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La participacion de los ciudadanos en el gobierno politico de la
comunidad mediante el ejercicio del sufragio ha de protegerse frente a
las amenazas susceptibles de poner en peligro la eficacia de este dere-
cho fundamental, que pueden provenir tanto de los poderes publicos,
como de otros ciudadanos. En el caso que nos ocupa, la defensa frente
a esos peligros se articula, en primer término, a través de unas normas
qgue regulan el ejercicio del derecho. Como estas previsiones pueden
resultar vulneradas es imprescindible, ademas, arbitrar los mecanis-
mos de control juridico y las sanciones oportunas.

Como se puede concluir del titulo que encabeza estas paginas,
en las lineas siguientes no nos ocuparemos de todos los instrumentos
de proteccion del proceso electoral, sino sélo de las garantias dirigidas
a la tutela del sufragio activo, con especial atencion a las de impronta
jurisdiccional y, dentro de éstas, a las atribuidas a los Jueces y Tribuna-
les, dado que el amparo constitucional sera objeto de tratamiento por-
menorizado por parte de Francisco Caamafo en otro estudio de esta
misma publicacion.
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1. LAS GARANTIAS SUSTANTIVAS DEL SUFRAGIO ACTIVO:
LAS INFRACCIONES Y LOS DELITOS ELECTORALES

Aunque las normas penales suelen ser, en la mayoria de los
casos, limitativas de un derecho fundamental {se puede recordar la
existencia de la sancion penal consistente en la privacion del derecho
de sufragio activo, ya derogada, asi como la vigente pena de privacion
del derecho de sufragio pasivo), también sirven para proteger el ejer-
cicio de los derechos fundamentales, como ocurre con el sufragio
activo, pues el bien juridico protegido por la norma sancionadora es,
precisamente, el propio derecho: su caracter libre, su ejercicio de
manera secreta, etcétera.

En términos generales, el Cédigo Penal vigente se refiere, en una
de las Secciones del Titulo XX} («Delitos contra la Constitucién»), a «los
delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamen-
tales y de las libertades publicas garantizados por la Constitucion»
{articulos 510 a 521).

Con la tipificacion penal y administrativa de comportamientos
que impiden o dificultan la libertad de decision de los titulares del dere-
cho de sufragio se pretende, ademas de tutelar este derecho, dotar de
proteccion eficaz al proceso electoral mismo 1, pues si la voluntad de
los electores no se forma y manifiesta de manera libre, tampoco tendra
este atributo la decisién que es su resultado.

En las lineas siguientes no haremos mencion a todos los delitos
electorales, sino a los que constituyen garantias especificas del sufra-
gio activo. Estas conductas no vienen tipificadas en el Cédigo Penal,
sino en la propia Ley Orgéanica del Régimen Electoral General [en ade-
lante, LOREG] {(articulos 135 a 153), que actua asi como norma penal
especifica y, por consiguiente, es de aplicacion preferente sobre la
norma general, que actuara como supletoria en todo lo no previsto en
la LOREG y se empleard, en todo caso, en materia de garantias penales
y disposiciones generales sobre aplicacién de la ley, personas respon-
sables, delitos y consecuencias de la infraccién penal (arts. 1 a 18 del
Cédigo Penal de 1995).

1 En este mismo sentido, véase la voz «Delitos electorales», de la que son
autores Francisco Munoz ConDE y Angela SaLas HOLGADO, en la Enciclopedia Juridica
Basica, Civitas, Madrid, 1995, volumen I, pags. 2084 y 2085. Sobre la regulacién y
grado de comisién de estos delitos en nuestra historia constitucional, véase Este-
ban MesTRe: Los delitos electorales en Espana (1812-1936), Editora Nacional,
Madrid, 1977.
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Por su parte, la Ley Electoral, como ley organica que es, retine los
requisitos previstos por la Constitucidon para establecer las conductas
que se van a considerar constitutivas de los ilicitos penales y para
imponer las correspondientes sanciones privativas de derechos funda-
mentales 2.

Una primera serie de conductas contrarias al derecho de sufragio
activo vienen caracterizadas por la comision de las mismas por parte
de «funcionarios puiblicos», concepto que viene definido por la Ley
Electoral a sus efectos y en el que se incluye, ademas de los que tengan
esa consideracién con arreglo al Cédigo Penal, a «quienes desempe-
fien alguna funcién publica relacionada con las elecciones y, en parti-
cular, los Presidentes y Vocales de las Juntas Electorales, los
Presidentes, Vocales e Interventores de las Mesas Electorales y los
correspondientes suplentes.» (art. 135.1 LOREG).

Las conductas de estos «funcionarios» susceptibles de atentar
contra el sufragio se refieren, para expresarlo de manera resumida, a la
formacién, conservacion y exhibicién del Censo Electoral; al plantea-
miento, sin motivo racional, de dudas sobre la identidad de las perso-
nas o la entidad de sus derechos; al incumplimiento de los tramites
establecidos para el voto por correspondencia; a los fraudes en la ano-
tacion de los votantes o el recuento de los electores, y al consenti-
miento, pudiendo evitarlo, de que una persona vote dos o mas veces o
lo haga careciendo de capacidad para ello (arts. 139 y 140). Estas con-
ductas pueden realizarse de manera dolosa o por imprudencia temera-
ria, siendo mas grave la pena en el primer caso.

En segundo lugar, se prevé la conducta de los particulares que,
siempre de manera dolosa, vulneren los tramites del voto por correo o
cometan las falsedades antes mencionadas (art. 141).

2 De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, «el derecho a la liber-
tad del articulo 17.1, es el derecho de todos a no ser privados dela misma, salvo “en
los casos vy en la forma previstos en la Ley». Es una Ley que, por el hecho de fijar las
condiciones de tal privacién, es desarrollo del derecho que asi se limita. En este
sentido el Cédigo Penal y en general las normas penales, estén en él enmarcadas
formalmente, o fuera de él en leyes sectoriales, son garantia y desarrollo del dere-
cho de libertad en el sentido del articulo 81.1 de la Constitucion, por cuanto fijan y
precisan los supuestos en que legitimamente se puede privar a una persona de
libertad. De ahi que deban tener cardcter de orgdnicas... El que se requiera que la
norma penal se contenga en una Ley Organica, que exige un procedimiento especi-
fico de elaboracion y aprobacién, anade una garantia —frente al mismo legislador- a
las demas constitucionalmente previstas para proteger el derecho a la libertad» [la
cursiva es nuestra] (STC 140/1986, de 11 de noviembre, fj. 5.%); en el mismo sentido,
la STC 169/1986, de 16 de noviembre.
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En tercer lugar, se sanciona a los que voten dos o0 mas veces en la
misma elecciéon o voten dolosamente sin capacidad para hacerlo (art.
142).

A continuacion se tipifican los delitos cometidos con ocasion de la
campana electoral (art. 144) y, por ultimo, en lo que a nosotros nos inte-
resa, se describen una serie de conductas ilicitas que, en esencia, consti-
tuyen cohecho o coacciones a los electores y que representan de manera
evidente la lesion del principio de libertad del sufragio (art. 146) 3.

Respecto al procedimiento judicial para la persecucion y sancidn
de estas conductas, la LOREG se remite a la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal y atribuye a las actuaciones caracter preferente, con lo que se trami-
taran con la méxima urgencia posible. La accidn penal que nace de estos
hechos es publica y podra ejercerse sin necesidad de depdsito o fianza.

El Juez o Tribunal a los que corresponda la ejecucion de las sen-
tencias firmes dictadas en estos procesos dispondra su publicaciéon en
el Boletin Oficial de la provincia y remitira testimonio de las mismas a
la Junta Electoral Central (arts. 151 y 152).

Ademas de estos ilicitos penales, y como instrumento adicional
de garantia, se contemplan las «infracciones electorales», definidas en
el articulo 153.1: «Toda infraccién de las normas obligatorias estableci-
das en la presente Ley que no constituya delito sera sancionada por la
Junta Electoral competente. La multa seréd de 20.000 a 200.000 pesetas
si se trata de autoridades o funcionarios y de 5.000 a 100.000 si se rea-
liza por particulares. 2. Las infracciones de lo dispuesto en esta Ley
sobre régimen de encuestas electorales seran sancionadas con multa
de 50.000 a 500.000 pesetas.».

El reparto de las competencias sancionadoras entre las diferen-
tes Juntas Electorales viene determinado, ademads de por el ambito
territorial, por la cuantia de las sanciones, pues las de Zona no pueden

3 «1. Seran castigados con la pena de arresto mayor y muita de 30.000 a
300.000 pesetas: a) Quienes por medio de recompensas, dadivas, remuneraciones o
promesas de las mismas, soliciten directa o indirectamente el voto de algun eiector,
o le induzcan a la abstencion. b) Quienes con violencia o intimidacion presionen
sobre los electores para que no usen de su derecho, lo ejerciten contra su voluntad
o descubran el secreto del voto. ¢) Quienes impidan o dificulten injustificadamente
la entrada, salida o permanencia de los electores, candidatos, apoderados, inter-
ventores y notarios en los lugares en los que se realicen actos del procedimiento
electoral. 2. Incurriran en la pena sefalada en el nimero anterior y ademads, en la
inhabilitacién especial para cargo publico, los funcionarios publicos que usen de
sus competencias para algunos de los fines sefalados en este articulo.»
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imponer multas superiores a 50.000 pesetas y las Provinciales a
100.000 pesetas (art. 19.2). La Junta Electoral Central puede delegar en
la Junta de Comunidad Auténoma —en los comicios autonémicos- o en
las Provinciales —en los demas procesos- la instruccion del expediente
que corresponda 4.

El procedimiento a seguir por las Juntas Electorales competentes
para la represién y sancion de las infracciones electorales es el previsto
con caracter general en el Capitulo Il del Titulo IX (articulos 134 a 138)
de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, que es la norma que
reemplaza a la Ley de Procedimiento Administrativo a la que remite de
manera expresa la LOREG (art. 120). Cualquier otra forma de proceder
en esta materia tendria que llevar aparejada la anulacion integra de la
resolucién administrativa sancionadora, constituyendo esa actuacion
una vulneracién del ordenamiento apreciable de oficio 5.

2. LAS GARANTIAS PROCEDIMENTALES: LA RIGIDEZ
CONSTITUCIONAL Y LAS RESERVAS LEGALES

Una consecuencia inherente a la «fundamentalidad» de un dere-
cho es su sometimiento, como el resto de las normas constitucionales,
a los procedimientos de reforma previstos en el Titulo X de la Constitu-
cion. De esta manera se refuerza la idea de que cada derecho funda-
mental tiene un contenido al que estan vinculados de forma positiva
los poderes publicos y, en principio, de forma negativa los particulares.
Por esta razon, los derechos fundamentales quedan, Unicamente, a dis-
posicién del constituyente.

La «fundamentalidad» de la participacion se deriva de su inclu-
sion en la norma superior del ordenamiento, que le otorga un objeto y
un contenido determinados, sobre los que el legislador podra realizar
determinadas concreciones, pero siempre en el marco impuesto por el
texto constitucional. Este rasgo es caracteristico de las Constituciones
democraticas, lo que impide que se produzca el fendmeno, frecuente
en nuestro pais durante el siglo XIX, de que el contenido del sufragio
sea determinado por el legislador ante el silencio de la norma suprema.

El caracter «fundamental» de este derecho no es una consecuen-
cia exclusiva de su catalogacién en nuestro texto constitucional dentro

4 Acuerdo de la Junta Electoral Central de 27 de febrero de 1990.
5  Veéase el Acuerdo de la Junta Electoral Central de 17 de octubre de 1990.
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de la Seccién Primera del Capitulo Segundo del Titulo Primero («De los
derechos fundamentales y de las libertades publicas»), sino que se
deriva de su inclusion en el texto constitucional. Aunque no estuviese
recogido en esa seccion concreta también seria «fundamental» en el
sentido indicado de norma dotada de supremacia juridica. Lo que si
determina la inclusién entre los derechos fundamentales y libertades
publicas reconocidos por la Constitucion es el establecimiento de un
amplio sistema de garantias: el amparo judicial ordinario y el amparo
ante el Tribunal Constitucional (art. 53.2), el desarrollo a través de ley
organica (art. 81) y la especial rigidez para su reforma que se deriva de
la prevision recogida en el articuio 168.

El derecho de participacion politica goza del mayor grado de pro-
teccion, pues su eventual modificacion o supresion tendria que articu-
larse a través del procedimiento de reforma constitucional regulado en el
articulo 168, donde, como es de sobra conocido, se contemplan una serie
de requisitos que hacen harto complicada la mutacién de los preceptos
reservados a este procedimiento. Hay que afiadir que no todos los aspec-
tos de la participacion politica gozan de esta proteccion preferente, por lo
que habra elementos del derecho que podrian ser alterados a través del
procedimiento menos agravado previsto en el articulo 167. Incluso, uno
de los requisitos exigibles para el ejercicio pleno de la participacion, como
es el de tener los dieciocho afios cumplidos, podria ser modificado a tra-
vés de la mera reforma de la Ley Electoral, que es la que en su articulo 2.1
fija la mayoria de edad electoral en la mayoria de edad general, estable-
cida por la Constitucién en dieciocho anos (art. 12 CE).

