VINTILA, D. y MORALES, L., en «La
representacién politica de las personas de origen inmigrante en Espafia e Italia», Papers, 103/4, 2018, pp.
521-550. Nos parece que la misma pone el acento en la condicién de «persona» y menos en la de «inmi-
grante». Ademds, nos parece preferible utilizar la nocién de «persona de origen inmigrante» a la utilizacién
del término «extranjero», que ha adquirido una connotacién claramente peyorativa (identificindolo con el
«extraflo» cuando no con el «enemigo»).
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fundamentales avalaban esta posicion: la necesidad de asegurar su representacién
en el nivel local, y la de favorecer su integracién en el municipio. Nosotros com-
partimos tanto su posicién como las razones que la avalan.

En materia de representacién, denunci6 el sinsentido democratico de excluir
del sufragio a un elevado porcentaje de la poblacién que resultaba destinataria de
las decisiones adoptadas por unas instituciones representativas en las que, sin
embargo, no encontraba representacién. En su opinién, debia ser la residencia en
el municipio, no la nacionalidad, el criterio decisivo para ser titular del derecho
de sufragio en las elecciones locales (recordaba que el articulo 140 CE sefiala que
los concejales serdn elegidos por los «vecinos» del municipio —no hace referen-
cia a nacionales— y los alcaldes por los concejales o los «vecinos»). Por otra parte,
resulta evidente que una inclusién e integracién de los individuos en las comuni-
dades en las que desarrollan su proyecto vital exige, desde un punto de vista juri-
dico, el reconocimiento previo de derechos, incluidos aquellos que garantizan su
participacién en los asuntos publicos (entre otros, el sufragio). No olvidemos que
los derechos de participacién politica, al permitir constituirse en grupo social con
relevancia publica, funcionan como garantia fundamental de los derechos de
autonomia y sociales. Sensu contrario, el reconocimiento separado de tipos de dere-
chos (el status libertatis o esfera de autonomia del individuo frente al Estado y el
Status civitatis o derecho a participar en la formacién de la voluntad estatal) puede
conducirnos a la ineficacia de los derechos que el ordenamiento juridico espafiol
atribuye formalmente a los no nacionales.

Tras pronunciarse sobre las razones que avalaban la atribucién del sufragio a
los extranjeros residentes en Espafia en comicios locales, procedid, posterior-
mente, a plantear una serie reformas legales, o a ofrecer determinadas pautas her-
menéuticas, con el objeto de maximizar las posibilidades de participacién por
parte de las personas de origen inmigrante residentes en Espafia en las elecciones
locales.

Primero, defendié la utilizacién de la ley para concretar dicha participacién
(es evidente la diferencia existente en términos de complejidad entre decidir uni-
lateralmente al respecto o estar obligado a alcanzar un acuerdo con otras volunta-
des estatales —la adopcién de tratados requiere de la voluntad politica de ambas
Partes de forma que el derecho al voto quedard condicionado, no tanto por la
situacion de vecindad, sino por la procedencia del extranjero—, ademds de que la
via internacional se puede convertir en una herramienta al servicio de los intere-
ses de la politica exterior espafiola relegando a un segundo plano el tema de la
participacién ciudadana®). Ello exigirfa la reforma de los arts. 176 y 177 LOREG

8 ARCE JIMENEZ, C., «Andlisis de los tratados internacionales para el reconocimiento del derecho de
sufragio local a personas extranjeras residentes en Espafia que no ostentan la ciudadanfa europea», Revista de
estudios de la Administracion Local y Autondmica, n° 11, abril-septiembre 2019. Subraya como significativo que
seis de las quince principales nacionalidades de residentes extranjeros extracomunitarios en Espafia no tengan
reconocido el sufragio local por no existir el correspondiente tratado.
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que asumian entonces —lo siguen haciendo— que esta materia debe concretarse
en un tratado internacional’. En segundo lugar, afirmé que no resultaba preciso,
para extender el derecho de sufragio en estos casos, exigir que los paises de origen
de estos extranjeros se caracterizaran por un sistema de fazir and free elections (en
realidad, los arts. 176 y 177 LOREG no imponen que los tratados internaciona-
les se concluyan con paises que garanticen fair and free elections). En tercer lugar,
le pareci6 especialmente importante que se realizara una interpretacion extensiva
del principio de reciprocidad, muy criticado al haber sido considerado el mayor
obstdculo para conseguir la incorporacién de los extranjeros a la sociedad como
miembros de pleno derecho'’. El Consejo, entre las posibilidades de entender la
reciprocidad, bien como identidad o como igualdad muy rigurosa en el trata-
miento o regulacién que ambos Estados daban al asunto, bien como una mera
semejanza o similitud, aposté por esto tltimo sefialando que bastarfa con prever
en la ley la concurrencia de unas reglas minimas de reciprocidad para poder acce-
der, por parte del extranjero residente en Espafia, al reconocimiento del derecho
de sufragio en las elecciones locales (el tenor literal de los arts. 176y 177 LOREG
permite dicha interpretacién). Para el Consejo, por tanto, serfa posible que los
derechos se reconocieran con menores restricciones a las personas de origen inmi-
grante residentes en Espafla que a los espafloles en el extranjero.

Finalmente, apunté que la exigencia de un periodo previo de residencia para
poder ejercer el derecho de sufragio por las personas de origen inmigrante resi-
dentes en Espafia en los comicios electorales resultaba consistente con la exigen-
cia de una vinculacién efectiva con un municipio determinado. Propuso, al
respecto, valorar un periodo de residencia de aproximadamente cinco afios, si
bien con la posibilidad de reconocer diferencias entre grupos de extranjeros en
funcién de su particular vinculacién con Espafia. Nos interesa ahora destacar que
aunque, segin el Consejo de Estado, la situacién de residencia del inmigrante en
Espafia permite hablar de la existencia de un vinculo entre el extranjero residente

9 Sobre los acuerdos concluidos por el Estado espafiol con otros paises para permitir el ejercicio del
derecho de sufragio por parte de las personas de origen inmigrante en las elecciones locales en nuestro pafs,
ibidem, pp. 139-155; y CARRASCO DURAN, M., «El derecho de voto de los extranjeros en las elecciones muni-
cipales. Nuevas realidades», Fundacion Democracia y Gobierno Local, QDL, 22 de febrero de 2010; pp.
150-152.

10 Entre otros, ORTEGA JIMENEZ, A., E/ derecho de voto de los cindadanos extracomunitarios en las proximas
elecciones municipales espaiiolas d. . ., cit.; CHUECA SANCHO, A.G. y AGUELO NAVARRO, P., «El derecho de voto
de los extranjeros en Espafia en perspectiva europea», Documentos CIDOB. Migraciones, n° 19, 2009, p. 36; IBA-
NEZ MACIaS, A., E/ derecho de sufragio de los extranjeros, Dykinson, Madrid, 2009, p. 82; VAcAs FERNANDEZ,
F., «El principio de reciprocidad como condicién del reconocimiento del derecho al sufragio de extranjeros en
las elecciones municipales en Espafia y sus implicaciones desde el Derecho Internacional», Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, n° 20, 2009, p. 92; AjaA FERNANDEZ, E. y MOYA MALAPEIRA, D., «El derecho de
sufragio de los extranjeros residentes», La inmigracion en la encrucijada, coord. por E. Aja Fernindez, J.
ARANGO VILA-BELDA y J. OLIVER I ALONSO, 2008, p. 73; o GARCiA SORIANO, M.V., «Sobre la viabilidad
de la participacién politica de los extranjeros en las elecciones municipales», Cuadernos Constitucionales de la
Cdtedra Fadyique Furid Ceriol, n° 60-61, 2007, p. 264.
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y el pais de residencia, no permitirfa hablar del vinculo «efectivo» requerido para
poder disfrutar del sufragio en las elecciones locales. Para poder disfrutar del
mismo serfa preciso justificar una residencia legal en el territorio espafiol durante
un determinado nimero de afios.

En segundo lugar, también utilizé el criterio de la residencia para concluir
que procedia replantearse la titularidad del derecho de sufragio activo de los espa-
fioles residentes en el extranjero en las elecciones locales celebradas en Espafia''.
A su juicio, una reforma para excluir del voto en elecciones locales a los espafioles
residentes en el extranjero no contravendria la Constitucién (su art. 68.5 se refiere
a las elecciones al Congreso, y, ademds, el art. 140 del mismo texto prevé la elec-
cién de los concejales por los «vecinos» del municipio)'?. Recordd, en apoyo a su
tesis, que era habitual que los Estados que permitian el ejercicio del sufragio por
parte de sus nacionales que vivian en el exterior sometieran el mismo a algiin tipo
de requisito adicional mds alld de la nacionalidad y la edad con el fin de asegurar
la conexién del elector con la vida politica del pafs, y que, ademds, la regla gene-
ral era no reconocer este derecho en todo tipo de comicios. Ademads, sefialé que la
Comisién de Venecia no consideraba una exigencia democritica la participacién
de los nacionales residentes en el extranjero en los comicios municipales o
regionales.

