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DICTAMEN 374/2011

(Pleno)

La Laguna, a 9 de junio de 2011.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias en
relacion con la Propuesta de Resolucion del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra determinados preceptos de la Ley Organica 2/2011, de 28 de
enero, por la que se modifica la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General (EXP. 264/2011 RI)".

FUNDAMENTOS

1. EI Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias solicita la emision de
Dictamen preceptivo sobre la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra
la Ley Orgéanica 2/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley Organica

571985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

La legitimacion del Excmo. Sr. Presidente del Gobierno para solicitar el
Dictamen, su preceptividad y la competencia del Consejo para emitirlo resultan de
los articulos 11.1.C.a) y 12.1 de la Ley 5/2011, de 3 de junio, del Consejo Consultivo
de Canarias (LCCC).

La solicitud viene acompafiada del certificado del Acuerdo del Gobierno de
Canarias, adoptado en sesion celebrada el dia 15 de abril de 2011 (articulo 50.1 del
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de este Consejo, aprobado por
Decreto 181/2005, de 26 de julio), en cuya virtud se acuerda interponer recurso de
inconstitucionalidad frente a la Ley Orgénica 2/2011 y, simultaneamente, solicitar el
Dictamen de este Consejo. Esta posibilidad de solicitud simultanea a la adopcién del
acuerdo del Gobierno esta prevista en el art. 21 de la Ley de este Consejoy 9.3 de su

Reglamento de Organizacién y Funcionamiento.

“ PONENTE: Sr. Suay Rincon.
" VOTO PARTICULAR: Sres. Diaz Martinez y Lazcano Acedo.
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Asimismo, figura en las actuaciones el informe preceptivo de la Direccidn
General del Servicio Juridico (art. 20.a del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento del mencionado Servicio, aprobado por Decreto 19/1992, de 7 de
febrero), que fundamenta la legitimidad de la interposicion del referido recurso de

inconstitucionalidad.
La solicitud ha sido cursada por el procedimiento ordinario.

2. El reproche de inconstitucionalidad se dirige contra el apartado 3 del articulo
2 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (LOREG),
afiadido en virtud de la modificacion de esta Ley operada por la Ley Orgénica 2/2011,

de 28 de enero.

Estima el Gobierno autonémico que esta modificacion supone de iure la
imposibilidad de votar en las elecciones municipales y en las elecciones a los
Cabildos insulares para los espafioles residentes en el extranjero, aun estando
inscritos en el censo de electores residentes ausentes, cuya inscripcion sin embargo
es suficiente para el ejercicio del derecho a voto en las elecciones a Diputados,
Senadores, miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas,
miembros de las Asambleas de las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla y Diputados
al Parlamento Europeo, como figura en el articulo 75.1 LOREG, también en la

redaccion dada por la Ley Organica 2/2011.

En su opinién, la exclusion de los residentes ausentes del proceso de las
elecciones municipales perjudica el derecho de sufragio porque, aun tratdndose de
un derecho de configuracion legal, supone una discriminacion frente a los electores
de los restantes procesos electorales que carece de justificacion objetiva y
razonable. El derecho de participacion estd en este aspecto, se sefiala, ligado al
derecho de igualdad y parece discriminatorio que quien puede votar en las elecciones
generales, en las autondmicas y en las europeas no esté habilitado legalmente para
votar en las municipales, que sin duda representan el ejercicio del derecho de
participacién mas enraizado en la propia tierra. Ello justifica que a tenor del articulo
68.5 CE, la ley deba reconocer y el Estado facilitar el ejercicio del derecho de
sufragio a los espafioles que se encuentren fuera del territorio de Espafia, mandato
constitucional al legislador que se cumple mediante el articulo 4 de la Ley 40/2006,
de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espafiola en el exterior, en virtud
del cual se reconoce el derecho de sufragio activo y pasivo a los espafoles residentes

en el extranjero en todos y cada uno de los procesos electorales.
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La modificacién de la LOREG estima el Gobierno que violenta, por otro lado, la
configuraciéon de vecino y de su derecho de sufragio que figura en la legislacion

basica en materia de régimen local y en el propio Estatuto de Autonomia de Canarias.

Por lo que a la primera se refiere, el articulo 17.5 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases de Régimen Local (LRBRL) contempla el padrén de
espafioles residentes en el extranjero, cuya inscripcion atribuye a la persona
afectada la condicion de vecino del municipio espafiol que figura en los datos de su
inscripcion Unicamente a efectos del ejercicio de derecho de sufragio, lo que no
constituye el ejercicio de una opcién para el legislador basico sino una obligacién

derivada de la Constitucion.