En lo que se refiere a las reservas fijadas por la Constitucion,
ademads de la reserva general de ley orgéanica prevista en el articulo 81,
existen reservas especificas que inciden en la idea de que el desarrollo
«directo» de este derecho fundamental requiere la aprobacién de una
ley organica, que al regular su ejercicio lo hace posible, pues ni la par-
ticipacidn en las consultas populares ni en la eleccion de representan-
tes pueden llevarse a cabo sin normas que disciplinen el ejercicio de
los derechos constitucionalmente garantizados.

En nuestro caso se han aprobado dos leyes orgéanicas: la relativa al
sufragio que se ejercita en los referendos y a la que remite el articulo
92.3, y la que regula el sufragio que se desenvuelve en los procesos elec-
torales generales, a la que reenvia de manera expresa el articulo 69.2 en
las elecciones al Senado —no lo hace sin embargo el 68.1 para las elec-
ciones al Congreso- y también la reserva especifica que, ademas de la
general, se contiene en el articulo 81.1 para el régimen electoral general.
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Es necesario, aunque se haga de manera concisa, aclarar el sen-
tido que aqui se atribuye a las reservas generales en materia de dere-
chos fundamentales previstas por la Constitucion en el articulo 81y, de
manera previa, en el 53.1 («...S6lo por ley, que en todo caso debera res-
petar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales dere-
chos y libertades,...».).

Lo que el articulo 81.1 encomienda a la ley orgénica no es regular
el derecho, sino desarrollar la norma constitucional; con ello atiende a
un problema especifico de las normas constitucionales de reconoci-
miento de derechos: su caracter abstracto, que resulta de la mencién
genérica de las conductas, las cuales en realidad han de transcurrir
siempre como algo concreto. A esa concrecion de la definicion gené-
rica y abstracta se refiere el desarrollo de los derechos fundamentales
y libertades publicas 8.

Las reservas previstas en los articulos 81.1 (de ley organica) y en
el 563.1 (de ley ordinaria) tienen un sentido semejante, pero cumplen
funciones diferentes: la del articulo 53.1 es una reserva general de
regulacidn del ejercicio, que impone su formalizacién en ley ordinaria;
la del articulo 81 especifica la del 53.1, mandando que cuando esa regu-
lacion del ejercicio suponga la concrecion de circunstancias fijadas por
la propia Constitucién, o se trate de regular los limites inmanentes, los
limites externos vy la realizacién de las reservas previstas en el derecho
fundamental en cuestidn, esa regulacion debera tener la forma de ley
organica 7.

Aunque en las normas citadas se desarrolla el contenido y el ejer-
cicio del derecho, no es necesario que dicha regulacién se lleve a cabo
en la misma ley orgdnica, como ha tenido ocasién de declarar el Tribu-
nal Constitucional a propdsito de la normativa electoral 8.

6  Cfr. al respecto Ignacio De OtT0 Y PARDO: Derecho constitucional. Sis-
tema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, pag. 117; este autor se extiende sobre esta
cuestion en «La regulacidn del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de
su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucién», Derechos fundamenta-
les y Constitucion (edicidn de Lorenzo Martin Retortillo e Ignacio de Otto y Pardo),
Civitas, Madrid, 1988.

7 Asi, Ignacio ViLLaverDe: «Esbozo de una teoria general de los derechos
fundamentales», en Revista Juridica de Asturias, nim. 22, 1998; pags. 53 y sigs. Una
formulacién distinta del caracter y alcance de las reservas es la que propone Javier
JimEnez Campo en Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Editorial Trotta,
Madrid, 1999, pags. 61 y sigs.

8  «.. en abstracto, es admisible que la Ley Electoral se haga por partes o
que se modifique por partes, pero esta posibilidad no es sostenible en la coyuntura
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En el derecho que nos ocupa, lo que hace la Constitucion es
admitir una regulacién separada para la participacion directa y para la
que se ejercita a través de representantes. Como consecuencia nos
encontramos con la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre regula-
¢ion de las distintas modalidades de referéndum, y con la Ley Orgénica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

Si en el supuesto de las consultas propias de la democracia
directa la misma Constitucién impone una normativa Unica para «las
distintas modalidades de referéndum previstas en esta Constitucion»
(art. 93.3), en la que habran de incluirse no soélo los referendos en sen-
tido técnico-juridico (las consultas previstas en los articulos 151.2.4.%,
167 y 168) sino también los plebiscitos (el aludido en el propio articulo
92 vy el contemplado en el articulo 151.1), no existe una declaracion de la
misma rotundidad en lo que a los procesos electorales se refiere, pues
mientras que el articulo 68.1 se refiere a los Diputados que habran de
ser elegidos «en los términos que establezca la ley», el 69.2 alude de
manera expresa a «una ley organica»; por su parte, el articulo 140 dis-
pone que los concejales seran elegidos por los vecinos del municipio
«en la forma establecida por la ley», que asimismo «regulara las condi-
ciones en las que proceda el régimen del concejo abierto». Por altimo,
«en los Estatutos aprobados por el procedimiento a que se refiere el
articulo anterior [el 151], la organizacidn institucional autonémica se
basara en una Asamblea Legislativa, elegida por sufragio universal, con
arreglo a un sistema de representacion proporcional que asegure, ade-
mas, la representacion de las diversas zonas del territorio...» (art. 152.1).

histérica del inicial desarrollo de la Constitucion, pues confeccionar parcialmente la
Ley Electoral significa modificar sélo parcialmente, a través de una Ley Organica, el
Real Decreto-ley 20/1977. La imposibilidad no nace por razén del rango de la citada
disposicidn, pues este Tribunal ha sefalado ya que las normas que no poseian
especial reserva de rango en el momento de dictarse no devenian inconstituciona-
les con la aprobacion de la Constitucién, sino en atencién a que el desarrollo de la
materia electoral por Ley Organica constituye especifica necesidad de desarrollo de
la Constitucidn... En todos los casos en que el legislador es soberano y le corres-
ponde la decision de legislar o de no legislar nada le impide que la normacién de
una determinada materia se lleve a cabo por partes. Lo mismo puede decirse en
aquellos casos que el legislar sea una obligacién impuesta por la Constitucién. Si la
Constitucion no establece lo contrario —y lo contrario ha de entenderse siempre
excepcional-, corresponde a la oportunidad politica decidir si la legislacion. Se hace
por partes o de una sola vez. Sin embargo, no puede aplicarse el mismo criterio a
aquellos otros casos en que por las razones que fueran la Constitucion establezca la
unidad de legislaciéon para una sola materia o para un conjunto de problemas y
situaciones enlazadas y préximas entre si, sin perjuicio de que una vez establecida
esta legislacién pueda modificarse parcialmente.» (STC 72/1984, fj. 5.9).
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Las preguntas que surgen son las relativas al contenido que ha
de incluir la legislacidn electoral y si se necesita una misma ley orga-
nica para los diferentes procesos electorales.

A la primera se puede contestar que para que una Ley merezca el
calificativo de electoral es necesario que contenga por lo menos el
nucleo 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 con
qué criterios organizativos desde el punto de vista procedimental y
territorial (STC 72/1984, fj. 4.9). Por este motivo, no cualquier ley puede
regular esta materia, sino que parece que ha de ser de manera necesa-
ria una ley «electoral». '

Respecto a la segunda cuestién, resulta oportuno reproducir un
pronunciamiento de nuestro Tribunal Constitucional; en concreto un
extenso fragmento de la STC 38/83, de 16 de mayo:

3. En conexién con lo precedentemente expuesto, cabe considerar
que el alcance y contenido del «régimen electoral general», segun
expresién del art. 81.1 de la C.E., viene dado por lo que resulta del blo-
que de la constitucionalidad, formado de acuerdo con el art. 28 de la
LOTC, por la propia Constitucion y los Estatutos de Autonomia. La con-
sideracion de este blogue permite afirmar que frente a la expresion régi-
men electoral general se contemplan diversos regimenes electorales
especiales y particulares: asi la eleccion de Senadores por las Comuni-
dades Autonomas queda deferida a sus Estatutos (art. 69.5 de la Consti-
tucion); la eleccion del legislativo de cada Comunidad Auténoma 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 res-
pectivos Estatutos, sin excepcién 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 Constitucién}, se
contempla separadamente del régimen local y se asume como materia
especifica en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco lo relativo a la
legislacién electoral interior que afecte a las Juntas Generales y Diputa-
ciones Forales, sin perjuicio de las facultades correspondientes a los
Territorios Histéricos [arts. 10.3 y 37.3 e) del Estatutol, peculiaridades
que admite y respeta en su art. 36 la Ley 39/1978, de 17 de julio, sobre
Elecciones Locales, modificada —en cuanto a otros pasajes— por el texto
hoy impugnado. El régimen electoral general estd compuesto por las
normas electorales validas para la generalidad de las instituciones
representativas del Estado en su conjunto y en el de las entidades terri-
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toriales en que se organiza, a tenor del art. 137 de la C.E., salvo las
excepciones que se hallen establecidas en la Constitucion o en los Esta-
tutos. En conclusion, la reforma de Ley de Elecciones Locales regula una
materia reservada a la Ley Organica, y en consecuencia le corresponde
esta calificacidn de conformidad con el art. 81 de la Constitucién.».

En definitiva, el desarrolio legislativo del derecho de partici-
pacion politica se ha llevado a cabo en diferentes bloques normativos:
la intervencion en plebiscitos y referendos en la Ley Organica 2/1980,
reguladora de las distintas modalidades de referéndum; el régimen de
concejo abierto en la Ley de Bases del Régimen Local 9; el sufragio a
ejercer en las elecciones a Cortes y a los municipios en la Ley Organica
5/1985, del Régimen Electoral General, y la que se desenvuelve en las
elecciones a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténo-
mas en las normas legales aprobadas por estas instituciones.

No parece que carezca de sentido plantearse por qué las eleccio-
nes a las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas no
estan reguladas en una norma que revista la forma de Ley Orgénica,
puesto que no ofrece dudas que en dichos procesos también se esta
ejerciendo el derecho de participaciéon politica. En buena medida, la
reserva de Ley Organica se mantiene también en estos procesos elec-
torales dado que una buena parte de los elementos esenciales de los
mismos estan recogidos en los respectivos Estatutos de Autonomia:
quiénes gozan de los derechos politicos y son, por tanto, electores; tipo
de sufragio; formula electoral, nimero maximo y minimo de escafios a
elegir, fecha de celebracion de las elecciones, convocatoria de las mis-
mas, etcétera.

Por otra parte, si el desarrollo legislativo de estos elementos se
hace por ley ordinaria, dado que no existe en el sistema de fuentes

2  De acuerdo con el articulo 29 de la Ley de Bases del Régimen Local: «1.
Funcionan en Concejo Abierto: Los Municipios con menos de 100 habitantes y
aquellos gue tradicionalmente cuenten con este singular régimen de gobierno y
administracion. Aquellos otros en los que su localizacion geografica, la mejor ges-
tién de los intereses municipales u otras circunstancias lo hagan aconsejable. 2. La
constitucion en Concejo Abierto de los Municipios a que se refiere el apartado b) del
namero anterior, requiere peticion de la mayoria de los vecinos, decision favorable
por mayoria de dos tercios de los miembros del Ayuntamiento y aprobacién por la
Comunidad Auténoma. 3. En el régimen del Concejo Abierto, el gobierno y la admi-
nistracion municipales corresponden a un Alcalde y una Asamblea vecinal de la que
forman parte todos los electores. Ajustan su funcionamiento a los usos, costumbres
y tradiciones locales y, en su defecto, a lo establecido en esta Ley y las Leyes de fas
Comunidades Auténomas sobre régimen local.
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autonémico la ley organica, ello se debe no al intento de sustraer estas
elecciones a la reserva del articulo 81.1 de la Constitucién, sino a la
necesidad de garantizar la realizacién de otro concreto principio estruc-
tural de nuestro ordenamiento constitucional: el de autonomia politica,
gque demanda el desarrollo legislativo de determinadas cuestiones
(entre ellas el régimen electoral propio) por las instituciones investidas
de la mencionada autonomia. A través de las leyes electorales autono-
micas nos encontramos ante una formalizaciéon del desarrollo legisla-
tivo de un derecho fundamental valida en tanto excepcion prevista por
la propia Constitucion.

Dicho lo anterior, no puede obviarse que si no es admisible que
se excluya del ambito de la Ley Organica lo relativo a las elecciones .
locales, tampoco nos parece que quepa excluir de dicho ambito el régi-
men de concejo abierto, pues también en este caso nos encontramos
con una forma de participacién politica cuya regulacién, sin embargo,
se reduce en la actualidad a o previsto en la legislacién basica del régi-
men local.