Llegados a este punto, es preciso subrayar que el Consejo entendié que la
residencia del espafiol en otro pafs podfa implicar la pérdida, de forma inmediata,
de su derecho al voto en las elecciones locales celebradas en Espafia (como conse-
cuencia de la pérdida de un vinculo efectivo con el municipio abandonado).

11 Sobre el contexto social existente en el momento de la elaboracién del Informe, con un ntimero con-
siderable de espafioles residentes en el extranjero que podian ejercer el derecho de voto sin haber residido
nunca en Espafia o que probablemente no tenfan intencién de volver a hacerlo al haberse instalado de forma
bastante definitiva en otro pafs, y la aprobacién de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre —conocida como Ley
de Memoria Histérica— que iba a aumentar dicho nimero al facilitar la adquisicién de la nacionalidad en
favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la guerra civil y la dictadura; CHUECA RODRI-
GUEZ, R., «Cambios, reformas y adaptaciones», La reforma de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral..., cit., pp.
37-38. Sigue constituyendo una obra de referencia, si bien ya un poco lejana, ARNALDO ALCUBILLA, E., E/
derecho de sufragio de los emigrantes en el ordenamiento espaiiol, CEC, Madrid, 1995.

12 Si que podia plantear problemas, sin embargo, su exclusién de procesos electorales de &mbito nacio-
nal. La distinta naturaleza, corporativa en el caso de las elecciones locales, y politica en el caso de las elecciones
nacionales, justificaba un tratamiento distinto del voto de los espafioles residentes en el extranjero. Este es,
por cierto, uno de los puntos oscuros del Informe del Consejo de Estado que, en nuestra opinién, no logra
explicar con la claridad que caracteriza al conjunto del texto, la diferencia existente entre comicios politicos y
comicios corporativos (las razones que permiten diferenciar un tipo de comicios de otros en Espafia no son
coincidentes entre los que se han pronunciado al respecto. Incluso existe un sector doctrinal que considera que
no hay razén alguna para diferenciar). Ahora bien, del mismo parece desprenderse que la diferencia de natu-
raleza entre los mismos radica en el hecho de que unos —los nacionales— dan lugar a 6rganos de representa-
cién que adoptan decisiones que pueden afectar a la vida de los emigrantes (son as{ sus destinatarios), mientras
que otros —los municipales— dan lugar a 6rganos de representaciéon con competencias mucho mds limitadas,
que no tienen incidencia en la vida de los emigrantes. Los espafioles residentes en el exterior pueden ser des-
tinatarios —disfrutar de o sufrir los efectos— de decisiones adoptadas por los 6rganos de representacién
nacionales, pero no de las aprobadas por los 6rganos de representacion locales.
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Ahora bien, si, segin el Consejo, la residencia no puede generar el vinculo efec-
tivo necesario para poder disfrutar del sufragio en elecciones locales por parte de
personas de origen inmigrante en Espafia, sino que resulta preciso, ademads, acre-
ditar un determinado periodo de residencia que serfa prueba de su arraigo, ¢no
hubiera resultado mds congruente concluir que la adquisicién de la residencia por
parte de un espafiol en el exterior no conlleva, de forma automdtica, la pérdida
del vinculo efectivo, y haber exigido, para ello, un determinado periodo de resi-
dencia en el exterior? De hecho, el Consejo, consciente de la polémica que provo-
carfa la supresién del derecho de voto de los espafioles residentes en el extranjero
en las elecciones locales, concluyé6 aconsejando otro tipo de soluciones mds mode-
radas y alternativas hasta tanto en cuanto no se llegara a alcanzar la medida desea-
ble, consistente en la supresién del voto de los espafioles en el extranjero desde el
mismo momento en que adquirieran la residencia del pais de acogida. Propuso,
en primer lugar, exigir al espafiol residente en el exterior una vinculacién efectiva
con el municipio espafiol de inscripcién que se plasmarfa en que no hubiera
transcurrido un determinado periodo de tiempo desde que lo abandoné (solucién
presente en el Derecho Comparado y que excluirfa de raiz del derecho de sufragio
municipal a los espafioles nacionales fuera del Estado espafiol que nunca hubieran
residido en el mismo). La razén: a medida que aumenta el periodo de residencia
habitual del residente ausente en el pafs de acogida, disminuye progresivamente
el vinculo de unién con el municipio en el que vivia en Espafia antes de estable-
cerse en el exterior. Y planted, en segundo lugar, la pérdida del derecho de voto
en las elecciones locales espafiolas para aquellos espafioles que pudieran votar en
el municipio extranjero de residencia (sezsu contrario, la negacién del mismo dere-
cho en el Estado acogida implicarfa su reconocimiento en Espafia)*’.

III. MODIFICACIONES DEL EJERCICIO DEL DERECHO AL VOTO
DESDE EL EXTERIOR

De naturaleza mds técnica fueron las propuestas analizadas por el Consejo de
Estado sobre el ejercicio del derecho al voto desde el exterior. El 6rgano centré su
reflexi6n en la circunscripcién utilizada para el cémputo de los sufragios emitidos
por los nacionales residentes en el extranjero y en el modo de expresién material
del voto. También realiz6 alguna observacién, de orden menor, en relacién con la
campafla electoral.

Tras reconocer que el mecanismo utilizado de computar los votos en el exte-
rior mediante la ficcién de adscribir formalmente a los ciudadanos ausentes a

13 En la doctrina, por poner un ejemplo, PRESNO LINERA censura la situacién que permite ejercer el
derecho de voto, con independencia del tipo de comicios de que se trate, a los nacionales que nunca han vivido
en el territorio de su Estado o que llevan un nimero minimo de afios fuera de él (habla de cinco o mds afios);
PRESNO LINERA, M.A., La reforma del derecho de voto en. .., cit., pp. 106-113.
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alglin municipio espafiol no garantiza la conexién entre los emigrantes y los
representantes elegidos por la circunscripcién correspondiente, ni permite a los
primeros hacer valer sus intereses especificos al diluirse sus sufragios en diferentes
circunscripciones territoriales, rechazé de plano, consideramos que de forma
acertada, las propuestas que defendfan la creacién de una circunscripcién especial
exterior con la consiguiente reserva de la eleccién de un determinado nimero de
miembros en el 6rgano parlamentario a favor de los espafioles residentes en el
extranjero (recordemos que la circunscripcién electoral en Espaiia es la provincia
por prescripcién constitucional).

Sin embargo, realiz6 el esfuerzo de analizar la viabilidad de plantear alguna
via alternativa que pudiera mitigar la falta de conexién entre emigrantes y repre-
sentantes. En concreto, reflexiond sobre la posibilidad —en términos constitu-
cionales— y conveniencia de computar todos los sufragios emitidos en el
extranjero en las elecciones generales en una tnica circunscripcién provincial, lo
que sin duda podria repercutir en sentido positivo en la presencia parlamentaria
de las preocupaciones concretas de los espafioles residentes en el extranjero. No
obstante ello, acabé rechazando la medida debido a sus efectos adversos, consis-
tentes en que la concurrencia de los votos procedentes del extranjero y de los
votos de los residentes en el municipio de la provincia correspondiente produciria
una distorsién de la relacién entre representantes y sus electores por cuanto estos
procederfan de dos grupos dispares, sobre todo si la provincia de referencia repre-
sentaba un territorio poco poblado. En tal caso, sus residentes podrian sentirse
agraviados si los candidatos primaran los mensajes dirigidos a los ciudadanos
ausentes por recaer en ellos un mayor peso —o un peso muy importante— en la
eleccién. Si, por el contrario, la provincia de referencia fuera una muy poblada, la
medida no produciria el impacto buscado, es decir, no serfa idénea para conseguir
el resultado pretendido, ya que probablemente se producirfa una difuminacién
de los intereses especificos de quienes viven fuera de Espafia sin que la adopcién
de tal sistema representara una mejora efectiva para la defensa de sus intereses.
Ninguna de las opciones convencieron al Consejo, que no planted asi ninguna
propuesta de modificacién en relacién con esta materia en su Informe.

Con relacién a la forma de ejercicio del derecho al voto por parte de los espa-
floles residentes en el extranjero, se centr6 en la inscripcién censal y el procedi-
miento de votacién.