En cuanto al Estatuto de Autonomia de Canarias, la aplicaciéon de su articulo 4 a
esta cuestion considera el Gobierno que estd bastante clara, en cuanto atribuye la
condiciéon politica de canarios no sélo a los ciudadanos espafioles que tengan
vecindad administrativa en cualquiera de los municipios de Canarias sino también a
los residentes en el extranjero que hayan tenido su ultima vecindad administrativa
en Canarias. Se reconoce, no obstante, que el concepto de vecindad administrativa
gue figura en el Estatuto de Autonomia es obviamente a efectos del propio Estatuto,
pero no deja de representar el reconocimiento de la vinculacion sustancial de la
Comunidad Autonoma con los ciudadanos espafioles que gozan de la condicion

politica de canarios y de su expresion legal con nivel estatutario.

Por altimo, se indica que la reforma desconoce que los Cabildos insulares no
tienen la consideracion de municipios sino que estatutariamente se configuran como
instituciones de la Comunidad Autébnoma, como 6rganos de gobierno y representacion
de las islas, que gozan de autonomia plena para el ejercicio de sus propios intereses
y de las competencias que se les atribuyan por la Comunidad Auténoma. No puede
por ello aplicarse en este caso el concepto de vecino del articulo 140 CE, referido al

municipio.

1. El articulo 2.3 LOREG, introducido por la Ley Organica 2/2011, dispone:

En el caso de elecciones municipales, incluidas las elecciones a Cabildos, a
Consejos Insulares, al Consejo General del Valle de Aran y a Juntas Generales es
indispensable para su ejercicio figurar inscrito en el Censo de Espafioles Residentes

en Espania.

Pagina 3 de 17 DCC 374/2011


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Esta regulacién, como sefiala el Gobierno, viene a introducir una limitacion al
derecho de sufragio activo cuando se refiere a las elecciones municipales y a los
Cabildos insulares, pues establece como condicion necesaria para su ejercicio la
inscripcion en el Censo de Espafoles Residentes en Espafia. De este modo la nueva
regulacion imposibilita el ejercicio de este derecho en tales comicios a los espafioles
residentes en el extranjero inscritos en el Censo Electoral de Residentes Ausentes,
pues establece la residencia como presupuesto habilitante para el reconocimiento

del derecho de voto en el &mbito de estos comicios, al margen de la nacionalidad.

En concordancia con lo previsto en este nuevo articulo 2.3, se ha procedido
también por medio de la Ley Organica 2/2011 a la modificacion del articulo 75
LOREG al objeto de excluir toda referencia al voto en las elecciones municipales de
los electores residentes-ausentes que se contenia en su apartado 7, precepto éste
gue se limitaba a contener una remision a estos efectos a lo dispuesto en “las
disposiciones especiales” de la propia Ley. Estas disposiciones especiales se recogian
en el articulo 190, referido al voto por correspondencia de los residentes en el
extranjero para las elecciones municipales, que ahora ha quedado suprimido
(apartado 55 de la Ley Orgéanica 2/2011).

La reforma legislativa se justifica, segin la Exposicion de Motivos de la Ley
Organica 2/2011, en la recomendacion ofrecida por el Consejo de Estado para unir
indefectiblemente el ejercicio del derecho de sufragio en elecciones municipales,
locales y forales a la condicién de vecino de un municipio, tal y como dispone el
articulo 140 CE y, por tanto, exigir como requisito habilitante el de figurar inscrito en

el Censo de Espafioles Residentes en Espafia.

Efectivamente, el Consejo de Estado en su Informe sobre las Propuestas de
Modificacion del Régimen Electoral General de 24 de febrero de 2009 ha defendido la
constitucionalidad de descartar el sufragio de los residentes en el extranjero en las
elecciones locales con apoyo en la citada exigencia del articulo 140 de la
Constitucién y en la consideracion del derecho de sufragio activo como un derecho de
configuracion legal. Esta derogacion la estima ademas plenamente conforme con la
naturaleza de los municipios como corporaciones territoriales y con el caracter de
estos comicios, en los que, dada la falta de competencias de las entidades locales en
asuntos que puedan afectar a los emigrantes, la participacion de éstos no se

encuentra justificada.
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2. El analisis de la constitucionalidad del precepto cuestionado exige determinar
si la Norma fundamental impone el reconocimiento del derecho de sufragio en las

elecciones locales a los residentes-ausentes.