3. LAS GARANTIAS ORGANICAS E INSTITUCIONALES;
EN ESPECIAL, LA ADMINISTRACION ELECTORAL
Y EL VOTO POR CORREO

. Dentro de estas garantias se pueden incluir los 6rganos e institu-
ciones cuya existencia tiene como finalidad la proteccién y salvaguarda
del derecho de participacién a través del sufragio activo. No incluire-
mos aqui a las de impronta jurisdiccional, pues seran objeto de trata-
miento diferenciado en el apartado siguiente.

En términos generales, los 6rganos que garantizan el sufragio v,
de manera mas amplia, el proceso electoral, son los que integran la
Administracion Electoral; es decir, las Juntas Electorales, las Mesas
Electorales y la Oficina del Censo Electoral, de la que son colaborado-
res los Ayuntamientos y Consulados.

Sin extendernos sobre este particular 19, hay que recordar que la
Oficina del Censo, en lo que al ejercicio del sufragio respecta, tiene
como misiones fundamentales la elaboracién y actualizacion del
Censo, donde el elector ha de figurar a efectos de ejercer el sufragio.

10 Para un anélisis pormenorizado véase el estudio de Artemi RALLO Lom-
BARTE: Garantias electorales y Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 1997, pags. 193 y sigs.
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Aunque la redaccién de la Ley Organica del Régimen Electoral General
ha propiciado interpretaciones diversas y contradictorias a proposito
de la incardinacidn de la Oficina del Censo Electoral 11, desde una pers-
pectiva funcional consideramos mas acertada su inclusién dentro de la
denominada «Administracion electoral» 12.

Si bien la LOREG no incluye a dicha Oficina de manera expresa
dentro de esa Administracién (art. 8.2), luego la regula en la Seccién 3.2
del Capitulo lll. Ademas, y esto es lo importante, lo que determina la
caracterizacion de un érgano resulta, de manera principal, de la funcion
que cumple y, en este caso, la Oficina del Censo Electoral participa de
forma plena de la tarea consistente en «garantizar la transparencia y
objetividad del proceso electoral y del principio de igualdad.» (art. 8.1
LOREG); en particular, a través de la formacion del censo electoral. Se
trata de un supuesto en el que los érganos publicos no actuan como
decisores de conflictos de intereses, ni ostentan un interés propio que
se contraponga al de otro ente ptblico implicado en la decision, sino
que ejercen funciones de control de la legalidad de determinados actos
de entes publicos, realizando una tarea estrictamente objetiva y ajena a
toda controversia de intereses (STC 197/1988, de 24 de octubre, fj. 6.9).

Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional en su jurispru-
dencia mas reciente ha excluido de la «Administracion electoral» a la
Oficina del Censo Electoral:

«Debe significarse que la LOREG tiene un concepto preciso de lo que
sea la «Administracion Electoral», que regula en el Capitulo 1l del Titulo
Primero, y que en dicho concepto no se incluye la Oficina del Censo
Electoral, y menos aun la Administracion Local, que es la que tiene a su
cargo el empadronamiento, presupuesto, a su vez, de la inclusién en el
Censo Electoral.

El art. 8 LOREG regula tanto la funcién institucional de la Administra-
cion Electoral, como su composicion organica. Respecto a lo primero, el
apartado 1 dispone que «la Administracién Electoral tiene por finalidad
garantizar en los términos de la presente Ley la transparencia y objetivi-
dad del proceso electoral y del principio de igualdad». Y respecto a lo
segundo, el apartado 2 del propio articulo dice que «integran la Admi-
nistracion Electoral las Juntas Electorales, Central, Provincial, de Zonay,
en su caso, de Comunidad Autonoma, asi como las Mesas Electorales».
El examen de las competencias de esos érganos de la Administracion

11 Artemi RALLO LOMBARTE hace una exposicion de las diferentes interpreta-
ciones en su obra Garantias electorales y Constitucidn,..., pags. 206 y sigs.

12 De la misma opinidn es Francisco J. BASTIDA FReEDO: «lLey electoral y
garantias judiciales», en Poder Judicial, num. 1, 1986, pag. 25.
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electoral evidencia que entre ellas no se contiene ninguna relativa a la
formacién del censo o a la decisién acerca de sus revisiones.» {(SSTC
148/1999 y 149/1999, de 4 de agosto, fis. 7.2 y 6.2, respectivamente).

Estas afirmaciones se realizaron a propdsito de sendos recursos
de amparo en los que se discutia el procedimiento jurisdiccional a
emplear para subsanar las irregularidades detectadas en el censo elec-
toral, pero, a nuestro juicio, la existencia de instrumentos procesales
diferentes para controlar las cuestiones atinentes al censo y al procedi-
miento electoral no permite concluir que en el caso de la Oficina del
Censo Electoral nos encontremos, funcionalmente, ante un érgano
administrativo de naturaleza distinta a los otros que integran la Admi-
nistracion electoral.

La Mesa es el lugar donde el elector ha de ejercer el sufragio y ha
de contar, entre otros elementos garantizadores de la libertad y el
secreto del voto, con una cabina para elegir las papeletas electorales e
introducirlas en los sobres correspondientes. Ademas, el Presidente de
la Mesa vela por el caracter personal y directo del sufragio pues es el
que recoge €l sobre o sobres del elector y los deposita en la urna o
urnas correspondientes. Por lo que respecta a las Juntas Electorales, la
mas inmediata es la de Zona, ante la que se pueden elevar las consul-
tas que se estimen pertinentes.

En lo que toca a las garantias de naturaleza institucional, se diri-
dgen a proteger la emisién del sufragio y, por consiguiente, la partici-
pacién politica democratica de los ciudadanos, el «voto asistido» y el
«voto por correspondencia», pues en determinadas circunstancias
{enfermedad, incapacidad fisica, ausencia,...) puede resultar muy difi-
cultoso que el individuo entregue de forma personal su voto.

En primer lugar, la legislacion electoral admite el «voto personal
indirecto» o «asistido», de manera que los electores que no sepan leer
o que, por defecto fisico, estén impedidos para elegir la papeleta o
colocaria dentro del sobre y para entregarla al Presidente de la Mesa,
pueden servirse para estas operaciones de una persona de su con-
fianza (art. 87 LOREG). Como resulta obvio, no se trata de que el
«asistente» vote por el elector, sino de que se limite a auxiliarle para las
concretas operaciones de las que se habla y siempre en presencia fisica
del elector, lo que no se exigiria si nos encontrasemos ante un voto por
delegacion.

El «voto por correo» reviste una especial significacidn como ins-
trumento que puede hacer posible la participacién politica de un nimero
relativamente alto de electores que de otro modo no podrian votar.
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A estos efectos, quienes prevean que en la fecha de la votacion
no se hallaran en la localidad donde les corresponde ejercer su derecho
de voto, o que no puedan personarse, puede emitir su voto por correo,
previa solicitud a la Delegacién Provincial de la Oficina del Censo Elec-
toral (art. 72 y siguientes LOREG). El caracter personal del sufragio se
mantiene también en esta modalidad, pues la solicitud debera formu-
larse personalmente 13, salvo en el caso de una enfermedad o incapaci-
dad que lo impida, en cuyo caso se permite que lo solicite otra persona
pero cumpliendo una serie de requisitos formales 14, Estas cautelas se
aplican también para la recepcion de la documentacion electoral nece-
saria para la emision del voto por correo, que deberd entregarse al
elector o a su representante 15, y para la propia remisidn de ese voto 16.

No sucede lo mismo, sin embargo, cuando se trata del voto por
correo de los «residentes ausentes» que vivan en el extranjero, pues en

3 En nuestro pais, y de acuerdo con lo establecido en la sesién de 29 de
febrero de 2000 por la Junta Electoral Central, «El articulo 72. b} de la LOREG exige
la exhibicién del DNI al funcionario de correos encargado de recibir la solicitud del
voto por correo, a {os efectos de identificacion del elector, y debera comprobar tanto
la identidad del mismo -a través de la fotografia- como la coincidencia de la firma.
Excepcionalmente podra admitirse, para solicitar la documentacién del voto por
correo, el pasaporte en sustitucién del DNI, pero nunca un resguardo acreditativo
de la denuncia del robo del DNI, ni de la renovacion de éste, que carecen de foto-
grafia del titular».

14 Laincapacidad o enfermedad debera acreditarse por medio de certifica-
cién médica oficial y gratuita. Ademas la persona autorizada habré de serlo notarial
o consularmente mediante documento que se extendera individualmente en rela-
cién con cada elector y sin que en el mismo pueda incluirse a varios electores, ni
una misma persona pueda representar a mas de un elector. La Junta Electoral com-
probara la concurrencia de estas circunstancias. Estos trdmites se regulan con mas
detalle en el articulo 8 del Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regulacién com-
plementaria de los procesos electorales, y han sido objeto de varias Instrucciones
de ia Junta Electoral Central (de 10 de febrero de 1992 y de 26 de abril de 1993).

15 En su Sesion de 7 de marzo de 2000 la Junta Electoral Central se pro-
nuncid a proposito de si debe entregarse la documentacién para el voto por correo
al apoderado de un elector que ha fallecido. La respuesta fue negativa: «Dado que
ha de ostentarse el derecho de sufragio activo el dia de la eleccién, no procede
entregar la documentacion electoral para emitir el voto por correo al apoderado del
elector del que consta suficientemente que ha fallecido con posterioridad a la solici-
tud del voto por correo, pero antes del dia de la eleccion».

16 A este respecto, la Junta Electoral Central, en su Acuerdo de 10 de mayo
de 1995, estimo6 que «el articulo 73.3 de la LOREG no exige que el elector personal-
mente acuda a la Oficina de Correos a certificar el sobre de votacion, sino que pude
hacerlo cualquier persona en su nombre.». En buena légica juridica, y en coherencia
con lo anterior, no podra ser «cualquier persona», sino la debidamente autorizada
en via consular o notarial.
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este caso «las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electo-
ral envian de oficio a los inscritos en el censo de residentes ausentes...
un certificado idéntico al previsto en el articulo 72 y las papeletas y
sobres de votacion, asi como un sobre en el que debe figurar la direc-
cion de la Junta Electoral Provincial. Con estos documentos adjuntan
una nota explicativa.» (art. 75.1 LOREG).

El envio «de oficio» de esta documentacidon, en lugar de hacerlo
previa peticién del interesado, se ha justificado como una forma de
favorecer la participacion de estos ciudadanos y de asegurar la informa-
cion sobre el proceso electoral en marcha. Sin embargo, el legislador no
es coherente en sus previsiones, dado que en el caso de las elecciones
municipales estos electores «deben comunicarlo a la correspondiente
Delegacién Provincial de la Oficina del Censo Electoral... mediante
escrito al que se adjuntara fotocopia del Documento Nacional de Identi-
dad o pasaporte.» {art. 190.1 LOREG). Recibida dicha comunicacién, la
Delegacion Provincial envia la documentacién electoral.

Entendemos que con esta solicitud del interesado, se establecen
mayores garantias frente al fraude, aunque nada habria que objetar al
envio de oficio si en las oficinas de correos del Estado donde residen
los electores ausentes se comprueba que la identidad del remitente
coincide con la de la persona que entrega el sobre. Es obvio que el
Estado espafiol no puede garantizar que se comprobara la identidad
del votante en esas oficinas postales, pero si puede y debe, en el caso
de gue se mantenga el envio de oficio de la documentacion electoral,
mantener actualizado el censo de los «residentes ausentes» de manera
qgue no figuren en él personas fallecidas bajo cuya identidad podrian
ser remitidos los sobres con la papeleta electoral 17, practica habitual a
finales del siglo XIX 18, pero que, por lo que revelan datos recientes, no
cabe declarar extinguida.

La necesidad de esta actualizacion se ha puesto de manifiesto
ante la «llamativa» longevidad de alguno de nuestros nacionales resi-
" dentes en el extranjero: segun se ha publicado en la prensa, las listas
del Censo tienen inscritos practicamente tantos espafoles con mas de

17 En su sesidn de 7 de marzo de 2000, la Junta Electoral Central concluyé:
«Dado que ha de ostentarse el derecho de sufragio activo el dia de la eleccién, no
procede entregar la documentacidn electoral para emitir el voto por correo al apo-
derado del elector del que consta suficientemente que ha fallecido con posteriori-
dad a la solicitud del voto por correo, pero antes del dia de la eleccién».