Comenzé valorando positivamente —como la doctrina— la reforma de la
LOREG por LO 3/1995, de 23 de marzo', del Censo de los Espafioles Residente
Ausentes (CERA), que, entre otras cosas, introdujo la inscripcién censal automa-
tica o de oficio sustituyendo la inscripcién censal a instancia del interesado (salvo
para el caso de las elecciones locales). Unicamente aconsejé actuar para poner
remedio a la preocupante insuficiencia de medios materiales y personales de los

14 BOE ndm. 71, de 24 de marzo de 1995.
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que disponian las oficinas consulares para la tramitacién y depuracién de los
correspondientes Registros de Matricula, de cuya fiabilidad dependia el CERA.
Ademas, tras rechazar de plano un voto por procuracién (contrario a los princi-
pios de personalidad y secreto del sufragio), se mostré sumamente cauteloso con
la posibilidad de introducir el voto en urna en el extranjero. Para el Consejo, las
dificultades técnicas que planteaba la previsién de un voto en urna para estos
casos (elevado coste de instauracion del sistema; o el hecho de que alguna de las
garantias electorales de la votacién en persona no puedan reproducirse en el exte-
rior sin unos ajustes dificiles de ejecutar, por ejemplo, en relacién con la Admi-
nistraciéon electoral), desaconsejaban su implantacién. Pero, de decidirla, no
debfa suponer la supresién del sufragio por correo, toda vez que la imposicién al
elector de la carga de desplazarse hasta el lugar de votacién contradiria el man-
dato constitucional de facilitar el ejercicio del sufragio en el extranjero, sobre
todo teniendo en cuenta que, en muchos casos, un porcentaje elevado de los ciu-
dadanos inscritos en el CERA no vive en las ciudades donde radican las Oficinas
Consulares. Eso si, planteé una serie de modificaciones para corregir las disfun-
ciones del voto por correo en el exterior.

Finalmente, comparti6 el parecer favorable a que se regulasen expresamente
los medios especificos de la campaifia electoral en el exterior al objeto de garanti-
zar la posicién de igualdad entre ausentes y residentes en Espafia a la hora de reci-
bir la informacién electoral.

IV. REFORMAS PARA INCREMENTAR LA PROPORCIONALIDAD
EN LAS ELECCIONES AL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS Y
AMPLIAR LAS POSIBILIDADES DE PARTICIPACION DE LOS
ELECTORES

La critica mds frecuente al sistema electoral del Congreso de los Diputados
ha sido que su disefio provoca una vulneracién del principio constitucional de
igualdad de sufragio en dos de sus elementos esenciales: la distribucién de esca-
flos entre circunscripciones y la atribucién de escafios a las candidaturas. Es decir,
se discute la diferencia en el valor del sufragio en funcién de la circunscripcién en
la que se deposite el voto o la candidatura a cuyo favor se emita.

A proposito de la distribucién de escafios entre circunscripciones, la denun-
cia es que las provincias —Ilas circunscripciones electorales en Espafla— mads
pobladas se encuentran infrarrepresentadas en ndmero de diputados frente a las
menos pobladas®. A proposito de la atribucién de escafios a las candidaturas, la

15 Sobre la relacién entre tamafio de la circunscripcién y proporcionalidad del sistema, entre muchos
otros, NOHLEN, D., Sistemas electorales y partidos politicos, 2* ed., FCE, México, 1998; SANCHEZ NAVARRO, AJ.,
Constitucion, igualdad y proporcionalidad electoral, CEPC, Madrid 1998; FERNANDEZ SEGADO, F., «lLa
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queja siempre ha sido que las elecciones al Congreso no son suficientemente pro-
porcionales, ya que el sistema beneficia a los partidos mds votados, por cuanto
obtienen un nimero de escafios superior al que les corresponderia en proporcién
a los sufragios recibidos, mientras que los menos votados pueden verse penaliza-
dos en funcién del grado de dispersién de los sufragios logrados (ademds del
menor nimero de votos). El Consejo hablé de «severa desproporcién» de los par-
tidos minoritarios con vocacién nacional y base electoral dispersa. El sistema pri-
maria asf la concentracién del voto y penalizaria su dispersién en aras a garantizar
la formacién de mayorfas estables de gobierno. También constaté que la sobrerre-
presentacién de los partidos cuyo respaldo electoral se circunscribia a un dmbito
territorial limitado era reducida y que su representacion electoral obedecia, mds
bien, al respaldo popular que recibfan que a la peculiar caracterizacién del régi-
men electoral. En todo caso, record6 que la existencia de algiin grado de despro-
porcién no resulta extrafia en las elecciones a cdmaras bajas si atendemos al
Derecho comparado; solo resultarfan inadmisibles desde el prisma constitucional
si, siguiendo doctrina del Tribunal Constitucional'®, condujeran a diferencias de
representacién en las que se observara una desproporcién manifiesta (de entidad)
y arbitraria (no justificada).

Buena parte de la culpa se atribuye, en los dos casos, a la reducida magnitud
de muchas de nuestras circunscripciones (que no se puede sin solucionar sin
reforma constitucional). Sin embargo, s se pueden introducir algunas modifica-
ciones en la LOREG para aumentar la proporcionalidad en la atribucién de esca-
flos a las circunscripciones —aumento del nimero de diputados de trescientos
cincuenta a cuatrocientos y reduccién de la representacién minima inicial de dos
diputados a un diputado por provincia'’— y para mejorar la relacién existente
entre los porcentajes de sufragios y escafios conseguidos —igualmente, aumento
del nimero de diputados de trescientos cincuenta a cuatrocientos diputados y

correlacién entre el tamafio de las circunscripciones y las distorsiones de la proporcionalidad en la eleccién del
Congreso», REP, n° 79, 1993; RAE, D. W., Leyes electorales y sistema de partidos, CITEP, Madrid 1977.

16 La proporcionalidad es compatible con criterios que impliquen que el resultado no derive en una
excesiva fragmentacién; GARAVA DE CaRa, J.C., «La reforma de la LOREG: expectativas y alcance», La
reforma de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General, presentacién y coordinacién de E. PAJARES MONTOLIO,
Foro «Democracia y representacién», CEPC, Madrid, 2011, p. 89. SANTOLAYA MACHETT]I, P. ya sefial6 en su
dfa que, en el sistema electoral para las elecciones al Congreso, la proporcionalidad aparecia corregida por ele-
mentos destinados a evitar un fraccionamiento de la Cdmara, en «Significado y alcance de la Ley Orgédnica de
Régimen Electoral General», REP, n° 53, 1986, p. 59.

17 El aumento del nimero de diputados hasta el tope permitido por la Constitucién (cuatrocientos)
elevaria el nimero de escafios a repartir entre circunscripciones en funcién de sus habitantes y compensarfa la
infrarrepresentacién de las provincias mds pobladas. La reduccién de la representacién minima inicial a un
diputado por provincia recortaria las desigualdades representativas entre las circunscripciones pequefias —las
beneficiadas por dicha representacién minima inicial— y las mds habitadas (pues serfan mds los escafios a
repartir en proporcién a la poblacién). Es verdad que, a su través, se harfan mds patente, en las circunscripcio-
nes pobladas, las correcciones del principio de proporcionalidad de la regla D’Hondt, que benefician a los par-
tidos mds votados. Es decir, mejorarfa la igualdad de voto pero se acentuarfan los efectos mayoritarios del
sistema electoral. Con todo, la proporcionalidad global del sistema se incrementarfa.
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reduccién de la representacién minima inicial de dos diputados a un diputado
por provincia, y, ademds, sustitucién de la férmula electoral D’Hondt por otra de
efectos mds proporcionales como la férmula Hare—. Asimismo, el Consejo
afirmé que también resultarfa posible que los restos sobrantes a nivel provincial,
en cuanto votos que no han servido a las respectivas candidaturas para obtener
representacion, se utilizaran —en cémputo global— para la atribucién de esca-
flos adicionales a aquellos partidos que, por las caracteristicas del sistema electo-
ral espafiol, tuvieran los restos mayores (las objeciones de naturaleza constitucional
que se suelen oponer a esta medida se pueden superar ya que la circunscripcién
electoral continta siendo la provincia y solo se utilizan los votos sobrantes tras el
escrutinio provincial). Esta propuesta, naturalmente, tendria por objeto garanti-
zar una mayor proporcionalidad entre votos obtenidos y escafios asignados para
las formaciones politicas minoritarias de implantacién nacional y con su voto dis-
perso por el territorio nacional. La fragmentacién as{ serfa naturalmente mayor,
pero no excesiva segin el 6rgano consultivo.

Finalmente, el Consejo de Estado analiz6 las posibilidades de cambio de la
barrera o umbral electoral (entonces y actualmente el 3% de los votos vilidos
emitidos en la circunscripcién electoral segiin el art. 163 LOREG), pero no con-
sideré necesaria su reforma por resultar muy poco operativa en la practica del
régimen electoral espafiol. También concluyé que la sustitucién del umbral del
3% en el nivel provincial por una barrera electoral a nivel nacional, con el objeto
de reducir la importancia de los partidos con vocacién fundamentalmente terri-
torial que, sin embargo, condicionan de forma decisiva la politica nacional,
resulta inviable desde el prisma constitucional por su incompatibilidad con la
consideracién de la provincia como circunscripcién electoral.