De entrada procede sefialar que la Constitucién no reconoce este derecho a los
espafioles ausentes en relacién con estos comicios. El articulo 68.5, que exige que el
legislador reconozca y el Estado facilite el ejercicio del derecho de sufragio de los
espafioles que se encuentren en el extranjero, se refiere a las elecciones al Congreso
de los Diputados, sin contener por tanto un mandato genérico que abarque este

reconocimiento para todos y cada uno de los comicios.

Este reconocimiento tampoco se deriva del derecho de sufragio establecido en el
articulo 23 CE. Dispone este precepto en su apartado 1° que los ciudadanos tienen el
derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de

representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio universal.

A este respecto ha sefialado el Tribunal Constitucional en su Auto 387/2008 que
“el articulo 23.1 garantiza el derecho de sufragio activo, cuya extraordinaria
significacion en relacion con la soberania popular ya ha sido resaltada por este
Tribunal en cuanto integra el més importante ejercicio de la soberania por los
ciudadanos” (STC 144/1999, de 22 de julio, F. 4). Y continda el Alto Tribunal en la
mencionada resolucion: “En tal sentido, no obstante, hemos insistido siempre en que
el derecho de sufragio activo se ejerce mediante voto universal, libre, igual, directo
y secreto, en los términos en que la Ley lo configura y regula su ejercicio (STC
14471999, de 22 de julio, F. 4), aludiendo en especial a la Ley Organica 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral General, la cual articula, en palabras de su
preambulo, “el procedimiento de emanacion de la voluntad mayoritaria del pueblo
en las diversas instancias representativas en que se articula el Estado espafiol” (por
todas, STC 170/2007, de 18 de julio, F. 5).

Los derechos del articulo 23 CE, sefiala también el Tribunal en la misma linea,
“son derechos de configuracion legal (SSTC 8/1985, 24/1989, 24/1990, 4/1992,
214/1998, 144/1999, 185/1999, 64/2002, 83 y 153/2003, 26 y 135/2004, 89/2005,
entre otras), correspondiendo por tanto a la Ley configurar y concretar el contenido,
objeto y limites de los mismos, incluyendo la capacidad juridica para ser elector y
elegible, derecho de sufragio activo y pasivo, que son expresion capital de los
derechos fundamentales de participacion en los asuntos publicos por medio de

representantes (articulo 23.1 CE) y del acceso en condiciones de igualdad a los
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cargos publicos (art. 23.2 CE)”. En este mismo sentido, ya apunté el Tribunal en su
Sentencia 72/1984, que la materia electoral que ha de regular el legislador
“comprende lo relativo a quiénes pueden elegir, a quiénes se puede elegir y bajo qué
condiciones, para qué espacio de tiempo y bajo qué criterios organizativos desde el

punto de vista procedimental y territorial (FJ 4).

Esta configuracion conlleva que, desde la perspectiva del derecho fundamental
reconocido en el articulo 23 CE a los ciudadanos espafioles -segun el articulo 13.2-
para participar en los asuntos publicos directamente o por medio de representantes,
libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal, no se deriva que
[este derecho] deba estar atribuido a los espafioles ausentes para todas las
elecciones, sino que, dado su caracter de derecho de configuracién legal y dejando a
salvo la prevision del articulo 68.5 CE, es al legislador electoral al que compete su

determinacion.

Desde esta perspectiva, pues, el requisito de figurar inscrito en el Censo de
Residentes en Espafia para ejercer el derecho de sufragio en el caso de las elecciones
municipales y a los Cabildos y su paralela privacion a los residentes ausentes del
derecho de sufragio para estos comicios no vulnera los preceptos constitucionales, en

tanto que éstos no reconocen su ejercicio.

Es més, mientras el articulo 68.5 CE expresamente prevé el derecho de sufragio
de los espafioles ausentes en las elecciones al Congreso de los Diputados, el articulo
140 CE prevé la eleccion de los concejales por los vecinos del municipio, en clara
referencia, asi, a la residencia y no a la nacionalidad, que no basta por si sola para el

ejercicio del derecho en los comicios municipales.

Como ha sefialado el Consejo de Estado, esta limitacién constitucional hace
depender la participacion de los nacionales establecidos en el exterior de la
atribucion a los mismos de una vecindad municipal en territorio espafiol, pero esta
atribucion no viene impuesta por la Constitucion, sino que ha sido el legislador,
mediante el empleo de un ficcion juridica, el que ha extendido esta vecindad a los

ausentes.