18 Véase el trabajo de José VARELA ORTEGA: Los amigos politicos. Partidos,
elecciones y caciquismo en la Restauracion (1875-1900) (2.2 ed.), Marcial Pons,
Madrid, 2001.
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100 aios residentes en Espaina —3.488, el 0,008% de los casi 40 millones
de poblacion espaiola— como entre los residentes en el exterior -3.021,
el 0,31% del cerca de un millén de espafnoles emigrantes registrados-.
Es decir, si el censo de ausentes reflejara la realidad, se demostraria 40
veces mas probable llegar a centenario cuando el espafnol es emigrante
que cuando vive en Espafa y, por concretar un ejemplo, en Buenos
Aires hay registrados 1.364 espanoles de mas de 100 anos, el 1% del
censo de ese consulado; en La Habana, los 297 espafioles registrados
de mas de 100 afnos equivaien al 2,13% del censo 19,

Con el objetivo de evitar el fraude a través de un voto doble, per-
sonal y directo y por correo, la Delegaciéon Provinciat de la Oficina del
Censo Electoral realizara la anotacion correspondiente en el censo a fin
de que el dia de las elecciones no se pueda votar por quien ha votado
por correo 20, Esta cautela parece logica pero no se ha articulado de
manera muy correcta, pues, segun el articulo 73.1 de la LOREG, tal ano-

19 Puede obtenerse una informacion mas detallada en las paginas det dia-
rio El Pais de 5 de junio de 2001.

20 Nuestro Tribunal Constitucional ha aclarado (STC 119/1991, de 19 de
julio, fj. 2.9} que: «Este precepto, al disponer que por la Delegacion Provincial de la
Oficina del Censo Electoral se realizara en el censo la anotacién correspondiente (la
de la solicitud de voto por correo, regulada en el articulo anterior), «a fin de que el
dia de las elecciones no se realice el voto personalmente», tiene un sentido inequi-
voco: el de prohibir el voto de tales solicitantes ante la Mesa electoral. Prohibicion
bien l6gica, ademas, puesto que, mediante la institucion de esta modalidad de ejer-
cicio del sufragio, la ley pretende facilitar el de quienes «prevean que en la fecha de
la votacién no se hallarén en la localidad donde les corresponde ejercer su derecho
de voto, 0 que no puedan personarsen», art. 72.

La prohibicién no cede porque el solicitante no haya recibido con la suficiente
antelacion la documentacion interesada o cuando, préximo a cerrarse el colegio elec-
toral el dia de la votacién, se constate que el Servicio de Correos no ha entregado a la
Mesa la correspondencia con el sufragio del referido solicitante, segtin pretende el
actor. La ley, de forma coherente con el presupuesto factico de la solicitud de voto por
correo -0 sea, la ausencia o imposibilidad sefaladas—, no prevé esos supuestos de
levantamiento de la prohibicidn, ni el mismo habria de venir exigido por la garantia
constitucional del derecho de sufragio, como se sostiene en la demanda. A fin de ase-
gurar ese derecho en los casos de voto por via postal, el art. 73 de la LOREG impone
a la Oficina del Censo y al Servicio de Correas una actuacién diligente en la tramita-
cion de las solicitudes («recibida la solicitud...»: apartado 1), en la remision de la docu-
mentacion electoral {«tan pronto como estuvieran disponibles...»: apartado 2) y en la
entrega a las Mesas de la correspondencia electoral, debiendo nevar el Servicio de
Correos un registro de toda documentacion recibida (apartado 4). Es, pues, clara la
responsabilidad que a ambos incumbe y la que por diversos cauces les seria exigible
de obrar con diligencia, sin que, de acuerdo con lo expuesto, el elector defraudado en
su expectativa de votar por correo pueda superar la eventual deficiencia de los Orga-
nismos referidos emitiendo personalmente su sufragio ante la Mesa electoral.
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tacion se realiza cuando se recibe la solicitud y antes de que se haya
recibido la documentacion electoral y, en consecuencia, de que se haya
enviado el voto por correo, por lo que parece que si luego no se remite
ese voto tampoco se podria votar de manera directa, lo que esta falto
de justificacion pues se priva al elector de la posibilidad de ejercer el
sufragio. Dicha anotacion tendria que realizarse una vez que ya se
hubiera entregado el voto por correo.

Ademas del voto por correo cuya tramitacién se deja a la iniciativa
del interesado, la propia legislacién contempla un deber positivo de
actuacion por cuenta de las Administraciones Publicas a efectos de favo-
recer la participacion politica de determinados colectivos de personas;
en concreto los que se encuentren cumpliendo el servicio militar, los
embarcados en buques de la Armada, de la Marina mercante o de la flota
pesquera 21, y los residentes ausentes que vivan en el extranjero 22,

21 «El Gobierno adoptara las medidas que garanticen el ejercicio del dere-
cho de sufragio por los ciudadanos que se encuentre cumpliendo el servicio militar.
Asimismo, regulara las especialidades respecto de lo dispuesto en los dos articulos
anteriores, para el voto por correo del personal embarcado en buque de la Armada,
de la Marina Mercante espafiola o de la flota pesquera.» (art. 74 LOREG). Estas
medidas estan contempladas en el Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regula-
cién complementaria de los procesos electorales y en la Orden 116/1999, de 30 de
abril, por la que se regula el ejercicio del derecho al voto en los procesos electorales
del personal de las Fuerzas Armadas embarcado o en situaciones excepcionales
vinculadas con la defensa nacional.

En el caso del personal embarcado, se utilizaran los servicios de radiotele-
grafia y el voto se remitira desde cualquiera de los puertos en que el buque atraque
(art. 9 Real Decreto 605/1999). '

22 «1. Las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electoral
envian de oficio a los inscritos en el censo de residentes ausentes que vivan en el
extranjero un certificado idéntico al previsto en el articulo 72 y las papeletas y
sobres de votacidn, asi como un sobre en el que debe figurar la direccién de la
Junta Electoral Provincial. Con estos documentos adjuntan una nota explicativa... 3.
Estos electores ejerceran su derecho de voto conforme al procedimiento previsto en
el parrafo tercero del articulo 73... 6. El Gobierno, previo informe de ia Junta Electo-
ral Central, puede regular los criterios y limitar los supuestos de aplicacion de este
articulo, asi como establecer otros procedimientos para el voto de los residentes
ausentes que vivan en Estados extranjeros donde no sea practicable lo dispuesto en
este articulo. 7. Las disposiciones de este articulo no son aplicables al voto en las
elecciones municipales de los residentes ausentes que vivan en el extranjero, que
se rige por las disposiciones especiales de esta Ley.» (art. 75 LOREG). Esta regula-
cién ha sido complementada por el Real Decreto 605/1999, de regulacion comple-
mentaria de los procesos electorales, y por la Instruccion de la Junta Electoral
Central de 20 de abril de 1998, sobre requisitos del voto de los electores inscritos en
el Censo Especial de Residentes Ausentes.
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Mientras que en los dos primeros casos nos encontramos, en
principio, ante situaciones de carécter transitorio, en el supuesto de
los residentes ausentes que vivan en el extranjero parece que el voto
por correo sera la forma ordinaria de ejercicio del sufragio, por lo que
es importante la articulacion de un sistema que permita su partici-
pacion efectiva y continuada en la vida politica espafola, para lo que
se requiere una informacidn actualizada de su situacién y que a estos
ciudadanos les sean comunicadas de manera diligente las diferentes
consultas politicas en las que estan habilitados para participar 23. La
propia Constitucion, cuando se refiere al sufragio para las elecciones
al Congreso de los Diputados, establece en términos imperativos que
«la ley reconocera y el Estado facilitara el ejercicio del derecho de
sufragio a los espafoles que se encuentren fuera del territorio de
Espafna.» (art. 68.5.2). No parece que esta obligacién se circunscriba a
estas concretas elecciones, sino que ha de hacerse extensiva a los
demds procesos de participacion politica previstos en nuestro ordena-
miento constitucional.

El voto por correo también se contempla en otras legislaciones
{por ejemplo, en la alemana ~art. 36 de la Ley Electoral Federal-), aun-
que en algunos ordenamientos ha sido rechazado con argumentos que
no parecen demasiado convincentes; el caso paradigmatico a estos
efectos es el italiano. Hasta fechas muy recientes no se ha contemplado
en el sistema electoral de la Reptiblica italiana una modalidad de voto
que asegure la participacion politica de sus ciudadanos residentes en el
extranjero, cuyo numero no es precisamente pequefio, pues sobre esta
cuestion, y con motivo de las deliberaciones previas a una reforma
constitucional, se han manejado cifras que lo sitdan en los cinco millo-
nes de personas 24,

Con la Ley Constitucional 1/2000, de 17 de enero, se ha introdu-
cido una reforma en los articulos 48, 56 y 57 de la Constitucion al efecto
de instituir una circunscripcion «exterior» para el ejercicio del derecho

23 Las Oficinas Consulares de carrera y Secciones Consulares de las Misio-
nes Diplomaticas tramitaran de oficio la inscripcion de los espafioles residentes en
su demarcacién en la forma que se disponga reglamentariamente. Para la actualiza-
cion del censo de fos electores residentes ausentes que vivan en el extranjero, los
Consulados tramitaran conforme al mismo procedimiento que los Ayuntamientos
las aitas y bajas de los espafioles que vivan en su demarcacidn, asi como sus cam-
bios de domicilio. (arts. 32 y 36 LOREG).

24 Ofrece esta cifra, basada en datos oficiales del Parlamento italiano,
Ernesto BETINELLI en su estudio Il voto degli italiani all’estero, en Riforme elettorali (a
cura di Massimo Luciani e Mauro Volpi), Laterza, Bari, 1995, pag. 200, nota 3.
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de voto de los italianos residentes en el extranjero 25. Se ha optado asi
por una férmula apenas utilizada en el derecho comparado si se excep-
tla el modelo portugués de «circunscripcién personal», en la que la
cualidad de elector viene determinada por su condiciéon de residente
fuera del pais 26,

A esta solucidn se ha llegado en italia después de un largo pro-
ceso de debates politicos y doctrinales 27 en el que se han utilizado
como argumentos constitucionales que impedirian el establecimiento
del voto por correo los principios de sufragio personal y secreto previs-
tos en el articulo 48 de la Norma Fundamental italiana 28. Desde luego,
y a la luz de nuestro sistema, no parece que dichos caracteres del sufra-
gio constituyan obstaculos infranqueables para la introduccién del
voto por correo, pues esta férmula no constituye un tipo de sufragio no
personal si es el elector el que remite el voto. Tampoco atenta contra el
caracter secreto, pues no tiene por qué saberse la opcién politica por la
que ha optado el elector. Lo tnico que se puede constatar es que se ha
remitido un sobre, pero esta férmula tambié)n permite el voto en
blanco y el voto nulo. No se conoce, pues, en el voto por correo nada
que no se pueda conocer cuando el elector entrega su papeleta en la

25 Conforme al nuevo parrafo del articulo 48, la ley establecera los requisi-
tos y modalidades para el ejercicio del derecho de voto de los ciudadanos residen-
tes en el extranjero, y asegurard su efectividad. Con este fin se instituye una
circunscripcion exterior para las elecciones a las Camaras, a la que le seran asigna-
dos los escanos en el nimero establecido por la norma constitucional y de acuerdo
con los criterios establecidos por la ley. De acuerdo con el nuevo articulo 56, 12 de
los 630 miembros de la Camara de Diputados se elegiran en esa circunscripcion;
segun el articulo 57 de la Constitucion, de los 315 senadores electivos, 6 se elegiran
por los residentes en el extranjero.

26 De acuerdo con lo dispuesto en ia Ley Electoral {art. 12.4), en Portugal
existen dos circunscripciones de esta naturaleza: la de los que residen en paises
europeos y la que comprende a los residentes en cualquier otro pais. A cada una de
ellas le corresponde la eleccién de dos diputados de la Asamblea de la Republica.

27 Los términos de este debate, asi como las diferentes tesis doctrinales y
politico-constitucionales, pueden consultarse en Temistocle MARTINES: «Art. 56-58»,
en Comentario della Costituzione, Le Camere, Zanichelli-ll Foro, 1984, Tomo |, pags
59 y 60; Fulco LANCHESTER: I/l voto degli italiani all’estero: un esercizio difficile, en Il
voto degli italiani (a cura di Fulco Lanchester), Roma, 1988; VARiOos AUTORES: Esercizio
del diritto di voto degli italiani all’estero, Ministerio degli Affari Esteri-CNEL, Roma,
1988; Ernesto BETTINELLI: ob. cit, Silvio GAMBINO-Giovanni MoscCHELLA: La reforma
electoral en Italia, en Formas de gobierno y sistemas electorales. La experiencia ita-
liana y espaniola (coordinado por Gerardo Ruiz-Rico y Silvio Gambino), Universidad
de Jaen-Tirant lo Blanc, Valencia, 1997, pag. 167, nota 66.

28 Asumen estos argumentos, por ejemplo, Temistocle MARTINES: ibidemn,
pdg. 60, y Silvio GAMBINOG y Giovanni MoscCHELLA: ibidem, pag. 167; son rechazados,
por ejemplo, por Ernesto BETTINELLI: ibidem, pags. 205 y 215 y sigs.
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urna. Por otra parte, no dejaba de resultar sorprendente que el propio
sistema electoral italiano impidera el ejercicio de lo que la Constitu-
cidn, en su articulo 48, no sélo considera un derecho, sino también «un
deber civico» de los ciudadanos. Dicho deber ha permanecido sin
poder ser ejercido por los ciudadanos italianos residentes en el extran-
jero durante mas de cincuenta afos.