Pero, ademds, en la misma seccién relativa a las elecciones al Congreso, el
Consejo se plante6 las posibilidades de cambio de las listas electorales, como
sabemos, cerradas y bloqueadas (art. 169.2 LOREG). Al respecto, se mostré muy
cauteloso, si bien reconocié que la tendencia en el derecho comparado era la de
prever algin grado de personalizacién del voto de los electores en los sistemas
proporcionales. Para el 6rgano consultivo, la falta de acuerdo sobre el grado de
pluralismo interno de los partidos, el caricter programdtico de las elecciones
generales y el escaso niimero de votantes que presumiblemente confeccionarfan
su propia lista, unidas a la mayor complejidad que la apertura y desbloqueo de las
listas supondria a la hora del escrutinio —por mds que esta tltima circunstancia
fuese superable a corto plazo con la aplicacién de las nuevas tecnologias—, expli-
carfan la dificultad de avanzar hacia una configuracién del proceso electoral en la
que los votantes dispusieran de unas mas amplias facultades de eleccién entre los
candidatos. Con todo, verfa positiva alguna reforma al respecto con el objeto de
conseguir que los electores se sintieran mds participes del proceso electoral y se
implicaran mds en el mismo. As{, no descartd el desbloqueo de las listas a través
del voto preferencial utilizado en la mayor parte de los pafses europeos para las
elecciones legislativas; y apunté que dicha innovacién podria ensayarse primero

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, ndm. 45, 2020, ISSN 1139-5583, pp. 403-427



EL IMPACTO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL DEL INFORME DEL CONSEJO... 415

en otros niveles representativos —europeo, autonémicos—%, antes de plantear
su extension a las elecciones al Congreso. Por el contrario, no se mostré partidario
de reformas radicales como la apertura total de las listas (modelo excepcional en
Derecho comparado).

V. LA CIRCUNSCRIPCION ELECTORAL EN LAS ELECCIONES
AL PARLAMENTO EUROPEO

La determinacién de la circunscripcion electoral para las elecciones al Parla-
mento Europeo es fundamentalmente una opcién politica que corresponde deci-
dir de forma particular a cada Estado miembro (con el limite de que no se
desvirtde globalmente el cardcter proporcional del modo de eleccién). En Espaifia,
donde, como la mayoria de los Estados miembros, utilizamos una circunscripcién
nacional dnica (art. 214 LOREG) y la atribucién de escafios se realiza segin la
formula D’'Hondyt, sin fijar barrera electoral alguna (art. 216 LOREG), las pro-
puestas de reforma de la circunscripcién electoral aplicable a las elecciones al Par-
lamento Europeo proceden, sobre todo, de partidos de 4mbito autonémico. Con
cardcter general, van en la linea de sustituir o de complementar la circunscripciéon
nacional dnica con circunscripciones territoriales que tomarfan como base el
territorio de la Comunidad Auténoma. Estas propuestas tienen encaje constitu-
cional pero el Consejo las rechazé tras valorar sus ventajas e inconvenientes en
términos de representatividad, proporcionalidad y relacién entre votantes y
elegidos.

Comenzé sefialando que la opcién de una circunscripcién electoral de mayor
o menor tamafio genera una incidencia que opera en direcciones opuestas. Si el
tamaflo de la circunscripcién es pequeflo hay menos proporcionalidad, mayor
relacién directa entre votante y elegido (aunque si el niimero a elegir es menor se

18 En ladoctrina, las posiciones mayoritarias apuntan a alguna modificacién en la configuracién actual
de nuestras listas electorales, si bien existen diferencias sustanciales en funcién del alcance de la modificacién
que plantean (en su mayoria abogan por férmulas de desbloqueo). Entre los autores que defienden listas des-
bloqueadas FERNANDEZ ESQUER, C., «Las listas desbloqueadas en Espafia: ;regeneracién democritica o espe-
jismo institucionalista?», Apuntes Electorales, n° 61, 2019, pp. 135-169; CaRRASCO DURAN, M., «Listas
electorales: ;bloqueadas o desbloqueadas? ;cerradas o abiertas?, Revista General de Derecho Constitucional, n° 26,
2018, y hace ya algiin tiempo SANTAOLALLA, F., «Problemas juridico-politicos del voto bloqueado», REP, n°
53, 1986, pp. 29-43. Entre los que apuestan por listas abiertas ALMAGRO CASTRO, D., «La apertura de las
listas electorales: jun primer paso hacia la superacién de la crisis de representatividad en la democracia espa-
fiola?», REDC, n° 112, 2018, pp. 115-143. En sentido contrario, por entender que un desbloqueo de las listas
—qué decir de su apertura— afectaria gravemente al sistema de partidos, ZovaTTO, D. y AGUILAR, L.,
«Algunas consideraciones sobre el uso del voto preferente y sus efectos en los sistemas democriticos», RDE,
n° 15, 2013, pp. 222-223. Mis especificamente, rechazando utilizar alguna posibilidad en este sentido en el
dmbito local BERTRANA HORTA, X. y MAGRE FERRAN, J., «;Hacia una reforma del sistema electoral muni-
cipal en Espafia? Explorando la apertura de listas», en AA.VV., Buen gobierno, transparencia ¢ integridad institu-
cional en el gobierno local, M. VILLORIA MENDIETA (Dir.) - X. FORCADELL (coord.), Tecnos, Madrid, 2016, pp.
429-430 y 432-433.
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limita el efecto de la cercanfa), y se subraya la relevancia de los territorios que se
constituyen en circunscripciones (la circunscripcién pequefia facilita la represen-
tacion territorial). Sensu contrario, si el tamafio es grande, hay mds proporcionali-
dad, menor relacién entre votantes y elegidos y mayor correspondencia con la
idea de representacién nacional. La mayor ventaja de la opcién por una circuns-
cripcién nacional Gnica, médxime cuando no va acompafiada de barrera o umbral
electoral alguno como sucede en el caso espafiol, consiste en que produce unos
resultados muy proporcionales. Y, tras posicionarse estableciendo la prioridad en
la basqueda de la mayor proporcionalidad posible, concluy6 que la mejor férmula
era la del sistema todavia hoy vigente de la LOREG consistente en una circuns-
cripcién electoral dnica sin barrera electoral. Rechazd, asimismo, la opcidén de
establecer circunscripciones de dos niveles —nacional y autonémico—. Recono-
ci6 que asi resultarfa posible conciliar proporcionalidad del sistema electoral y
proximidad entre electores y elegidos. Pero la mayor complejidad para articular
dicho sistema y las dudas sobre que el mismo pudiera conducir a resultados dis-
tintos de los ofrecidos por el sistema de circunscripcién electoral Gnica, le lleva-
ron a inclinarse por este tltimo".

VI. LA ELECCION DIRECTA DE ALCALDES?

En Espafia, existen distintas formas de eleccién del alcalde en funcién del
tamafio del municipio: el sistema de concejo abierto (los electores eligen directa-
mente al alcalde por sistema mayoritario, art. 179.2 LOREG); el sistema electo-
ral aplicable en los municipios con poblacién comprendida entre 100 y 250
habitantes (se aplica un sistema mayoritario plurinominal de listas abiertas
—art. 184— y la eleccién del alcalde se produce en los términos previstos en el
art. 196 LOREG: pueden ser candidatos a alcalde todos los concejales —no nece-
sariamente los que encabecen una lista— y resulta elegido el que obtiene la
mayoria absoluta de los votos de los concejales; si ninguno obtuviese dicha mayo-
rfa es proclamado alcalde el concejal que hubiera obtenido mds votos populares

19 Sensu contrario, la opcién de introducir circunscripciones de dmbito autonémico con diecisiete auto-
nomias y dos ciudades auténomas llevarfa a que muchas de ellas solo pudieran elegir uno o dos diputados, lo
que convertirfa al sistema electoral en mayoritario debido al bajo niimero de representantes a repartir. Otra
opcidn, consistente en reagrupar varias Comunidades Auténomas a efectos de configurar circunscripciones
extensas, reforzarfa la proporcionalidad pero el referente territorial, que reclaman los partidos de 4mbito auto-
némico, se diluirfa. Cualquier reforma en este sentido puede implicar un grado de complejidad elevado y
potenciar una posible modificacién de los resultados actuales que no permite que sea aconsejable su adopcién;
GAVARA DE CARA, J.C., «La reforma de la LOREG: expectativas y alcance», La reforma de la Ley Orgdnica del
Régimen Electoral..., cit., pp. 92-93.