La decision legislativa de establecer el derecho de sufragio en las elecciones
locales, cuyo origen se encuentra en la Disposicion final tercera de la Ley 39/1978,
de 17 de julio, de elecciones locales, se ha plasmado en la LOREG hasta su reciente
reforma (articulos 75 y 190) y asimismo en la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del

Estatuto de la ciudadania espafiola en el exterior, cuyo articulo 4.1 reconoce el
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derecho de los comprendidos en su ambito de aplicacién a elegir y ser elegidos en

todos y cada uno de los comicios, lo que incluye pues los municipales.

Para dar cumplimiento a la exigencia de vecindad municipal el legislador, como
deciamos, ha recurrido a la ficcion juridica de otorgarles una vecindad espafiola, lo
gue se ha dispuesto en el articulo 17.5 LRBRL, en virtud del cual las personas
inscritas en el Padron de espafioles residentes en el extranjero que debe
confeccionar la Administracion del Estado se consideraran vecinos del municipio
espafol que figura en los datos de su inscripcion Unicamente a efectos del ejercicio

del derecho de sufragio, no constituyendo, en ningun caso, poblacién del municipio.

Tratandose, por lo tanto, de una opcion del legislador y no imposicion de la
Constitucién, es al legislador a quien corresponde la decisiébn sobre el
establecimiento o la derogacién del derecho de sufragio para los residentes-ausentes

en los comicios municipales.

Sefiala el Gobierno, ademas, que la supresion del derecho de sufragio en relacion
con las elecciones a los Cabildos carece de todo apoyo en el articulo 140 CE, referido
exclusivamente a los vecinos del municipio. Siendo ello asi, no se deriva de esta
circunstancia la inconstitucionalidad del articulo 2.3 LOREG por este motivo, en
tanto que, como ya hemos sefialado, la Constitucion sélo impone el reconocimiento
del derecho sufragio de los espafoles ausentes en su articulo 68.5, referido a las
elecciones al Congreso de los Diputados, pero no en relacién con los entes locales,

naturaleza de la que participan los Cabildos Insulares.

Finalmente, invoca el Gobierno el articulo 4 del Estatuto de Autonomia, que
contempla y define la condicién politica de canario, incluyendo no s6lo aquellos
ciudadanos espafoles que tengan vecindad administrativa en cualquiera de los
municipios de Canarias (apartado 1), sino otorgando el disfrute de los derechos
politicos definidos en el propio Estatuto a los ciudadanos espafioles residentes en el
extranjero que hayan tenido la dltima vecindad administrativa en Canarias y
acrediten esta condicion en el correspondiente Consulado de Espafia, asi como a sus
descendientes, con los requisitos que para estos ultimos sefiala el precepto (apartado
2). Por lo que a tales derechos politicos se refiere, dispone el articulo 10.1 que seran
electores y elegibles los mayores de edad inscritos en el censo que gocen de la
condicién politica de canarios segun el articulo 4. Se trata por tanto de un
reconocimiento del derecho de sufragio referido a las elecciones autonémicas, por lo

que no constituye parametro de constitucionalidad del articulo 2.3 LOREG.
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3. Acaso podria suscitar mayores dudas el modo de eleccién previsto para los
Cabildos Insulares, porque el argumento de la vecindad no le resultaria de aplicacion,
ni por tanto cabria invocar el art. 140 CE como fundamento constitucional. La
posicién de los Cabildos Insulares no es equiparable a la de los Municipios, ni menos

aun a la de las Diputaciones Provinciales.

Ahora bien, esto sentado, siguen sin poder asumirse los reproches de
inconstitucionalidad invocados, en cuanto que la reforma de la normativa electoral
general no vulnera el contenido esencial del derecho fundamental reconocido por el

art. 23.1 de la Constitucion.

CONCLUSION

De acuerdo con lo razonado en el Fundamento Il de este Dictamen, el articulo 2,
apartado 3, de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General (LOREG), afiadido en virtud de la modificacion de esta Ley operada por la
Ley Organica 2/2011, de 28 de enero, puede interpretarse de conformidad a la
Constitucidn, si bien la normativa proyectada incide en la naturaleza y configuracion

de los Cabildos Insulares.

VOTO PARTICULAR QUE EMITEN LOS EXCMOS. SRES. CONSEJEROS D. JOSE RAFAEL
DIAZ MARTINEZ Y DON ANTONIO LAZCANO ACEDO SOBRE EL DICTAMEN 374/2011
DEL PLENO (EXP. 264/2011 RI).

Discrepamos de la opinién mayoritaria expresada en el Dictamen aprobado y
exponemos los argumentos que fundamentan nuestra discrepancia en el presente
Voto Particular, presentado de conformidad con lo previsto en el art. 17.2 de la Ley
del Consejo Consultivo (LCCC).