Las profundas y vertiginosas transformaciones que las socieda-
des modernas estan experimentando como consecuencia del desarro-
ilo de las nuevas tecnologias de la comunicacion se han proyectado
también en el ambito propio del ejercicio de los derechos politicos.

Ademas del aprovechamiento de estas tecnologias para favorecer
una mayor rapidez en el desarrollo de las consultas politicas, algo que
parece fuera de discusion, no debe descartarse su empleo para facilitar
la participacion en los asuntos publicos de los ciudadanos, siempre que
con ello no se menoscabe la libre expresion de su voluntad politica. De
esta manera podria pensarse en la posibilidad de desarrollar un sistema
de «voto a través del correo electronico» que complemente y, en su dia,
sustituya al voto por correo postal; o reemplazar las tradicionales pape-
letas electorales por una «papeleta virtual». En ambos casos nos segui-
riamos encontrando ante un sufragio personal ejercido de manera
periddica, pero a través de formulas distintas a las tradicionales, con lo
gue el cambio seria mas instrumental que estructural.

Esto es lo que ha ocurrido en Bélgica, que desde 1994 cuenta con
una Ley que regula el voto electronico. Esta norma, de 11 de abril de
1994 y modificada por titima vez por fa ley de 12 de agosto de 2000,
organiza esa forma de votar a través de una urna electrénica y unas
maquinas equipadas con una pantalla, un lector de tarjetas magnéticas
y un lapiz dptico. Para emitir el sufragio se introduce la tarjeta magné-
tica en el lector y luego se indica, por medio del lapiz éptico, la lista
electoral escogida o, en su caso, un voto en blanco; la operacion con-
cluye con la confirmacion por parte del elector de que la opcidén que
indica la pantalla es la sefialada por él, pudiendo en otro caso reiniciar
la operacion. Si el elector se enfrenta con dificultades técnicas puede
solicitar ayuda del presidente o de otro miembro del colegio electoral.
Como es obvio, todos estos instrumentos séio pueden utilizarse si el
Ministerio del Interior garantiza tanto la fiabilidad y seguridad del sis-
tema, asi como el secreto del voto.

En nuestro pais, el 27 de febrero de 2001 se constituyd una
Ponencia en el Senado para el estudio de la implantacion de los siste-
mas electronicos de ejercicio del voto y para el recuento de los sufra-
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gios. Con cardcter previo ya se habia aprobado en el Parlamento Vasco
la Ley 15/1998, de 19 de junio, de modificacién de la Ley 5/1990, de
Elecciones al Parlamento Vasco 29; con esta reforma se introduce un
sistema de voto electrénico muy similar al belga, si bien con algunos
«excesos» técnicos, como el de configurar, paraddjicamente, una
opcion valida para emitir un voto nulo (lo sera el emitido en tarjeta con
banda magnética grabada con la opcién de voto nulo). Los rasgos
esenciales del sistema son los siguientes:

En cada Mesa Electoral tendra dos urnas, una electrénica y otra para
el voto por correo con papeletas y sobres de votacion, y al menos una
cabina electoral o, en su defecto, un espacio reservado que permita al
elector aislarse, equipados con una pantalla de votar.

Los electores se acercaran a la Mesa Electoral que les corresponda y
uno de los Vocales les entregara una tarjeta con banda magnética de
votacion validada. A continuacion, el elector debera entrar en la cabina
electoral e introducir en la pantalla de votar la tarjeta con banda magné-
tica de votacidn, para efectuar la seleccion de la opcién deseada. A estos
efectos, figuraran las denominaciones, siglas y simbolos de las candida-
turas en la circunscripcion electoral correspondiente, colocadas por filas
de izquierda a derecha segun el orden de proclamacién de las mismas,
asi como la opcién de voto en blanco y de voto nulo en ultimos lugares.
Inmediatamente de realizada la seleccion, la pantalla de votar mostrara,
en su caso, la candidatura escogida con sus candidatos proclamados y
el elector debera confirmar su opcidén elegida. Caso de no desear confir-
marla, el elector tendra la posibilidad de realizar una nueva seleccion.
Una vez confirmada su eleccidn, la opcién de voto elegida se grabard en
la tarjeta con banda magnética, quedando ésta liberada de la pantalla de
votar para ser recogida por el elector. Seguidamente, el elector debera
dirigirse a la urna electrdnica manifestando al Presidente de la Mesa su

29 En su Exposicion de Motivos se puede leer que «el establecimiento del
voto electrénico en las elecciones al Parlamento Vasco es la primera respuesta que
al desafio de las nuevas tecnologias y sus implicaciones en el proceso democratico
se da desde la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Es por tanto un primer paso
en este proceso de modernizacién de la vida politica, mejorando los procedimientos
electorales anteriores y educando a la poblacion en la utilizacion de las nuevas tec-
nologias, que abren unas perspectivas e interrogantes de gran trascendencia en el
desarrollo de las formas de participaciéon democratica... Por otra parte, la menor
carga de trabajo en el desarrollo de la votacién para los miembros de las mesas
electorales, la previsible ausencia de conflictos electorales en el escrutinio de los
votos, la significativa reduccion del tiempo empleado en las operaciones de escruti-
nio de los votos en cada mesa electoral, asi como ia maxima exactitud y prontitud
en la informacion a la ciudadania de los datos del escrutinio provisional de los
resultados electorales, configuran al voto electrénico como un sistema mas eficaz,
por su privacidad, seguridad, sencillez, rapidez y modernidad.».
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nombre y apellidos... Acto seguido, el elector, por su propia mano,
entregar4 la tarjeta con banda magnética de votacion al Presidente de la
Mesa, quien a la vista del publico dira «<botoa ematen du», o bien «vota»,
e introducira la tarjeta con banda magnética en la urna electrénica,
donde permanecera tras el registro de la informacién que lleva en el
software electoral en soporte magnético. La secuencia de estos registros
se determina por un procedimiento aleatorio. (art. 132).

La reforma incorpora un Anexo en el que se explica, entre otras
cosas, lo que se entendera por:

a) Cabina electoral: Recinto reservado en el que se coloca la pantalla
de votar, con el fin de preservar la privacidad de la eleccion del voto por
el elector. ¢) Escrutinio electronico: Conjunto de operaciones de la urna
electrénica destinadas al recuento del niimero y contenido de las tar-
jetas con banda magnética de votacién validadas y registradas en la
urna electronica de cada Mesa Electoral. e) Pantalla de votar: Elemento
en el que el elector introduce la tarjeta con banda magnética de vota-
cion, previamente validada en la maquina o urna del Presidente, para
seleccionar su opcién de voto en la pantalla mediante un lapiz electro-
nico, quedando grabada la opcidn seleccionada en la tarjeta introducida
por el elector. g) Software electoral de la urna electrénica y de la panta-
lla de votar de la Mesa Electoral: Aplicacién informatica que incluye las
funcionalidades del sistema de voto electronico. Basicamente permite la
apertura y cierre de la urna, la votacion con tarjetas con banda magné-
tica validadas por la Mesa, el control del nimero de tarjetas registradas
en la urna, el escrutinio y la transmision de los resultados electorales de
la Mesa. h) Tarjeta con banda magnética de votacion validada: Soporte
activado en el aparato de validacion de la urna, que un Vocal de la Mesa
entrega a cada elector para poder ser introducido en la pantalla de votar.
Esta tarjeta no es personalizada y constituye el soporte en el que el elec-
tor registra su opcidn de voto. i) Tarjeta con banda magnética de vota-
cién no validada: Soporte para ser activado por la Mesa Electoral en el
aparato de validacion de la urna electrénica. j) Urna electrénica:
Magquina del Presidente de la Mesa compuesta por un aparato de valida-
cion, un recipiente de depdsito de tarjetas con banda magnética, un
ordenador con lector-registrador de votos, una pantalla de visualizacion
y un teclado.Esta maquina permite validar las tarjetas con banda mag-
nética de votacion de la Mesa, recepcionar, registrar y computar dichas
tarjetas con la opcion de voto grabada en la pantalla de votar, asi como
realizar las operaciones de escrutinio de forma automatica, una vez haya
finalizado la votacion.

Por ultimo, ha de hacerse mencién a las «certificaciones censales
especificas» a las que se refiere el articulo 85.1 LOREG. Segun el apar-
tado 5 de este precepto, la certificacién se regira en cuanto a su expedi-
cién, drgano competente para la misma, plazo y supuesto en que
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proceda, por lo que disponga al respecto la Junta Electoral Central
mediante la correspondiente Instruccién. Esta Instruccién data del 29
de abril de 1991 y fue modificada el 28 de abril de 1993 30, En ella la
Junta Electoral Central hace una serie de puntualizaciones que parece
oportuno recordar: se trata de un modo de probar que el elector esta
inscrito en el censo electoral vigente, aunque, por la razén que sea, no
figure en los ejemplares certificados de las listas del Censo que hayan
sido entregadas a la Mesa Electoral; no abre, por tanto, el periodo de
rectificacion del censo.

En consecuencia, tendra derecho a obtener esta certificacién no
quien alegue ostentar la cualidad de elector y, por tanto, el derecho a
ser inscrito en el censo, sino quien, figurando inscrito en el censo, no
aparezca en la lista entregada a la Mesa.

Al tratarse de una omisién que el elector no puede detectar sino
precisamente el mismo dia de la eleccion, estas certificaciones deberan
ser expedidas, en los supuestos en l0s que proceda, hasta la hora de
cierre de los Colegios Electorales. La competencia para expedirlas
corresponde en exclusiva a las Delegaciones Provinciales de la Oficina
del Censo Electoral y, segun la citada Instruccién, se expediran en los
casos siguientes: 1.2 A los electores que figuraban en las listas provisio-
nales expuestas al publico con motivo de la revisién anual o durante el
periodo electoral. 2.2 A los electores que, sin figurar en las citadas listas,
presentaron reclamacion administrativa por exclusién en el censo y les
fue aceptada. 3.2 Para la correccion de errores materiales en los datos de
identificacion personal (apellidos, nombre o fecha de nacimiento) de
electores incluidos en las listas del censo. 4.2 En cualquier otro supuesto
en el que el elector figure inscrito en el censo vigente para cada eleccion
y, sin haberse producido cambio de domicilio que haya dado lugar a su
inscripcion en otra localidad, no figure en el ejemplar certificado de la
lista del censo puesto a disposicion de la Mesa electoral.

Sobre esta materia también habrd de tenerse en cuenta la Orden
de 3 de febrero de 1987, del Ministerio de Economia y Hacienda, por la
que se regula la distribucién de copias del Censo Electoral en soporte
magnético y la expedicion de certificacion de inscripcion en el Censo
Electoral 31,

30 BOE de 1 de mayo de 1991 y de 30 de abril de 1993, respectivamente.
31 Segun lo dispuesto en el articulo 8, «1. El elector que solicite certifica-
cion de inscripeién en el Censo Electoral, debera hacer constar en la solicitud los
datos indicados en el punto 7.1 de esta Orden (ademas del nombre y apeliidos, la
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4. LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES

Se trata de las garantias juridicas encomendadas de modo inme-
diato a las instituciones del Estado que tienen atribuidas el ejercicio de
funciones de naturaleza jurisdiccional, aunque no siempre estén inte-
gradas de modo orgéanico dentro del Poder Judicial. Por este motivo se
incluyen aqui tanto las denominadas garantias ordinarias, conferidas a
los Jueces y Tribunales integrantes del Poder Judicial, como la que se
articula a través del amparo ante el Tribunal Constitucional. Aqui nos
ocuparemos de ellas en cuanto instrumento de proteccidn del ejercicio
del derecho de sufragio activo; mas adelante nos referiremos a las
garantias previstas para la privacion de ese derecho.

A) La garantia jurisdiccional ordinaria: el procedimiento ordinario
y el procedimiento preferente y sumario en materia de
reclamaciones contra las resoluciones referidas
a la inscripcion en el Censo electoral

Puesto que no pueden disociarse como esferas distintas el
ambito del contenido del derecho de participacion politica y el &mbito
de ejercicio del sufragio activo, los requisitos imprescindibles para el
ejercicio del derecho afectan de lleno a su contenido; en consecuencia,
forma parte de éste el derecho a la inscripcién en el censo electoral; en
otras palabras, la exclusidn o la no inclusidon de una persona con capa-
cidad electoral en el censo suponen una privacion de su derecho a par-
ticipar en los asuntos publicos 32,

fecha y el lugar de nacimiento {municipio y provincia) y la residencia de dicha per-
sona en la fecha de referencia del Censo Electoral vigente, con expresion de la via
urbana y nimero, asi como el municipio y la provincia en que estaba inscrito en el
Padrén Municipal de Habitantes como residente).

2. La solicitud debera hacerse personalmente en la Delegacién de la Oficina
del Censo Electoral correspondiente a la provincia a la que pertenece el municipio
en el que se encuentra inscrito en el Censo Electoral.

Se exigira, junto con la solicitud, la presentacion del documento nacional de
identidad, pasaporte o permiso de conducir, para comprobacién de los datos del
elector.