20 Un comentario sobre este punto concreto del Informe del Consejo de Estado en CORCHERO PEREZ,
Miguel y SANCHEZ-PEREZ, L., «La eleccién directa de los alcaldes segtin el Informe del Consejo de Estado
sobre la reforma electoral», Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en admi-
nistracion local y justicia municipal, n° 19, 2014.
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en las elecciones de concejales); el sistema electoral aplicable en los municipios
denominados de régimen comidn de mds de 250 habitantes, la mayoria, que no se
organizan en sistema de concejo abierto (la eleccién de los concejales se produce
de forma muy similar a la disefiada para las elecciones al Congreso y la eleccién
del alcalde es indirecta en los términos establecidos en el art. 196 LOREG: pue-
den ser candidatos todos los concejales que encabecen una lista y resultard alcalde
aquel que consiga el apoyo de la mayorfa absoluta de los concejales o, en su
defecto, serd proclamado el concejal que encabece la lista que haya obtenido
mayor nimero de votos populares en el municipio. El empate se resolverd por
sorteo); y el régimen electoral aplicable a entidades de dmbito inferior al munici-
pio (art. 199 LOREG).

También existen distintos modelos de gobierno municipal, aunque se ha
producido una evolucién desde un sistema presidencialista a un sistema parla-
mentario. Dicha transformacidn se verifica en el caso de los municipios de régi-
men comin pero, fundamentalmente, en relacién con los municipios de gran
poblacién®' a raiz de la aprobacién de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacién del gobierno local. En estos municipios, el giro
hacia el gobierno parlamentario resulta clarisimo: se delimitan con precisién las
funciones de control del Pleno al tiempo que se refuerzan las competencias de
direccién encomendadas a un gobierno fuerte, compuesto por el alcalde y la Junta
de gobierno local. El alcalde ocupa una posicién institucional representativa y
establece las directrices generales de la politica municipal, mientras que las fun-
ciones de gobierno strictu sensu se encomiendan a un 6rgano gubernativo fuerte
como es la Junta de gobierno local que nombra el Alcalde.

Como sabemos, el modelo de gobierno municipal y el sistema de eleccién del
alcalde son asuntos intrinsecamente vinculados. Y, desde esta premisa, es desde
donde el Consejo de Estado parti6 al analizar las propuestas de modificacién del
sistema electoral local consistentes en introducir la eleccién directa del alcalde.

La eleccién directa del alcalde, frente a la eleccién indirecta por los conceja-
les, que 16gicamente potenciarfa la figura del alcalde, posible desde un punto de
vista constitucional en atencién a lo dispuesto en el art. 140 CE, se ha justificado
por la conveniencia de reforzar su legitimidad democritica y representatividad,
de garantizar una mayor gobernabilidad de la corporacién municipal (se habla de
la dificil formacién de mayorias en el pleno municipal que suponen un freno a la
gobernabilidad) y de evitar fenémenos como el transfuguismo politico en dicho
dmbito. Ahora bien, su introduccién implicarfa incorporar elementos propios de

21 Son municipios de gran poblacién aquellos cuya poblacién supere los 250.000 habitantes; los
municipios capitales de provincia cuya poblacion sea superior a 175.000 habitantes; los que sean capitales de
provincia, capitales autonémicas o sedes de las instituciones autonémicas; y los municipios cuya poblacién
supere los 75.000 habitantes, que presenten circunstancias econémicas, sociales, histéricas o culturales espe-
ciales. En los dos dltimos casos se exige, ademds, que asf lo decidan las asambleas autonémicas correspondien-
tes a iniciativa de los respectivos Ayuntamientos.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 45, 2020, ISSN 1139-5583, pp. 403-427



418 MARIA LUZ MARTINEZ ALARCON

un sistema mayoritario que afectarian considerablemente al sistema de gobierno
municipal de los municipios de régimen comtn y, muy especialmente, de los
municipios de gran poblacién. Y, en la medida en que todos nuestros intentos de
mejora al respecto habfan ido en la linea de reforzar su proporcionalidad en dichos
municipios, y en tanto en cuanto el Consejo mostré implicitamente su preferen-
cia por el sistema de gobierno parlamentario en el andlisis de este asunto, se
manifestd contrario a un cambio en este sentido?.

VII. CORRECCION DE DEFECTOS DE LAS NORMAS QUE
REGULAN LA CONFECCION DEL CENSO ELECTORAL
Y LAS CAMPANAS ELECTORALES; UTILIZACION
DE NUEVAS TECNOLOGIAS

Finalmente, el Informe del Consejo de Estado analizé algunas cuestiones
puntuales y de cardcter fundamentalmente técnico que merecian algin tipo de
reforma con el objeto de mejorar nuestra regulacién electoral.

Sobre la correccién del fraude en la inscripcidon del censo electoral, que no
consideré un defecto estructural de nuestros procesos electorales, realizé algunas
propuestas para mejorar la fiabilidad de su composicién y perfeccionar los meca-
nismos previstos para responder ante posibles desviaciones (reclamaciones sobre
datos censales fuera de periodo electoral, papel de la OCE, rectificacién del censo
en periodo electoral y proceso contencioso electoral). Sobre su confeccién, se adhi-
ri6 a aquellas propuestas que venfan sugiriendo un reforzamiento de las faculta-
des de supervisién del INE. También consider6 necesario prever una delimitacién
homogénea de los criterios de residencia habitual, y de su efectiva acreditacién,
que estdn en la base de las altas y bajas padronales y, en consecuencia, de una
correcta formacién del censo electoral. Sobre el control y rectificacién del censo
fuera de periodo electoral, rechazé las propuestas que abogaban por introducir el

22 Aunque, para solventar dicho problema, se ha dicho que, si se hubiera optado por la via de la elec-
cién directa, se podrfa haber pensado en articular un sistema de eleccién directa a doble vuelta que permitiera
el reagrupamiento de las fuerzas politicas a favor de un alcalde de tal forma que este pudiera iniciar su man-
dato con una mayorfa sélida, obvidndose algunas de las dificultades sefialadas por el Consejo; GAVARA DE
CARA, J.C., «La reforma de la LOREG: expectativas y alcance», La reforma de la Ley Orgdnica del Régimen Elec-
toral..., cit., pp. 91-92. En la doctrina, a favor de la modificacién para permitir la eleccién directa de los alcal-
des RIDAO 1 MARTIN, J. y GARCIA 1 MARTINEZ, A., «La eleccién directa del alcalde por los vecinos. Criterios
para un régimen presidencialista en los gobiernos municipales», Revista de estudios de la Administracion Local y
Autondmica: nueva época, n° 3, 2015, pp. 77-93; ARNALDO ALCUBILLA, E., «Encuesta sobre el régimen electo-
ral general», TRC, n° 22, pp. 49-50. En sentido desfavorable a la eleccién directa del alcalde JARAMILLO FER-
NANDEZ, M., «La polémica sobre la eleccién directa de los alcaldes», E/ Consultor de los Ayuntamientos, n° 3,
2015; SANCHEZ SAEZ, Antonio José, «El principio democrdtico en la Administracién Local: la eleccién
directa del alcalde y las potestades de autoorganizacién y sancionadora», REALA, n° 302, 2011, p. 187; GAR-
cia GARcia, M.]., «La eleccién directa del Alcalde en el régimen local: justificacién, alcance y repercusiones»,
REDC, n° 91, 2011, pp. 251-254.
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sistema establecido por la Resolucién de la OCE de 14 de febrero de 2006 en la
regulacién de la LOREG, pues supondria introducir excesivo detalle en la Ley
Orgdnica. También rechazé incluir en la LOREG una especie de accién popular
en defensa de la correcta constitucién del censo fuera del periodo electoral por
entender que una ampliacién de la legitimacién en tal sentido probablemente
contravendria la confidencialidad de los datos censales. No puso sin embargo
objecién a la posibilidad de ampliar en una medida menor, fuera del periodo elec-
toral, la legitimacién en el procedimiento de control de la regularidad censal, y
consiguiente peticién de rectificaciones (hasta ese momento, la legislacién solo
prevefa la posibilidad de que las personas directamente afectadas pudieran recla-
mar y actuar individualmente en defensa de su propia inscripcién en el padrén).
Con todo, sefial6 que dicha ampliacién debia sujetarse a algtn criterio objetivo
de delimitacién de interés legitimo en la materia —en realidad se mostré gene-
roso ya que consideré que la base para esta legitimacién podria situarse en un
interés abstracto y general en la correcta composicion del censo electoral— y que,
ademds, deberfa superar un entendimiento estricto del acceso a los datos censales.
En cualquier caso, en opinién del Consejo, los esfuerzos de una reforma atinente
a la revisién de errores censales debfan centrarse en el momento de la fase electo-
ral con el objeto de corregir las limitaciones del recurso contencioso-electoral en
este dmbito (art. 109 y ss. LOREG). Recordemos que la correccién de errores
censales no era objeto de este recurso. La correccién de errores censales fuera de
periodo electoral se articulaba a través de reclamaciones ante la OCE y frente a
ella cabfa interponer recurso preferente y sumario en via contencioso-administra-
tiva (articulo 38.5 LOREG —tras la reforma del afio 2011 este apartado 5 pasé a
ser el apartado 4 pero sin modificacién de contenido—). La revisién de datos cen-
sales en periodo electoral se articulaba a través del especifico recurso de urgencia
previsto ante los Juzgados civiles de primera instancia (art. 40.1 LOREG). Con-
tra ambas resoluciones cabfa interponer recurso de amparo electoral ante el Tri-
bunal Constitucional, no obstante lo cual, el dmbito de este recurso se habfa
cefiido al proceso electoral strictu sensu y del mismo habfan quedado fuera las cues-
tiones censales. En concreto, y tras el andlisis de algunas posibilidades que des-
cart6 por los inconvenientes que planteaban, el Consejo se incliné por la
introduccién de un nuevo recurso en la materia, esto es, un recurso contencioso
censal especifico para corregir las anomalias en el censo electoral durante el
periodo electoral.