1. Ante todo, es claro que tal discrepancia se refiere a la Conclusion del
Dictamen. Y es que entendemos que existe base suficiente para interponer recurso
de inconstitucionalidad contra los apartados 1 y, subsiguientemente, 28 y 55 del
articulo Unico de la Ley organica 2/2011, de modificacion de la Ley orgéanica del
Régimen Electoral General (LOREG), por los que se afiade un apartado tercero, del
tenor conocido y transcrito en el Dictamen, a su art. 2, y, en conexién con esta
prevision y congruentemente con lo ordenado, se reforma el art. 75, en relacion con

el ejercicio del voto por nacionales residentes en el extranjero, y se deroga el art.
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190, que regulaba el voto por correspondencia de dichos residentes para las

elecciones municipales.

Consecuentemente, consideramos no procedentes los argumentos contenidos en
el Dictamen en orden a fundar la improcedencia de recurrir los preceptos
mencionados; o bien, en el Dictamen del Consejo de Estado, al que alude en su
apoyo aquél, que no s6lo es claro que permite sostener la constitucionalidad de la
modificacion realizada, sino que demanda su aprobaciéon para, segin estima
necesario, ajustar la regulacion en materia de elecciones locales al art. 140 de la
Constitucién (CE), pues para dicho Organismo consultivo estatal no lo hacia la
legislacién hasta entonces vigente. Ademas, esta tesis es citada por el legislador
organico para justificar la reforma, incluso cuando excede del ambito estrictamente

municipal al que se refiere el citado precepto constitucional.

No obstante, esto no supone necesariamente que se entiendan plenamente
acertados, o siquiera aducibles, al menos en el sentido utilizado por el Gobierno
autonomico en el Acuerdo al efecto remitido con la solicitud de Dictamen, los
motivos en los que se pretende fundar el recurso. Y que, ademas, ha de entenderse
gue asi ha sido porque aquél se ha presentado ante el Tribunal Constitucional (TC),
que por cierto ya lo ha admitido a tramite. Circunstancia extensible a los alegados,

antes y con idéntico fin, por el Servicio Juridico del Gobierno autonémico.

Lo que, de nuevo y por las razones reiteradamente expuestas por el Consejo
Consultivo, dados los efectos no siempre favorables para los intereses tanto
autondémicos, en general, como del propio Gobierno, en particular, que ello conlleva,
hace pertinente volver a recordar que el Dictamen debe ser previo a la actuacion que
es su objeto, salvo excepciones justificadas, para cumplir eficazmente sus fines. A
este proposito se reitera que no es equivalente el acuerdo de recurrir una norma
estatal a la efectiva interposicion del recurso [arts. 21 LCCC y 9.3 del Reglamento de

organizacion y funcionamiento del Consejo Consultivo (ROFCC)].

2. Pues bien, vistos los aludidos argumentos de la mayoria del Pleno de este
Organismo o del Consejo de Estado, en especial en relacion con el precepto recogido
como nuevo apartado 3 del art. 2 LOREG parece que, aunque se utilicen otros, el
motivo mas determinante para sostener la constitucionalidad de la reforma y, por
tanto, la impertinencia de recurrirla es la concreta ordenacion del art. 140 CE,
reconduciéndose a esta prevision antes o después y de una u otra forma los restantes

motivos aducidos y sus correspondientes argumentos.
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En cambio, para el Gobierno autondmico la nueva lectura por el legislador de tal
precepto constitucional, cuya consecuencia es la reforma operada, vulnera el
principio constitucional de igualdad y el derecho asimismo constitucional de
participacién politica, discriminandose entre los electores injustificadamente y
limitdndose improcedentemente tal derecho a los espafioles residentes en el
extranjero en relacién con las elecciones locales, y encima no s6lo municipales como

se dijo, afectando a Cabildos, Consejos insulares o Diputaciones.

Al respecto conviene determinar si el legislador puede o no, siendo el derecho de
participacién politica, pese a su reconocimiento y definicién constitucional de
configuracion legal, hacer constitucionalmente tanto la interpretacién que hizo
inicialmente del art. 140 CE, reflejandolo en la LOREG y en la normativa a ella
conexa, cual es la recogida en los arts. 4 de la Ley 40/2006, del Estatuto de la
ciudadania espafiola en el exterior, y 17.5 de la Ley reguladora de las Bases de
Régimen Local (LRBRL), como la que, con el patrocinio del Consejo de Estado, hace
ahora, con los efectos que ha de tener para esa otra normativa. Y ello, aun cuando
formalmente s6lo puede regularse mediante la Ley electoral esta concreta materia y

no cualquier otra, como el régimen local.