3. En caso de enfermedad o incapacidad que impida la formulacién personal
de la solicitud, ésta podra ser efectuada en nombre del elector, por persona debida-
mente autorizada, acreditando ésta su identidad y representacion con documento
autenticado por Notario o para los espafoles residentes en el extranjero autenti-
cado por el Cénsul.».

32 Véase, en este mismo sentido, la STC 148/99, fj. 7.
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Como ha dicho el Tribunal Constitucional (154/1988, fj. 3.9):

«A este respecto debe ponerse ante todo de manifiesto la conexion
inescindible existente entre el derecho fundamental de sufragio y la ins-
cripcién censal, pues, dado que sélo tendran la condicion de electores, y
podran ser elegibles, los ciudadanos que figuren inscritos en el censo...
la inclusion en éste constituye un requisito indispensable para el ejer-
cicio del derecho de sufragio. Es cierto que se trata de dos derechos de
naturaleza distinta ~la inscripcidon censal es de naturaleza declarativa de
la titularidad del derecho de voto y no constitutiva de la misma-, pero no
existe un derecho a tal inscripcion separado del de sufragio, y éste com-
prende el de ser inscrito en el censo. Por ello resulta perfectamente con-
gruente con la proteccién especial que la Constitucion dispensa al
derecho fundamental proclamado en su art. 23.1, que el art. 38.4 de la
vigente Ley Organica electoral disponga la aplicacién del procedimiento
preferente y sumario previsto en el art. 53.2 C.E. a los recursos jurisdic-
cionales que se deduzcan frente a las decisiones de la Oficina del Censo
Electoral, fuera del periodo electoral, en materia de listas electorales. Y
que quepa también, por la via configurada en el art. 43 de la LOTC,
recurso de amparo frente a una exclusion indebida en las mencionadas
listas...».

La eficacia de la tutela judicial del ejercicio del sufragio se ejem-
plifica con la posibilidad (arts. 40 y 85 LOREG) de que un elector pueda
votar a pesar de que no figure inscrito en las listas, si justifica a través
de la sentencia dictada a resultas de lo previsto en el articulo 40 [«Con-
tra las resoluciones de la Oficina del Censo Electoral puede interpo-
nerse recurso ante el Juez de Primera Instancia... La sentencia,..., se
notifica al interesado, al Ayuntamiento, al Consulado y la Delegacion
Provincial de la Oficina del Censo Electoral. Esta sentencia agota la via
judicial.»] el derecho a ejercer el sufragio y al tiempo acredita su domi-
cilio a los efectos de votar en la Mesa que le corresponda 33,

Con la LOREG, y a diferencia de lo que sucedia en el Real
Decreto-Ley 20/1977, sobre Normas Electorales, las reclamaciones
sobre las inscripciones en el censo tienen un tratamiento similar, con
independencia del supuesto del que traigan causa, pero el procedi-
miento a seguir depende de que se presente la correspondiente recla-
macién fuera o dentro de un proceso electoral en curso 34, Por este
motivo, parece mas conveniente su analisis por separado.

33 Véase, al respecto, el Acuerdo de la Junta Electoral Central de 3 de
noviembre de 1989.

34 Sobre las diferencias en esta materia entre la regulacién electoral pre-
constitucional y la LOREG, véase el estudio de Francisco J. BASTIDA FREIJEDO: «Ley
electoral y garantias judiciales», en Poder Judicial, nim. 1, 1986, pag. 26.
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A.1. Fuera del periodo electoral

La competencia corresponde, en la via administrativa, a la Ofi-
cina del Censo Electoral, que tras la reforma introducida por la Ley
Organica 3/1995, de 23 de marzo, asume de manera plena las compe-
tencias que en redacciones anteriores de la LOREG se atribuian en pri-
mera instancia a los Ayuntamientos y Consulados 35. En concreto, a
través de sus Delegaciones Provinciales (art. 38.3), «resuelve [en el
plazo de cinco dias] las reclamaciones contra las actuaciones de los
6rganos que participan en las operaciones censales y en particular las
que se plantean por la inclusion o exclusion indebida de una persona
en las listas electorales. Sus resoluciones agotan la via administrativa.»
(art. 30.1).

Como ya se ha puesto de manifiesto por la doctrina 38, |o primero
que llama [a atencidon del precepto que se acaba de transcribir es su
defectuosa redaccion, pues se habla de «inclusién o exclusion inde-
bida», cuando debiera decir «indebidas»; en segundo término, las
hip6tesis mencionadas no agotan todas las posibilidades que pueden
presentarse, ya que una inclusion debida, pero no realizada, no es igual
que una exclusion indebida; y una exclusion debida pero no llevada a
cabo no es lo mismo que una inclusion indebida. Sélo pueden ser
excluidos, de manera debida o indebida, los que con caracter previo
estén incluidos en el censo, y sélo pueden ser incluidos, de forma
debida o indebida, los que no apareciesen en la lista correspondiente
del censo anterior.

Segln establece el articulo 38 LOREG, si de la consulta del
Censo, que podra realizarse a través de los Ayuntamientos, Consulados
o en la propia Delegacion Provincial de la Oficina del Censo Electoral,
surgen motivos para instar una reclamacion, ésta se podrd presentar
en cualquiera de esas entidades, debiendo las dos primeras remitirla
de manera inmediata a la tercera, que resolvera en un plazo de cinco

35 La normativa anterior fue objeto de reiteradas criticas doctrinales; pue-
den verse en los estudios de Angela FIGUERUELO BURRIEZA «La rectificacion del censo
en periodo electoral (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucionatl
154/1993, de 3 de mayo)», Revista de las Cortes Generales, nam. 30, 1993, pég. 135;
y Francisco FERNANDEZ SEGADO: «lLas garantias del derecho de sufragio activo en
Espafia», en Estudios de Derecho Electoral, Ediciones Juridicas, Lima, 1997, péags.
304 y sigs.; este autor valora de manera positiva la vigente regulacion, introducida
por la Ley Organica 3/1995, pues ha supuesto la inclusién de unos elementos de
racionalidad en el régimen juridico de estas reclamaciones; cfr. pag. 306.

36  Francisco J. Bastiba FREUEDO: «Ley electoral y garantias judiciales», ob.
cit., pag. 26.
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dias a contar desde su recepcion. Contra la resolucién se puede recurrir
ante los tribunales por el procedimiento preferente y sumario previsto
en el articulo 53 de la Constitucién.

De la lectura de esta regulacidon cabe plantearse, al menos, las
siguientes cuestiones: en primer lugar, si el Unico procedimiento juris-
diccional susceptible de ser empleado es el preferente y sumario; en
segundo lugar, cual es el orden jurisdiccional competente para resolver
los recursos que nos ocupan.

Respecto de la primera cuestién, hay que decir que en tanto nos
encontramos ante la tutela jurisdiccional del derecho de participacion
politica reconocido en el articulo 23.1 del texto constitucional, su
garantia puede hacerse valer a través de un procedimiento ordinario,
como cualquier otro derecho contemplado en la Constitucién, y tam-
bién, en su condicién de derecho fundamental de la Seccidn del Capi-
tulo Il del Titulo |, a través del procedimiento preferente y sumario al
que remite de manera expresa el articulo 38.5 de la LOREG. Parece
absurdo el recurso al procedimiento jurisdiccional ordinario pudiendo
acudir de forma directa al preferente y sumario, pero eso no significa
que no se pueda utilizar el primero 37,

En segundo lugar, se ha discutido si el orden jurisdiccional com-
petente para conocer de estas reclamaciones es el contencioso-admi-
nistrativo o el civil y, por consiguiente, si hay que acudir a los preceptos
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa [en adelante
LJCA] o bien a las previsiones que para la proteccion de los derechos
fundamentales prevé la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, que remite a
los trdmites del juicio ordinario (art. 249.2 LEC). La mayoria de la doc-
trina se ha manifestado a favor de la via contencioso-administrativa 38,
si bien no faltan autores que consideran que el orden jurisdiccional
competente es el civil 39.

37 Véase, en el mismo sentido, Artemi RALLO LOMBARTE: Garantias electo-
rales y Constitucion,..., pag. 145. '

38 Asi, por ejemplo, Cecilio SERENA VELLOSO: Comentarios a la Ley Organica
del Régimen Electoral General (dirigidos por Luis M.2 Cazorla Prieto), Civitas,
Madrid, 1986, pags. 290 y sigs.; Miguel SATRUSTEGUI GIL-DELGADO: «Las garantias del
derecho electoral», Revista de las Cortes Generales, num. 20, 1990 pag. 105; Vicente
GIMENO SENDRA Y OTROS: Derecho procesal administrativo, Tirant lo blanch, Valencia,
1991, péags. 635; Marc CARRILLO LOPEZ: La tutela de los derechos fundamentales por
los tribunales ordinarios, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, pag.
105; Artemi RALLO LOMBARTE: ob. cit, pag. 146.

39 Véanse, por ejemplo, los estudios de Martin BassoLs Coma: «La contri-
bucién del censo a la configuracion de la Administracion electoral: la oficina del
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A nuestro juicio, y como se reiterara con mas detalle en el apar-
tado siguiente, la jurisdiccion competente es la contencioso-adminis-
trativa, pues, de acuerdo con el articulo 1.3.c) de la vigente LJCA, se
atribuye a este orden el conocimiento de las actuaciones de las entida-
des que forman parte de la Administracion electoral. Postular otra cosa
seria extender a las reclamaciones jurisdiccionales fuera del periodo
electoral la incoherencia prevista en el articulo 40 LOREG, que atribuye
a la jurisdiccion civil los recursos dentro del periodo electoral. Para
nosotros, el procedimiento a seguir es el previsto en el Capitulo | del
Titulo V de la LICA (arts. 114 a 122) 40,

A.2. En periodo electoral

Existe una reclamacion administrativa y otra jurisdiccional. La
primera se desarrolla de la siguiente manera: los Ayuntamientos y Con-
sulados estdn obligados a exponer las listas electorales vigentes
durante el plazo de ocho dias, a partir del sexto dia posterior a la con-
vocatoria de elecciones. Dentro de ese plazo cualquier persona podra
formular reclamacién dirigida a la Delegacién Provincial de la Oficina
del Censo Electoral sobre sus datos censales. Las reclamaciones
podran presentarse directamente en las Delegaciones Provinciales de
la Oficina del Censo Electoral correspondiente o a través de los Ayunta-
mientos o Consulados, quienes las remitirdn inmediatamente a las res-
pectivas Delegaciones. La Orden de 21 de marzo de 1991 del Ministerio
de Economia y Hacienda regula los trdmites a seguir en este proceso
de reclamacion administrativa.

La Delegacién Provincial de la Oficina del Censo Electoral, en un
plazo de tres dias, resolvera las reclamaciones presentadas y ordenara
las rectificaciones pertinentes, que habran de ser expuestas al publico
el decimoséptimo dia posterior a la convocatoria. Asimismo notificara
la resolucion adoptada a cada uno de los reclamantes, y a los Ayunta-
mientos y Consulados correspondientes. (art. 39 LOREG)

censo electoral y la formacidn del censo electoral», IV Jornadas de Derecho Parla-
mentario. Reflexiones sobre el régimen electoral, Congreso de los Diputados,
Madrid, 1997, pag. 442; y Enrique ARNALDO ALCUBILLA: El derecho de sufragio de los
emigrantes en el ordenamiento espafnol, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1995, pags. 335 y 336.

40 Sobre esta cuestidon, véase Marc CARRILLO LOPEZ: «La proteccidn jurisdic-
cional de los derechos fundamentales; la nueva regulacion en la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa», Cuadernos de Derecho Publico, nam. 7, 1999,
pags. 155y sigs.
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El recurso jurisdiccional viene regulado en el articulo 40: contra
las resoluciones de la Oficina del Censo Electoral puede interponerse
recurso ante el Juez de Primera Instancia en un plazo de cinco dias a
partir de su notificacion. 2. La Sentencia, que habra de dictarse en el
plazo de cinco dias, se notifica al interesado, al Ayuntamiento, al Con-
sulado y a la Delegacién Provincial de la Oficina del Censo Electoral.
Esta sentencia agota la via judicial.

Es esta regulacion la que ha suscitado mayor polémica como
consecuencia de la decision de atribuir la competencia para resolver
estos recursos no a los 6érganos de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, sino a los del orden jurisdiccional civil, al Juez de Primera Ins-
tancia. Las discusiones se han proyectado también sobre el propio
procedimiento que ha de seguirse ante el Juez de lo Civil: si ha de
emplearse el contencioso, por ser de esta naturaleza el objeto litigioso,
o si ha de acudirse al proceso civil como consecuencia de la competen-
cia jurisdiccional.

Respecto de la primera cuestion, nos encontramos con un pro-
nunciamiento del legislador en favor de la jurisdiccion civil, que se
puede discutir pero que es de una claridad meridiana. En su momento,
esta opcidn pudo justificarse con el objeto de arbitrar un sistema que
hiciera posible una rapida y eficaz rectificacion del censo, si bien el pro-
pio legistador en el proceso de elaboracién de la LOREG no pareci6
plantearse, al menos de manera expresa, esta imperiosa necesidad.