Pasando a otra cuestién, se mostré favorable a suprimir la prohibicién con-
tenida en la LOREG sobre la publicacién y difusién o reproduccién de sondeos
electorales por cualquier medio de comunicacién durante los cinco dias anteriores
al de la votacién (prohibicién solo referida a encuestas sobre intencién de voto y
no a las encuestas sobre voto emitido, que se realizan a pie de urna el dia de la
eleccién). Consider6 que las razones aportadas para justificar dicha prohibicién, o
bien eran inconsistentes (evitar el condicionamiento del voto, garantizar su racio-
nalidad y fomentar la participacién, evitar la distraccién de los electores), o bien
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podian alcanzarse de un modo mds efectivo a través de otras medidas (como
cuando se trataba de garantizar la objetividad de las encuestas electorales). A su
juicio, este Gltimo argumento a favor de la prohibicién, consistente en asegurar
la efectividad de las normas que garantizaban la objetividad de las encuestas por
la JEC antes de que se produjera la votacidn, era el mds consistente; no obstante
concluyd que la funcién de control que se encomendaba a la JEC presentaba limi-
taciones (su control no se extendfa a la calidad de las encuestas sino exclusiva-
mente a aspectos de cardcter técnico y era frecuente que la publicacién de las
rectificaciones apenas tuviera repercusién entre los ciudadanos; y era muy com-
plicado, teniendo en cuenta los plazos establecidos en el art. 69.4 y 7 LOREG,
que las rectificaciones pudieran llegar a publicarse antes de la votacién). Segin el
Consejo, existfan otros mecanismos, mas eficaces, para cumplir con el objeto de
garantizar su objetividad y se refiri, en concreto, al régimen de infracciones y
sanciones contemplados en la LOREG para combatir las conductas de quienes
infringieran sus disposiciones en este punto. A todo ello afiadié que la citada pro-
hibicién resultaba ineficaz, inoperativa, en el marco de la sociedad de la informa-
cién y de las nuevas tecnologias (mencioné que los medios de comunicacién
internacionales no quedaban sometidos a dicha prohibicién y la dificultad para
realizar un control efectivo del uso de Internet al respecto).

Asimismo, el Consejo de Estado verti6 algunas recomendaciones para mejo-
rar la campafia institucional y la campafa electoral.

En relacién con la primera propuso, en linea con las sugerencias de la JEC,
ampliar el dmbito subjetivo del art. 50.1 LOREG para permitir que también los
poderes publicos locales, no solo el Gobierno, pudiesen difundir campafia electo-
ral institucional (recordemos que este precepto permitia realizar este tipo de
campatfias a los poderes ptblicos que en virtud de su competencia legal hubieran
convocado un proceso electoral y que el art. 185 LOREG establece que «El Real
Decreto de convocatoria es acordado en Consejo de Ministros a propuesta de los
Ministerios del Interior y de Administracién Territorial»). También sugirié que
la regulacién sobre la publicidad relativa a logros de gestién se recogiera en la
LOREG con caricter basico (se contenfan criterios diferentes sobre el asunto en
la LOREG y en la Ley 29/2005, de 20 de diciembre, de Publicidad y Comunica-
cién Institucional pero la reagrupacién de la materia en una sola norma, la
LOREG, no revestirfa complejidad a propésito de la publicidad de los logros de
gestion, ya que entonces ya era norma bdsica en el articulo 4 de la Ley 29/2005).
Asimismo, advirtié de los riesgos que podia conllevar la extension del objeto de
la campafia institucional de tal forma que con la misma también se pudiera
fomentar la participacién ciudadana, en la medida en que dicho objetivo podia
instrumentalizarse si con ello se intentaba orientar el voto.

En relacién con la segunda, y tras descartar que la subvencién por envio de
sobres y papeletas electorales resultara atentatoria del principio de igualdad por
otorgarse solo a los grupos que hubieran obtenido representacién politica
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suficiente para formar grupo parlamentario®, si que, sin embargo, creyé conve-
niente reconsiderar la exigencia de formar grupo parlamentario —art. 175.3 de
la LOREG— para poder disfrutar de dicha subvencién denunciando la prictica
de la formacidn artificiosa y efimera de grupos parlamentarios con el tnico objeto
de percibir esta subvencién. Planted, para evitar este fraude, un sistema de ade-
lantos de gastos electorales subvencionables (art. 133.4 LOREG) que permitiese
evitar dichos efectos. Finalmente, y con relacién a la propuesta de computar dicha
subvencién dentro del limite mdximo de gastos electorales, sefialé que dicho
objetivo precisarfa la reforma del art. 175 LOREG.

Para terminar, el Consejo de Estado analizé detenidamente las ventajas y
riesgos inherentes a las propuestas de implantacién del voto electrénico, aunque
la impresién general que desprende la lectura de su Informe es la de su enorme
prevencién con respecto a dicha posibilidad por considerar sumamente complejo
garantizar con él, especialmente si se articulaba a través de Internet, la limpieza
del proceso y la objetividad de los resultados obtenidos, y por las dificultades que
podfa plantear de cara a garantizar elementos fundamentales del sufragio como su
naturaleza personal o secreta. Ademds, el Consejo valoré el sistema de votacién y
escrutinio en Espafia de manera positiva y de ello dedujo que su sustitucién por
el voto electrénico no parecfa absolutamente necesaria®’.

VIII. EL IMPACTO DEL INFORME DEL CONSEJO DE ESTADO
EN EL REGIMEN ELECTORAL GENERAL ESPANOL

La LO 2/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la LO 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral General, constituye la reforma mds integral del
sistema electoral espafiol en comparacién con otras modificaciones efectuadas de
la LOREG desde que viera la luz el Informe del Consejo de Estado. El hecho de
que los resultados conseguidos con su aprobacién resultaran limitados si se toman
en cuenta las previsiones iniciales de modificacién, habida cuenta de la disparidad
de intereses por parte de los actores politicos protagonistas del momento, no
impide valorar positivamente el esfuerzo realizado en aquellos dmbitos en los que
se pudieron alcanzar consensos, aun a pesar de que incluso, en dichos dmbitos,
hayan sido o sean precisas nuevas reformas.

23 En todo caso, en la doctrina se ha discutido de manera bastante razonable sobre la conveniencia de
mantener las ayudas electorales para los contendientes en el proceso electoral con el objeto de confeccionar
sobres y papeletas electorales; GONZALEZ-JULIANA MUROZ, A., «Las subvenciones electorales a los partidos
politicos en Espafia», Revista_Juridica de Castilla-Ledn, n° 36, 2015, pp. 25-26.

24 La mdxima cautela se observa igualmente en PRESNO LINERA, M.A., «Premisas para la introduc-
cién del voto electrénico en la legislacién electoral espafiola», REP, n° 173, pp. 277-304 (en particular en las
pp- 299, 302y 303).
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El impacto de las sugerencias formuladas en el Informe del Consejo de Estado
de 2009 en la reforma de 2011 es visible en alguna de las modificaciones intro-
ducidas a través de dicha norma, aunque nos parece un impacto de orden menor,
ya que no se alcanz6 ningtn tipo de acuerdo en torno a algunos de los cambios de
calado mds sustancial que planted el érgano consultivo en su Informe: la reforma
de las elecciones al Congreso en la linea de mejorar la proporcionalidad del sis-
tema, y la maximizacién de las posibilidades de voto de las personas de origen
inmigrante en las elecciones locales, dos cuestiones especialmente sensibles en las
que se pone de manifiesto la resistencia de las fuerzas politicas, que no doctrinal,
al cambio®.