Sin embargo, no parece que la legislacién electoral de reforma exceda el limite
de habilitacion especifica del acto legislativo electoral. Es mas, aun reconociéndose
gue la normativa béasica, como la contenida en la LRBRL, puede ser tenida en cuenta
en conflictos constitucionales a la vista de lo previsto en el art. 28.1 LOTC,
incluyéndose a estos fines concretos en un denominado bloque de constitucionalidad,
ello unicamente procede como parametro para determinar la constitucionalidad de
normas estatales o autonémicas en contradiccién y en relacién con la regulacion
constitucional de competencias, pero no entre normas estatales, salvo el caso antes
resefiado; es decir, si el acto legislativo del Estado es el que constitucionalmente
procede, sin que, de serlo, pueda evitarse que afecte a la regulacién de otra Ley,

como es el caso.

Desde luego, no se trata de una mera alternativa disponible para el legislador,
especialmente en materia electoral y en relacién con el derecho constitucional de
participaciéon politica y de sufragio. Esto es, sin olvidar el calificativo de ficcion
juridica del Consejo de Estado, bastante significativo al respecto, a la solucion legal
anterior, el legislador no puede optar por una o por otra lectura del precepto
constitucional y, por ende, prevision electoral consecuente. Asi, entre ambas hay una

diferencia radical porque, con la primera, se tiene ese derecho plenamente y se
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puede ejercer votando en todas las elecciones, incluidas las municipales, mientras
que con la segunda desaparece en el ambito local porque se impide totalmente su
ejercicio a los emigrantes. Y no es lo mismo, sino la antitesis, que el precepto

constitucional les permita votar o que les prohiba hacerlo.

Por eso, la conclusion congruente con la nueva lectura es que la ordenacion
reformada era inconstitucional al contradecir el art. 140 CE, permitiendo votar vy
elegir Concejales a residentes en el extranjero y, por eso, no vecinos, cuando debian
serlo, aunque tal cosa suponga reconocer que la Constitucion no obliga a hacer la
modificacion efectuada y que ésta es manifiestamente restrictiva del derecho de

sufragio y, por tanto, de la participacién electoral.

3. En cualquier caso y a los efectos oportunos procede comentar todos los
argumentos sostenidos por los defensores de la constitucionalidad de la reforma,

hasta culminar con el antes considerado esencial.

Como reiteradamente mantiene el TC, particularmente en las Sentencias citadas
en el Dictamen del que se discrepa, el derecho de participacion politica es esencial
dentro de la organizacion politica estatal espafiola, concebida en su conjunto y en
sus distintos niveles organizativos derivados del principio de descentralizacion
politica constitucionalizado. Por consiguiente, lo es dentro del Ordenamiento juridico
en cuya cima esta la Constitucion que lo prevé y ampara, vinculando al legislador,

también al organico electoral.

Obviamente, lo mismo ha de predicarse, en cuanto a la participacion mediante
representantes, del derecho de sufragio activo y pasivo que la posibilita. Asi, en
principio y en general, salvo determinacién constitucional que lo impida o limite, tal
derecho se proyecta en todas las instituciones estatales, tanto del “Estado” central,
como de las Comunidades Auténomas o de los Entes Locales, incluidos los Municipios,
mediante la que se participa en los asuntos publicos, siendo elegidos por los

ciudadanos sus miembros y siendo éstos ciudadanos.

Por tanto, son titulares de este derecho los ciudadanos espafioles por el hecho de
serlo y sin importar su residencia, todos y cada uno de ellos, sin perjuicio de
distinciones en su ejercicio por niveles organizativos y supuestos de suspensiéon del
mismo por causas previstas juridicamente, en todo o en parte, siempre con base
constitucional. Asi, faculta a los titulares a votar para elegir a los miembros de todas
las referidas instituciones, pero diferenciadamente segun el nivel organizativo: al

Parlamento estatal, en su conjunto y al mismo tiempo; a los Parlamentos
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autondmicos, segun la pertenencia o condicién politica de los ciudadanos a cada
Comunidad Auténoma; y a las Diputaciones, Cabildos, Consejos insulares o

Ayuntamientos, en funcién del ambito territorial de cada una de esas instituciones.