El vigente articulo 40 apenas experimenté cambios de importancia a
lo largo de su tramitacion parlamentaria. En el Proyecto de Ley (art. 19)
disponia que «1. Contra las resoluciones de la Oficina del Censo Electo-
ral puede interponerse recurso ante el Juez de Distrito o en su caso de
Primera Instancia en un plazo de cinco dias a partir de su notificacién. 2.
La Sentencia, que habra de dictarse en el plazo de cinco dias, agota la
via judicial». Tras el Dictamen de la Ponencia del Congreso el precepto
se trasladé al articulo 39 y se suprimidé, como consecuencia de una
enmienda del Grupo Popular, la alusién a los Jueces de Distrito. En el
Dictamen de la Comisién Constitucional se convirtié en el articulo 40.
Por ultimo, tras una enmienda en la Camara Alta del Grupo Parlamenta-
rio Senadores Nacionalistas Vascos, se introdujo la necesidad de notifi-
car la sentencia al interesado, al Ayuntamiento, al Consulado y a la
Delegacion Provincial de la Oficina del Censo Electoral 41,

41 Ley Orgédnica del Régimen Electoral General. Trabajos Parlamentarios,
Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid, 1986; pags. 15, 368, 395, 560,
843,861 y 1063. Puede consultarse un cuadro comparativo de la evolucion del pre-
cepto en las pags. 1316 y 1317.
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Si, en su inicio, esta regulacion facilité una rapida rectificacion
del censo, lo hizo en manifiesta contradiccion con las previsiones de la
LJCA, aspecto éste que fue criticado de manera inmediata por nuestra
doctrina mas cualificada 42. El articulo 1 de la mencionada Ley dispo-
nia, de igual modo que el mismo precepto de la Ley aprobada en 1998,
que los Tribunales del orden contencioso-administrativo conoceran de
las pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacion de las
Administraciones Publicas. La Oficina del Censo Electoral esta encua-
drada desde un punto de vista organico en el Ministerio de Economiay
Hacienda y sus actos son funcionalmente administrativos. Ademas, en
la actualidad la LICA afiade de manera expresa que los Juzgados y Tri-
bunales de lo Contencioso-Administrativo, «conoceran también de las
pretensiones que se deduzcan en relacién con: ¢) La actuacion de la
Administracion electoral, en los términos previstos en la Ley Organica
del Régimen Electoral General.» (art. 1.3.c).

Por todos estos motivos, si fue criticable en su momento esta
atribucion competencial a los Juzgados de Primera Instancia, mas lo
es, si cabe, que se mantenga en la actualidad, sobre todo si se tiene
presente que con la LUCA de 13 de julio de 1998 se ha producido la arti-
culacion de los Juzgados de lo Contencioso previstos ya en la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 8.4 de la LUCA, son competentes para conocer «de las impug-
naciones contra actos de las Juntas Electorales de Zona y de las formu-
ladas en materia de proclamacion de candidaturas y candidatos
efectuada por cualquiera de las Juntas Electorales, en los términos pre-
vistos en la legislacién electoral.».

En definitiva, consideramos que ha sido un error legislativo no
haber aprovechado la elaboracién de la nueva LJCA para introducir en
su articulado un procedimiento especial relativo a la rectificacion del
censo, al que habria de remitir el articulo 40 LOREG luego de la corres-
pondiente modificacién de su enunciado.

Impuesta la competencia jurisdiccional de los Juzgados de Pri-
mera Instancia, no se especifica si los tramites a seguir son los propios
del procedimiento civil o si ha de guiarse por los del contencioso-admi-

42 Francisco J. BAsTIDA FREWEDO: Ley electoral y garantias judiciales, ob. cit.,
pag. 27; también, F. DELGADO RODRIGUEZ: «Algunos aspectos de la legislacion electo-
ral», Derecho Electoral. Cuadernos de Derecho Judicial del Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1993, pag. 496; y Jorge Lozano MIRALLES: Los recursos en
materia electoral, Formas de gobierno y sistemas electorales, Universidad de
Jaen/Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 405.
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nistrativo. El silencio pudiera entenderse en el sentido de que el Juez
ha de actuar segun los tramites del proceso civil ordinario, si bien con
las especialidades previstas en el propio articulo 40: un plazo de cinco
dias para dictar sentencia, que agota la via judicial 43.

No obstante, es posible una interpretacion diferente en virtud de
la cual la comentada atribucidn jurisdiccional a los Jueces civiles no
altera la naturaleza del procedimiento, que sigue siendo contencioso-
administrativo y, por consiguiente, ha de resolverse de acuerdo con lo
previsto en la LUCA, pues «en todo lo no expresamente regulado por
esta Ley en materia contencioso-electoral sera de aplicacion la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.» (art. 116.2 LOREG) 44.

Entendemos que esta segunda interpretacién guarda mayor
coherencia con el objeto propio de este proceso electoral, en el que la
controversia tiene una innegable impronta administrativa —no olvide-
mos que se trata de resolver sobre las inclusiones o exclusiones inde-
bidas en el censo—, cuya naturaleza no resulta desvirtuada por el hecho
de que el Juez competente sea del orden civil, a lo que hay que anadir
el dato indiscutible de la mencionada remisidn de la propia LOREG a la
aplicacién supletoria en todo lo no regulado de manera expresa en su
articulado a la LUCA, pues el ejercicio de la potestad jurisdiccional, por
mandato del articulo 117.3 de nuestro texto constitucional ha de verifi-
carse «segun las normas de competencia y procedimiento» que las
leyes establezcan. La Ley Electoral como norma de competencia remite
a la jurisdiccién civil y como norma de procedimiento al contencioso-
administrativo.

B) El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional

Una vez agotada la via judicial, tanto fuera como dentro del pro-
ceso electoral, el individuo que no obtenga la reparacién pretendida en
su derecho de sufragio activo como consecuencia de una inclusién o
exclusién indebidas en el censo, tiene abierta la via del recurso de

43 En este sentido se manifiesta Francisco FERNANDEZ SEGADO: «Las garan-
tias del sufragio activo en Espaia», ob. cit., pags. 314 y 315; de la misma opinién,
Cecilio SERENA VELLOSO: «Comentario al articulo 40 de la LOREG», ob. cit., pag. 310.

44 Defienden esta tesis Francisco J. BastipA FReIJEDO: Ley electoral y garan-
tias judiciales, ob. cit., pag. 27; Miguel SATRUSTEGUI GIL-DELGADO: «Las garantias del
derecho electoral», ob. cit., pag. 105, y Angela FIGUERUELO BURRIEZA: «Los recursos
constitucionales del procedimiento electoral», Revista de las Cortes Generales,
num. 24, 1991, pags. 107 y sigs.; en especial, pag. 120.
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amparo. La LOREG no dispone nada de manera expresa en esta mate-
ria, pero tampoco existe necesidad alguna de que lo haga, pues la exis-
tencia, o no, de este instrumento de proteccion del derecho
fundamental no es algo que quede a disposicidn del legislador, sino
que viene impuesta por el propio texto constitucional.

Lo que si podia, y debia, haber hecho el legislador electoral era
regular un procedimiento especifico de amparo para tutelar la lesion
del derecho derivada del comportamiento activo u omisivo de la Ofi-
cina del Censo Electoral, del mismo modo que ha previsto un «recurso
contencioso-electoral» para impugnar «los acuerdos de las Juntas
Electorales sobre proclamaciéon de electos, asi como la eleccion y pro-
clamacién de los Presidentes de las Corporaciones Locales.» {art. 109
LOREG).

De manera previa, se contempla la existencia del recurso de
amparo frente a la proclamacion de candidaturas y candidatos, cuya
especialidad radica en que «el amparo debe solicitarse en el plazo de
dos dias y el Tribunal Constitucional debe resolver sobre el mismo en
los tres dias siguientes.» (art. 49.4).

Puesto que las impugnaciones relativas a la rectificacion del
censo no encajan en ninguno de los dos supuestos que se acaban de
mencionar, su tramitacion se desarrollaréd segun el procedimiento
general que, en este caso, sera el del articulo 43 de la LOTC. El propio
intérprete supremo de la Constitucion ha dicho a este respecto (STC
154/1998) que:

«3. resulta perfectamente congruente con la proteccidn especial que
la Constitucién dispensa al derecho fundamental proclamado en su art.
23.1, que el art. 38.4 de la vigente Ley Organica electoral disponga la
aplicacion del procedimiento preferente y sumario previsto en el art.
53.2 C.E. a los recursos jurisdiccionales que se deduzcan frente a las
decisiones de la Oficina del Censo Electoral, fuera del periodo electoral,
en materia de listas electorales. Y que quepa también, por la via confi-
gurada en el art. 43 de la LOTC, recurso de amparo frente a una exclu-
sién indebida en las mencionadas listas, del mismo modo que respecto
al sufragio pasivo aparece expresamente previsto en el art. 49 de aque-
lla Ley Organica electoral.».

En este fundamento juridico el Tribunal hace una afirmacién
poco afortunada, pues, como se acaba de constatar, no es cierto que el
recurso de amparo frente a las decisiones de la Oficina del Censo Elec-
toral se desarrolle «del mismo modo» que el recurso previsto de
manera expresa en el articulo 49 de la LOREG.
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Por Gltimo, no hace falta extenderse mucho para poner de relieve
-la total inoperancia de este recurso si lo que se pretende es la rectifica-
cién del censo en el curso de un proceso electoral en marcha, pues no
existe tiempo material para que el Alto Tribunal examine y, en su caso,
estime el recurso planteado. Es mas, teniendo en cuenta los plazos que
el Tribunal emplea normalmente para resolver los recursos de amparo
puede ocurrir que la estimacién de uno de ellos sea extemporanea
incluso si se tramita fuera del proceso electoral. En definitiva, resulta
sorprendente y censurable que, a diferencia de lo que ha sucedido con
el derecho de sufragio pasivo, haya quedado desprotegido de hecho el
ejercicio del sufragio activo.

5. Las garantias en caso de privacion del derecho de sufragio activo

Con la fijacién de la mayoria de edad a los 18 afios se establece la
presuncion de que por encima de esa edad todos los ciudadanos tienen
la capacidad intelectiva necesaria para participar de manera activa en
los asuntos politicos del Estado, con lo que se excluye la posibilidad de
imponer un sufragio capacitario. Por debajo de esa edad la presuncién
es la contraria, aungue no tiene por qué tener un caracter iuris et de
iure ex constitutione, por lo que el legislador electoral podria presupo-
ner la capacidad a una edad inferior.

Una vez alcanzada la edad minima para el ejercicio del derecho
de voto, Unicamente se puede excluir a las personas que carezcan de
las condiciones intelectivas necesarias para que su intervencion sea
expresion de una voluntad con capacidad reflexiva y de discerni-
miento. Esta exclusién procede cuando ha quedado desvirtuada la pre-
suncién que se deriva del cumplimiento de la edad y ha de llevarse a
cabo a través de un procedimiento judicial especial en el que se cons-
tate de manera expresa la incapacidad para el ejercicio del sufragio.

La capacidad para autodeterminarse politicamente, fruto de la
posibilidad de comprender las diferentes opciones politicas y de discri-
minar entre ellas las que se consideran preferibles para la orientacion
politica de la comunidad, es, pues, una exigencia inherente a la partici-
pacion y, por este motivo, la ausencia de esa capacidad es un limite
l6gico de ese derecho, derivado de la necesidad de preservar su propia
idiosincrasia, pues si la intervencién politica no es expresién de la liber-
tad del individuo, no hay una participacién democratica auténtica.

Por esta misma razén carecia de coherencia y, lo que es mas
importante, menoscababa el caracter participativo del sufragio, la pri-
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vacion del mismo como consecuencia de una pena accesoria a una de
privacién de libertad. El que cumple una condena privativa de libertad
no carece de capacidad para autodeterminarse politicamente y desde
luego no parece que la privacién del sufragio activo sea compatible con
el mandato contenido en el articulo 25.2 de la Constitucion 45, Por otra
parte ni apelando a razones técnicas se puede justificar que los reclu-
sos no puedan votar, pues es un problema facilmente solucionable a
través del voto por correo.

La pena de privacion del derecho de sufragio activo ha desapa-
recido como consecuencia de la supresion de esa sancion penal.
Antes de la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, se podia pro-
ducir bien por razén de una inhabilitacion absoluta (art. 35), una inha-
bilitacion especial (art. 37) o una suspension (art. 39). La primera y la
tercera eran penas accesorias a las de privacion de libertad, mientras
que la segunda era una penas especifica 46. En todos los casos tenia
que llevarse a cabo a través de una sentencia judicial que hubiese
adquirido firmeza, requisito que actuaba como garantia para el titular

45 «las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en traba-
jos forzados. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma
gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se
vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de
la penay la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado
y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la
cultura y al desarrollo integral de su personalidad.».