Como sabemos, la regulacién de las elecciones al Congreso no ha cambiado en
sus aspectos sustanciales desde que se produjera su regulacién original por la
LOREG a pesar de las sugerencias en este sentido de la doctrina y del Consejo de
Estado. En el momento en el que el 6rgano consultivo elaboré su Informe preocu-
paba, ademds de la posibilidad de conseguir unas elecciones al Congreso mds pro-
porcionales en términos generales y, por consiguiente, mds representativas del
pluralismo existente en el cuerpo electoral, la imposibilidad que tenfan los parti-
dos minoritarios de dmbito nacional con base electoral dispersa de conseguir una
proporcién de escafios adecuada al nimero de sufragios obtenidos, y, en menor
medida (aunque también), la presencia de unos partidos nacionalistas en el Con-
greso que podian condicionar la politica nacional sometiéndola a los exclusivos
intereses particulares de determinados territorios. En la actualidad, el contexto
difiere al del momento en el que se publicé el Informe. Con una Cimara m4s frag-
mentada como consecuencia de una alteracion en el sistema de partidos y, sobre
todo, en las preferencias electorales, preocupa fundamentalmente la existencia de
Gobiernos de la nacién prisioneros de determinadas exigencias contradictorias y/o
insolidarias con el interés general (mdxime si tenemos en cuenta que las fuerzas
politicas no parecen entender que la cuestion territorial se ha convertido en una
auténtica cuestién de Estado que exigirfa cesiones por parte de todos los que tie-
nen voluntad y capacidad de frenar el injustificado fenémeno independentista). La
objecién que ponfa el Consejo sobre la imposibilidad de computar al umbral elec-
toral a nivel nacional por resultar inconstitucional no acaba de convencer ya que
los escafios se seguirfan repartiendo en funcién del nimero de votos obtenidos en
la provincia. Un umbral electoral del 3% a nivel nacional no solo corregiria la

25 Con relacién a la reforma del sistema electoral del Congreso ya se sefial$ lo improbable de la misma,
a pesar de valorar positivamente el esfuerzo realizado por el Consejo de Estado, por parte de GARROTE DE
Marcos, M., «La improbable reforma del sistema electoral del Congreso de los Diputados. Comentario el
Informe del Consejo de Estado sobre reforma del sistema electoral», InDret. Revista para el Andlisis del Derecho,
n° 4, 2009, p. 31. Por otra parte, sefialando que la Subcomisién creada en el afio 2010 para el estudio de la
reforma del régimen electoral general habfa dejado invariados elementos medulares del mismo y que se habfa
limitado a sugerir reformas de calado menor de orden procedimental, SANTOLAYA MACHETTI, P., «Estudio
introductorio al Informe de la Subcomisién creada en el seno de la Comisién Constitucional sobre las posibles
modificaciones del Régimen Electoral General, de 28 de junio de 2010», CDP, n° 36, 2009, pp. 223-224.
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desproporcién de la atribucién de escafios a fuerzas minoritarias de &mbito nacio-
nal con base electoral dispersa, sino que también limitarfa la llegada de partidos
con pretensiones exclusivamente territoriales al Congreso (suya sede natural debe-
ria ser el Senado —otra cosa serfa cémo convertirlo en una auténtica cdmara de
representacion territorial—) y reducirfa el peso de los partidos nacionalistas y/o
independentistas para convertirse en la llave de la gobernabilidad de Espafia.

En relacién con voto de la persona de origen inmigrante se contintia desco-
nociendo el cambio sustancial que se ha producido de nuestra realidad social, con
la llegada de un numeroso grupo de personas de origen inmigrante que se instala
en las ciudades espafiolas con voluntad de arraigo y de desarrollar un proyecto
vital y con respecto a las cuales deberfamos hacer todos los esfuerzos precisos para
garantizar su integracién y adecuada representacién. Sin embargo, la LO 2/2011,
de 28 de enero, no introdujo modificaciones sobre esta cuestién y, por consi-
guiente, en la actualidad, la posibilidad de atribuir los derechos de sufragio activo
y pasivo en las elecciones locales a las personas de origen inmigrante en nuestro
pais sigue dependiendo, fundamentalmente, de la necesaria conclusién de un
acuerdo internacional con otro Estado y del alcance de la interpretacién de la exi-
gencia de reciprocidad. El tema, pues, se reconduce todavia hoy a través del dere-
cho internacional. Ademds, en general, se ha utilizado un entendimiento
restrictivo de la exigencia de reciprocidad (los tratados suelen reflejar condiciones
muy similares para el ejercicio del derecho de voto entre las dos Partes). Solo con-
templan el sufragio activo —se establece como requisito general un periodo pre-
vio de residencia legal en Espafia de al menos cinco afios**— pero no el pasivo.
Por consiguiente, y a pesar de que pudiera hacerse una valoracién moderada-
mente positiva del esfuerzo de conclusién de tratados internacionales que se pro-
dujo sobre esta materia entre los afios 2009 y 2011, tras los primeros antecedentes
de reconocimiento convencional en los afios ochenta y noventa del siglo anterior,
lo cierto es que dichos esfuerzos, por una parte, han quedado muy lejos de lo
sugerido por la doctrina y por el Consejo de Estado, y, por otra, no han conse-
guido incentivar la participacién en las elecciones locales de sus destinatarios.

26 En algunos casos se puede dar la paradoja de que se consiga el acceso al voto a través de la naciona-
lidad antes que a través de la previsién en el tratado (segun el CCi, puede ser mds rapido obtener la naciona-
lidad espafiola —para personas procedentes de determinados paises solo se requieren dos afios— que
beneficiarse de estos tratados). Y es evidente que la adquisicién de la nacionalidad es otra via por la que los
residentes de origen inmigrante en nuestro pais pueden adquirir derechos politicos. Pero coincidimos los que
han sefialado que la adquisicién de la nacionalidad no debe ser la tnica via para el ejercicio de los derechos
politicos por parte de los extranjeros, maxime cuando hay numerosos casos en los que la adquisicién de la
nacionalidad espafiola llevaria aparejada la pérdida de la nacionalidad de origen, lo que puede suponer un pre-
cio muy alto para el interesado, en especial para el caso de los inmigrantes de primera generacién; PRESNO
LINERA, M.A., La reforma del derecho de voto en. .., cit. El periodo de residencia previa puede discutirse, pero me
parece razonable exigirlo como muestra de estabilidad y arraigo en el pafs. En sentido contrario, afirmando
que no debe exigirse plazo de residencia legal minimo, bastando con ser titular del correspondiente permiso
de residencia, ARCE JIMENEZ, C., «Andlisis de los tratados internacionales para el reconocimiento del derecho
de sufragio local a personas extranjeras residentes en Espafia que no ostentan la ciudadania. ..», cit.
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Tampoco encontraron acomodo en la LO 2/2011, de 28 de enero, otras suge-
rencias como la conveniencia de regular expresamente los medios especificos de
la campafia electoral en el exterior, la posibilidad de introducir alguna forma de
voto preferencial, la supresién de la prohibicién de publicar y difundir o repro-
ducir sondeos electorales por cualquier medio de comunicacién durante los cinco
dias anteriores al de la votacién, la ampliacién de los sujetos legitimados para rea-
lizar campafia institucional, o las sugerencias que realiz6 con relacién a la subven-
cién de gastos electorales (aunque si se introdujeron otro tipo de modificaciones
por parte del legislador orgdnico del afio 2011 en relacién con la subvencién de
gastos electorales y utilizacién de los medios de comunicacién durante la cam-
pafia electoral®’).

Entre las propuestas del Consejo de Estado que encontraron reflejo en la LO
2/2011, de 28 de enero, habria que destacar la supresion del derecho de voto en
elecciones locales por parte de los espafioles residentes en el extranjero (en la
nueva redaccién dada a los arts. 2.3, 75 y 190 LOREG). Pero tampoco se siguid,
exactamente, la recomendacién del Consejo de Estado, el cual, consciente de la
dificultad de suprimir sin mds el derecho de sufragio activo de estos espafioles en
elecciones locales, se habfa inclinado en su Informe por la adopcién de soluciones
alternativas a la mera denegacién del voto exterior en el dmbito local desde la
adquisicién de la residencia en el pafs al que se habfa emigrado. La controversia a
que dio lugar dicha reforma demostré que dicha dificultad era real. La modifica-
cién fue objeto de un recurso de inconstitucional que el TC resolvié en su senten-
cia 153/2014, de 25 de septiembre. El Tribunal desestimd el recurso por entender
que la reforma no vulneraba derecho fundamental alguno®.

27 Sobre estos asuntos véase, entre otros, GARCIA MAHAMUT, R. y RALLO LOMBARTE, A., «Neutrali-
dad y pluralismo de los medios de comunicacién en las campafias electorales: la reforma de la LOREG de
2011», REDC, n° 98, mayo-agosto 2013, pp. 201-240; PAJARES MONTOLIO, E., «La financiacién de los par-
tidos politicos», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n° 11, octubre 2016-marzo 2017, pp. 182-185;
GONZALEZ-JULIANA MUROZ, A., «Las subvenciones electorales a los partidos politicos en Espafia», RJCL, n°
36, 2015, pp. 1-34.