En definitiva, cada ciudadano espaiiol, sin que ello se afecte por donde resida,
en principio, tiene el derecho de participar mediante representantes en todas esas
instituciones, ejerciendo el derecho de sufragio cuando, donde y como esté
ordenado, pero, salvo prevision constitucional que lo avale, sin perderlo o sin
obstarse su ejercicio por su regulacion infraconstitucional. Es decir, s6lo esa salvedad
constitucional puede permitir al legislador distinguir a efectos electorales entre unos
ciudadanos y otros, en orden a obstar la participacién de algunos, siquiera sea en
cierto nivel o proceso electoral y por el expediente de impedir el ejercicio del

derecho, particularmente en funcién de un criterio de vecindad o residencia.

Lo que lleva al reconocimiento, como de hecho no podia ser de otra manera
porque resulta inviable que la ordenacion de este derecho se contenga entera en la
Norma constitucional, de que el derecho de sufragio, instrumental para la
participaciéon politica, es de configuracién legal, de modo que puede y debe ser
regulado por el legislador, como sefala también el TC. Pero, ademas de que éste ha
de ser el estatal, al deberse establecer esta regulacion por ley orgénica (art. 81.1
CE), sin perjuicio de previsiones legales autonomicas sobre las elecciones propias
sobre la base de aquélla, se ha de respetar en la operacion normativa el contenido
esencial del derecho regulado y, por lo tanto, la participacion politica a la que sirve,
con exquisito cuidado de no contravenir la letra o el espiritu de las previsiones

constitucionales al efecto, entendiéndose en su conjunto.

Ademds, tratandose de un derecho fundamental y, ademds, de la relevancia
organizativa y trascendencia funcional en el Estado democratico y descentralizado
constituido, la interpretacion de las normas constitucionales que lo disciplinan, todas
ellas empezando por el art. 23.1 CE, en su consideracion o definicién primaria y
basica, pero también otros preceptos constitucionales en su proyeccion respecto a
las distintas instituciones estatales participativas, no puede ser restrictiva. Por eso,
el legislador ha de favorecer su ejercicio por todos los espafioles y en todas esas

instituciones.

En esta linea, es cierto que los arts. 68.5 CE o 152.1 CE y 4 del Estatuto de
Autonomia de Canarias (EAC) se refieren a las elecciones al Congreso o al Parlamento
autondémico, pero tanto ellos como los arts. 140 y 141.2 CE regulan manifestaciones

concretas del derecho de participacién y han de respetar el reconocimiento del
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derecho de sufragio a todos los ciudadanos en cada nivel organizativo y de acuerdo
con su inclusion en uno u otro, diferenciadamente pero en su conjunto, sin quedar
ningun ciudadano o grupo de ciudadanos impedidos de participar en algun nivel,
teniendo derecho a votar en unos casos si y en otros no. Siempre que la propia
Constitucién no lo determine, como se sostiene en el Dictamen que hace en el

ambito local con los no vecinos y, consecuentemente, los emigrantes.

Justamente, la participacion de este colectivo, cuya residencia esta en el
extranjero, se garantiza en el citado art. 68.5 CE, pero no en el art. 152.1 de ésta,
omisién que subsana, como cabe hacer en funcién de lo antes expuesto sobre el
derecho del que se trata, el Estatuto canario (art. 4.2). Y, en esta linea, podria
hacerlo respecto a los Entes Locales el legislador competente para regularlos, como
hasta ahora hizo, incluyendo los Municipios, con una interpretacion favorable que es

posible y hasta exigible hacer del art. 140 CE.

4. En cualquier caso, cabe advertir que, en puridad, no se trata de un problema
de desigualdad ante la Ley entre diferentes electores segun el nivel de participacion,
sino de discriminacién inconstitucional de ciertos espafioles frente a otros respecto a
su derecho de participacién en relacién con las elecciones municipales, o bien, de
arbitrariedad o restrictividad también inconstitucional del legislador al regular el
procedimiento electoral para las instituciones locales respecto a las otras
instituciones estatales, eliminado el derecho de sufragio s6lo en aguéllas para ciertos

espafioles, los emigrantes.

Asi, mediante la exigencia “ineludible” de inscripcion en ciertos registros que no
pueden cumplir los residentes en el extranjero el legislador priva a éstos de la
participacién en los Entes Locales, y no sélo los Municipios, impidiendo el ejercicio
del derecho de sufragio, tanto pasivo como activo total e inevitablemente.
Ciertamente, puede entenderse que, residiéndose en el extranjero, no pueda
ejercerse el sufragio pasivo, aunque esta limitaciéon ha de afectar a todas las
instituciones representativas, no sélo las locales, y tal circunstancia no ha de incidir

en el sufragio activo por si misma.