46 De acuerdo con la STC 154/1993, de 3 de mayo, «es evidente que la inha-
bilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio prevista en el art. 36 del
Cédigo Penal hay que ponerla en relacion con la inhabilitacion para el ejercicio del
cargo del art. 37, y en ese sentido debe alcanzar exclusivamente a los procesos elec-
torales para los que ha sido inhabilitado, asi como para los de los cargos que, en los
términos del art. 38, realicen “funciones analogas”, sin extender la eficacia de esta
medida restrictiva de derechos fundamentales a otros cargos electivos que por su
ambito territorial y naturaleza de sus funciones no pueden ser considerados “analo-
gos” a los del objeto de ia inhabilitacion especial. Ahora bien, la diferente naturaleza
de los cargos de Concejal y Parlamentario autondémico a efectos de determinar el
alcance de una inhabilitacion ha sido ya establecida por las tantas veces citada STC
80/1987, y por ello, en la medida en que la Sentencia que condend al recurrente no
contiene ningun pronunciamiento expreso en relacidn a la inhabilitacion para el ejer-
cicio de cargos de representacién a nivel regional, ni éstos pueden ser considerados
“analogos”, la Sentencia impugnada supone objetivamente una indebida amplia-
cion de un fallo restrictivo de derechos fundamentales y como tal inaceptable y vul-
nerador del art. 23 de la C.E., ya que la inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio activo debe ser entendida exclusivamente para el cargo objeto de la misma
o para aquellos otros que razonablemente puedan ser considerados analogos, pero
no alcanza a procesos electorales de ambito y naturaleza distintos.» (fj. 3.9).
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del derecho pues mientras la resolucion no fuese firme se podia conti-
nuar ejerciéndolo.

En la Disposicion Derogatoria del Codigo Penal de 1995 se dero-
gan de manera expresa los términos «activo y» del articulo 137 de la
LOREG («Por todos los delitos a que se refiere este Capitulo se impon-
drd, ademas de la pena sefialada en los articulos siguientes, la de inha-
bilitacion especial para el derecho de sufragio activo y pasivo.»). Habra
que entender también derogada la letra a) del articulo 3 («Carecen de
derecho de sufragio: los condenados por sentencia judicial firme a la
pena principal o accesoria de privacion del derecho de sufragio durante
el tiempo de su cumplimiento), ya que tal pena no existe 4.

Con la desaparicidn de esta pena en el nuevo Cédigo Penal, que
unicamente prevé la privacién del sufragio pasivo, las circunstancias
negativas que impiden el voto tienen plena coherencia con el principio
que preside este derecho: la posibilidad de decidir con libertad como
consecuencia de estar en posesion de las condiciones intelectivas
necesarias para ello.

La Junta Electoral Central se habia pronunciado, no sobre este
particular, pero si sobre el sufragio activo de los detenidos, conclu-
yvendo que «ha de arbitrarse el procedimiento especifico que resulte
conveniente en relaciéon al ejercicio del derecho de sufragio activo de
los detenidos en dependencias judiciales ponderando los aspectos juri-
dicos relativos a la posibilidad de ejercicio del citado derecho.»
{Acuerdo de 17 de octubre de 1989). Esta linea argumentativa tendria
gue ser trasladada a la situacién de los reclusos, para los que tendria
que arbitrarse un procedimiento especifico que haga posible el ejer-
cicio del sufragio; el voto por correo podria ser la solucién mas sencilla.
En este sentido, la Junta Electoral Central ha recordado que ia legisla-
cion vigente no permite otra forma de ejercicio del derecho de sufragio
por los internos en un centro penitenciario que la de emision del voto
por correo, salvo que el régimen penitenciario aplicable en cada caso
les permita votar personalmente (Acuerdos de 22 de noviembre de
1978 y de 13 de abril de 1983) 48,

47 Véase al respecto el estudio de Laura PozueLo PERez: Las penas privati-
vas de derechos en el Cédigo Penal, Colex, Madrid, 1998, pags. 14y 15.

48 En el Acuerdo de 15 de febrero de 2000, «Sobre la posibilidad de que los
funcionarios de Correos que acudan a los centros penitenciarios admitan la acredi-
tacion de la identidad del interno mediante el Documento de Identidad Interior» se
dice que siempre que en dicho Documento de Identidad Interior aparezca fotografia
del titular, podra admitirse como documento valido para acreditar la identidad del
interno, a los efectos de solicitar el voto por correo.
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Por lo que hace referencia a las otras circunstancias que impiden
la emision del sufragio, no se trata, como dice de manera errénea el
articulo 3 de la LOREG, de que esas personas carezcan del derecho de
sufragio, sino de su incapacidad para la emisién del voto. Dado que
esta incapacidad afecta a un bien protegible por el Estado habra de ser
apreciada en un proceso judicial, bien sea de incapacitacion o de inter-
namiento en un hospital psiquiatrico, ya que, como declaran los articu-
los 199 y 211 del Cédigo Civil, «nadie puede ser incapacitado sino por
sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley»; «el
internamiento por razén de trastorno psiquico, de una persona que no
esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la
patria potestad, requerird autorizacién judicial.». En estos procesos
«sera siempre necesaria la intervencion del Ministerio Fiscal, aunque
no haya sido promotor de los mismos» (art. 206 CC).

Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias de
caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si
misma (art. 200 CC) 49. Por lo que a nosotros nos interesa, la incapaci-
dad para el ejercicio del sufragio tiene que haber sido declarada de
manera expresa («A los efectos previstos en este articulo, los Jueces o
Tribunales que entiendan de los procedimientos de incapacitacién o
internamiento deberan pronunciarse expresamente sobre la incapaci-
dad para el ejercicio del sufragio. En el supuesto de que ésta sea apre-
ciada, lo comunicaran al Registro Civil para que se proceda a la
anotacion correspondiente.» —art.3.2 LOREG-). No obstante, tal y como
prevé el art. 212 del Cédigo Civil, este pronunciamiento «... no impedira
que, scbrevenidas nuevas circunstancias, pueda instarse judiciaimente
una nueva declaracion que tenga por objeto dejar sin efecto o modifi-
car el alcance de la incapacitacion ya establecida.».

A este respecto, la Junta Electoral Central ha reiterado que «no
cabe privar del derecho de sufragio ni excluir de las listas del censo elec-
toral sin la previa resolucion judicial..., procediendo instar la citada reso-
lucidn solamente a quienes, conforme al Codigo Civil y a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, estén legitimados para ello» {(Acuerdo de 27 de
febrero de 1990). Dicho de otra manera, los internados en un hospital
psiquiatrico tienen derecho de sufragio si no se encuentran legalmente

4% Estima el Tribunal Supremo que hay que referir las deficiencias a «aque-
llos estados en los que se da un impedimento fisico, mental o psiquico, permanen-
cial y, a veces, progresivo, que merma la personalidad, la deteriora y amortigua con
efectos en la capacidad volitiva y de decisidn, incidiendo en su conducta al manifes-
tarse como habilitante para el ejercicio de los derechos civiles y demas consecuen-
tes.» (STS de 31 de diciembre de 1991).
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incapacitados conforme al procedimiento establecido en el articulo 199 y
siguientes del Cadigo Civil (Acuerdo de 5 de junio de 1991). Igualmente,
los deficientes mentales tienen derecho de sufragio si no se encuentran
legalmente incapacitados (Acuerdo de 21 de abril de 1983) 50,

Los incapacitados de manera expresa para la emision del voto
podran hacer valer las acciones para la garantia y defensa de su derecho
de sufragio, pidiendo la rectificacion en el Registro Civil y, si fuera nece-
sario, en la Delegacion Provincial de la Oficina del Censo Electoral, de las
circunstancias que afectan a su capacidad y que estas instituciones no
hubiesen realizado de oficio (art. 37 LOREG) 51. Y es que, en lo que a la
incapacitacion se refiere, el propio incapacitado puede instar judicial-
mente una nueva declaracidon que tenga por objeto dejar sin efecto o
modificar el alcance de la incapacitacion ya establecida (arts. 212 y 213
CC). Esta nueva declaracion se anotara en el Registro Civil, tramite que
no restituye al incapacitado en su capacidad electoral plena, sino que se
limita a dar publicidad a esa circunstancia. La restitucién de la capacidad
se produce como consecuencia de la correspondiente resolucién judicial.

Esta posibilidad de reclamar se fundamenta en el hecho de que
los incapacitados para votar pueden ejercer parte del contenido de la
participacion politica, dado que tienen la posibilidad de llevar a cabo las

50 Segun el Acuerdo de 21 de febrero de 2000, «Sobre la posibilidad de
que una Oficina Mévil de Correos se desplace a las Residencias de Mayores no vali-
dos a los efectos de que éstos puedan solicitar el voto por correo» se dice que la
LOREG no impide la instalacion de Oficinas de Correos en las Residencias de Mayo-
res para cumplir las funciones que prevé el articulo 72 en relacién con los enfermos
e incapacitados, siempre que la medida se adopte en relacidon con todas las Resi-
dencias de Mayores. ‘

51 De acuerdo con el articulo 3 del Real Decreto 157/1996, de 2 de febrero,
por el que se dispone la actualizacion mensual del censo electoral y se regulan los
datos necesarios para la inscripcion en el mismo, «1. Los encargados de los Regis-
tros Civiles comunicaran mensualmente a las Deiegaciones Provinciales de la Ofi-
cina del Censo Electoral la informacion sobre las defunciones acaecidas... 2.
Asimismo, en el mismo plazo, comunicaran a las Delegaciones Provinciales de la
Oficina del Censo Electoral las variaciones acaecidas en las circunstancias siguien-
tes: ¢) Declaraciones de incapacidad para ejercer el derecho de sufragio por senten-
cia judicial firme.». En esta linea, la Orden de 24 de abril de 1996, por la que se
dictan normas técnicas para la actualizacién mensual del censo electoral, dispone
en su norma 4.2, que «[los encargados de los Registros Civiles]... comunicaran a las
Delegaciones Provinciales, en los impresos que se estableceran en la respectiva
Resolucion, las circunstancias especificas a las que se refiere el apartado 2.2 del arti-
culo 3.2 del Real Decreto 157/1996, por el que se dispone la actualizacién mensual
del censo electoral y se regulan los datos necesarios para la inscripcion en el
mismo. En concreto... las declaraciones de incapacidad para e! derecho de sufragio
en virtud de sentencia firme, o0, en su caso, modificaciones de las mismas.».
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acciones necesarias para garantizar en su momento la emisidn del voto.
Esto es lo que de manera expresa prevé la Ley Electoral cuando, a pro-
posito de la formaciéon y actualizacién del censo, dispone que «en la
actualizacion correspondiente al primer mes del ano se acompanaran
ademas, en los términos previstos en el parrafo anterior, las altas, con la
calificacion de menor, de los residentes que cumpliran dieciocho afios
entre el 1 de enero y el 31 de diciembre del afio siguiente.» (art. 35.2). Lo
mismo ocurre con los mayores de edad que no pueden votar por inca-
pacitacion o internamiento en un hospital psiquiatrico: «los encargados
del Registro Civil y del Registro de Penados y Rebeldes comunicaran a
las Delegaciones Provinciales de las Oficinas del Censo Electoral, men-
sualmente y dentro de los plazos fijados por la Oficina del Censo Electo-
ral, cualquier circunstancia, de orden civil o penal, que pueda afectar a
la inscripcion en el censo electoral, referida al mes anterior.» (art. 37).

La posibilidad de reclamar frente a las omisiones o a las inclusio-
nes incorrectas en el censo electoral forma parte del contenido del sufra-
gio, aunque no es, como resulta obvio, emision del voto. Y el ejercicio de
estas acciones pueden llevarlo a cabo los que no pueden votar por ser
menores o por estar temporalmente incapacitados para ejercerlo.

Estas conclusiones tienen como premisa que la titularidad de
este derecho no es privativa de los mayores de edad que no estén afec-
tados por una causa de incapacidad de las previstas en la Ley Electoral;
también los menores y los incapaces son titulares del derecho, aunque
no pueden desarrollar la facultad por excelencia que confiere: emitir el
voto, pero si pueden, como se acaba de comprobar, ejercer otras facul-
tades contenidas en el derecho, como la de exigir la inscripcién o recti-
ficacion en el censo. Por este motivo no es correcta la diccion del
articulo 3 de la LOREG, donde se empieza afirmando que «carecen del
derecho de sufragio: ..., los declarados incapaces..., los internados en
un hospital psiquiatrico...».

No se trata de un problema de carencia del derecho de sufragio,
sino de que no pueden votar. De hecho, en el mismo precepto se habla
de las sentencias y autorizaciones judiciales que declaren «expresa-
mente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio»; es
decir, esas personas no carecen del derecho sino que no pueden ejer-
cer el voto por falta de capacidad intelectiva. En la medida en que se
alcance esa facultad de decision, lo que en el caso del menor sucederd
con el mero transcurso del tiempo y en el del incapaz cuando, en su
caso, desaparezcan las causas que lo inhabilitan, se podra participar a
través de la emisién del voto.
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