28 El Gobierno de Canarias interpuso el recurso de inconstitucionalidad ndm. 2398-2011, que fue
admitido por providencia por el TC, en relacion con el articulo unico, apartados uno, veintiocho y cincuenta
y cinco de la LO 2/2011, que eran los preceptos que se referfan o tenfan que ver con dicha supresién. La sen-
tencia —ECLI:ES:TC:2014:153— se encuentra publicada en el BOE n° 261, de 28 de octubre de 2014. Fun-
damentalmente, sostuvo que la diferenciacion entre espafioles residentes y no residentes en Espafia en cuanto
al ejercicio del voto en elecciones locales no contraviene el principio de igualdad en relacién a su participacion
en los asuntos publicos a través del sufragio (segtn el Tribunal, estarfamos ante dos supuestos de hecho sus-
tancialmente diferentes y, por consiguiente, la diferencia de trato contarfa con una justificacién objetiva y
razonable que impedirfa calificar la reforma de arbitraria). Ademds, el Tribunal resaltaba, a mayor abunda-
miento, que las tendencias contempordneas buscan disociar la nacionalidad del derecho de sufragio en las elec-
ciones locales y vincular dicho derecho a la residencia y la vecindad, lo que resultarfa mucho mds adecuado
atendiendo al actual contexto social migratorio (recurso al Derecho comparado); y subraya también las disfun-
cionalidades y distorsiones que antes de la reforma de 2011 habia provocado el voto de espafioles residentes
en el extranjero (argumento pragmdtico). Tampoco vulnerarfa la reforma el articulo 68.5 CE, que se refiere
exclusivamente a elecciones al Congreso, sino que, mds bien, dicha reforma resulta mds acorde con el conte-
nido del articulo 140 del mismo texto, que habla de «vecinos».
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También encontraron reflejo algunas propuestas del Consejo de Estado de
indole mds técnica, como la de ampliar la legitimacién para pedir la rectificacién
del Censo Electoral fuera del periodo electoral (el nuevo art. 38.2 LOREG, tras la
reforma del afio 2011, atribuye legitimacién a los representantes de las candida-
turas o representantes de los partidos, federaciones y coaliciones para impugnar
el censo de las circunscripciones que hubieren registrado un incremento signifi-
cativo y no justificado de residentes que hubiera dado lugar a la comunicacién
referida en el art. 30.c LOREG). O la previsién de un recurso contencioso-electo-
ral especifico durante el proceso electoral (el nuevo art. 40 LOREG)®. O la inclu-
si6n de la regulacion de la campafia institucional y lo relativo a la publicidad de
logros de gestién en la LOREG con cardcter bdsico (art. 50.1, 2 y 3 de laLOREG).

Sin embargo, a proposito de otros asuntos, el legislador orgdnico de 2011, sen-
cillamente, decidi6 algo diferente a lo sugerido en el Informe del Consejo. As{ suce-
di6 en relacién con la recuperacién del voto rogado para las elecciones de los espafioles
residentes en el extranjero (naturalmente, con exclusion de las locales en las que a
partir de ese mismo afio no iban a poder participar), o en relacién con la introduccién
del voto en urna en el exterior que, como vimos, habia desaconsejado el 6rgano con-
sultivo debido a las serias dificultades técnicas para su correcta implantacién.

Recordemos que el Consejo de Estado habfa realizado una valoracién posi-
tiva de la supresién del voto rogado en este dmbito en el afio 1995. Pero el legis-
lador orgdnico del afio 2011 opté por recuperarlo [tras la reforma, el elector
debe solicitar su ejercicio —la reforma consagra el voto rogado en todo tipo de
comicios en los que el espafiol en el exterior puede y pretende votar— pudiendo
optar entre su envio postal (voto por correspondencia) o su depésito consular
(voto en urna)}, generando la consiguiente polémica doctrinal que lo discute con
contundencia por constituir un obstdculo que desincentiva la participacién ciu-
dadana desde el exterior habida cuenta de la carga burocrdtica que conlleva (aun-
que probablemente, esta reforma se incluy6 con la intencién de distinguir entre
aquellos espafioles en el exterior que habian perdido el interés por la cosa piblica
espaflola y aquellos otros que segufan conservando su interés y que, por consi-
guiente, iban a realizar los trdmites pertinentes —cualquier tipo de trimite
siempre es costoso— para poder emitir su voto)’’. Ademds, la LO 2/2011, de 28

29 Valorando positivamente esta reforma, debida desde hacia tiempo, que paga el coste en términos de
proximidad para obtener a cambio una decisién jurisdiccional especializada, CHUECA RODRIGUEZ, Ricardo,
«Cambios, reformas y adaptaciones», La reforma de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral. .., cit., P. 35. En todo
caso, las modificaciones introducidas por la LO 2/2011 con relacién al censo electoral, con el objeto de evitar
desfases y fraudes, fueron mds que las mencionadas en este texto. Un repaso de las mismas en GAVARA DE
CARA, Juan Carlos, «La reforma de la LOREG: expectativas y alcance», La reforma de la Ley Orgdnica del Régi-
men Electoral. .., cit., pp. 97-101.

30 Antes de la reforma legal, el voto rogado solo operaba en las elecciones municipales. Tras la reforma,
se ha impuesto el voto rogado en todo tipo de comicios. Muy critico al respecto, manteniendo la posicién favo-
rable a la supresién del voto rogado para incentivar la participacién de estos electores, MATEO CRESPO, J.L.,
«La implantacién del «voto rogado» en Espafia: el perjudicial limite a la participacién electoral de los
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de enero, introdujo el voto en urna en el consulado, basado en un depésito con-
sular del mismo para su posterior traslado a la Junta Electoral correspondiente,
si bien manteniendo el voto por correspondencia para todos aquellos que no
pudieran o quisieran desplazarse a votar en la dependencia habilitada al efecto.
El impacto negativo de la recuperacién del voto rogado para el ejercicio del
derecho por parte de los espafioles residentes en el exterior en términos de par-
ticipacién, asf como las dificultades y defectos que se han producido en la apli-
caci6on del sistema del voto en urna, han generado la correspondiente discusién
sobre posibles alternativas. Las instrucciones y acuerdos de la JEC, que han
resultado clave para mitigar los problemas planteados por el voto de los residen-
tes en el exterior, no han conseguido solucionarlos. Es mds, la propia JEC ela-
boré un informe sobre la regulacién del voto de los electores espafioles que
residen o se hallen en el extranjero, aprobado en sesién de 16 de noviembre de
2016%, en el que puso de manifiesto la existencia de graves dificultades técnicas
para garantizar una correcta aplicacién del voto en urna y elevé a las Cortes
Generales y al Gobierno sus conclusiones a los efectos de que pudieran conside-
rar la posibilidad de establecer el procedimiento de voto telemdtico via Internet
para los inscritos en el CERA (también para los electores residentes temporal-
mente ausentes)’. Precisamente, el Consejo de Estado, muy reacio en su Informe
a sustituir el voto presencial en urna por el sistema de voto electrénico, indicé,
sin embargo, que este podia ser un dmbito en el que el voto telemdtico debiera
implementarse, naturalmente, extremando las garantias, especialmente si dicho
voto se formulaba via Internet.

Finalmente, el Consejo de Estado rechazé de plano la previsién de una circuns-
cripcién electoral especial para las elecciones de los extranjeros residentes en el
extranjero, y, mds alld, de cualquier modificacién en el modelo existente (vimos
c6mo ninguna de las alternativas que valoré le resultaron convincentes). Lo mismo
hizo con la posibilidad de modificar la circunscripcién electoral nacional para las
elecciones al Parlamento Europeo. O con la posibilidad de prever una eleccién
directa de los alcaldes. O con la ampliacién de la finalidad de la campaifia institu-
cional para permitir que, a su través, se incentivara la participacién. Y se mostrd

espafioles residentes en el extranjero a punto de enmendarse», TRC, n° 43, 2019, pp. 447-451. Solicita la con-
trarreforma consistente en la supresién del voto rogado en el exterior y propone restringir el voto rogado
exclusivamente al voto por correspondencia; Ruiz GONZALEZ, J.G., «El voto exterior en Espafia», Mds Poder
Local. En Portada, 2014. El autor también propone valorar la conveniencia de introducir algdn sistema de voto
electrénico apoyandose en lo que dijo el Consejo de Estado y sefialando que este modelo permite superar la
distancia, que es el principal obstdculo al que debe enfrentarse cualquier modelo previsto para los espafioles
ausentes.

31 Nimero de Acuerdo 261/2016. Ndmero de Expediente 109/160.

32 En todo caso, este Informe de la JEC contempla también esta posibilidad con suma cautela debido
a las dudas razonables que plantea, véase «Informe de la Junta Electoral Central de 16 de noviembre, sobre la
regulacion del voto de los electores espafioles que residen o se hallen en el extranjero», Revista de las Cortes
Generales, n° 107, 2019, pp. 465-467.
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sumamente cauteloso con la posibilidad de introducir el sistema de voto electré-
nico. El legislador orgdnico en el afio 2011 tampoco recogié previsién alguna al
respecto.

Kk
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