Ademas, no se ajusta al espiritu democratico que inspira e impregna la Norma
constitucional, ni encuentra apoyo en las normas que regulan la participacién politica
o el derecho de sufragio, sostener que los emigrantes no serian los Unicos ciudadanos
que pueden tener suspendido su ejercicio. Ante todo, porque el caso de los

emigrantes no es propiamente de mera suspension, sino también porque, salvo
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supuestos extraordinarios y, fundamentalmente, de delito electoral o con incidencia
electoral, la suspension no afecta al sufragio activo y tiene fecha segura de

desaparicion.

En este orden de cosas, carece de base constitucional y es lamentable, social y
democraticamente, justificar la reforma con el argumento de que, en realidad, los
emigrantes tienen intereses generales de orden estatal o, graciosamente,
autondémicos, pero no municipales o, es mas, locales en general. Es decir, en este
ambito no se tratan o afectan cuestiones de interés general que demande su
participaciéon. Tal argumento es impertinente porque, objetivamente, es incierto vy,
por definicion y prevision normativa, se dilucidan asuntos de interés general por
representantes de los ciudadanos en los distintos niveles organizativos estatales,

incluido el local, de acuerdo con las competencias de cada uno.

Ademas, es injusto y hasta ofensivo para los emigrantes y demuestra un total
desconocimiento del fendmeno de la emigracién. Asi, en la mayoria de los casos sélo
se es emigrante a la fuerza y debido a que el Estado ha sido incapaz de permitir a los
afectados vivir en su tierra o aun en territorio estatal. Y casi todos mantienen
vinculos con su pueblo o lugar de origen, mas que con el Estado o la propia Regién,
incluso intereses materiales y pueden ser contribuyentes, de modo que les importa lo

que alli sucede vy, en particular, la politica regional, insular y, sobre todo, municipal.

Al respecto es significativo observar el espectacular descenso en la participacion
de los emigrantes en las recientemente celebradas elecciones, sintoma de la

relevancia que las elecciones municipales tiene para ellos.

5. Lo que nos lleva, finalmente, a las previsiones del art. 140 CE sosteniéndose,
segun se apunta, que contiene la exigencia al legislador organico para que, al regular
el ejercicio del voto en las elecciones locales, garantice que s6lo pueden votar los

vecinos en el ambito municipal y, ademas, los residentes en otros &mbitos locales.

Desde luego, de acuerdo con la forma en que, segln se expuso y por exigencia
tanto democratica como organizativa, se ha de regular la participacion politica de los
ciudadanos, de todos y a todas las instituciones, de modo que, en cada nivel,
participen los ciudadanos del territorio afectado, pero teniendo derechos todos a
hacerlo en cada uno y respecto a la institucion representativa correspondiente. Por
eso, al Parlamento estatal votan los espafioles sin importar donde residan en el
territorio nacional; al Parlamento autonémico, los residentes en el territorio de cada
Comunidad Auténoma; al Cabildo, los que tengan su residencia en la respectiva Isla;

y, al Ayuntamiento, los vecinos. Pero no hay obstaculo, sino mas bien al contrario,
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para que los emigrantes puedan votar pese a no residir en Espafia y, por tanto, en el
territorio estatal o de una Comunidad Autonoma a los Parlamentos estatal o
autondémicos. Consiguientemente, no se entiende que estos espafioles no residentes
no puedan votar en las elecciones locales, no existiendo base o motivo constitucional

para ello.

Asi, en principio es claro que los votantes en el Municipio s6lo pueden ser
vecinos, limitandose el precepto constitucional comentado a decirlo, como no podia
ser de otro modo, pero sin excluir a los emigrantes del procesos electoral. Ni siquiera
permitiendo la equiparacion entre vecindad y residencia, la cual tampoco es
inevitable. Es mas, la posibilidad del voto emigrante se contempla en la Constitucion
s0lo para el Congreso, no para el Senado o los Parlamentos auton6micos, sin

equivaler su silencio a la prohibicion en ningin caso.

En cuanto al argumento de que se usa por el legislador una “ficcion juridica”
para considerar vecino al emigrante que, sin residir en el Municipio o sin hacerlo
permanentemente, se inscriba en un registro en su lugar de residencia, en relacion
con el Municipio espafiol donde tuvo su ultimo domicilio o residencia, ha de decirse

que pierde toda relevancia por lo antes expuesto.

Ademas, todos los conceptos juridicos son invencién del jurista y luego son
acogidos de una u otra forma por el legislador, haciéndolos juridicamente efectivos,
de modo que, en suma, es €l quien define a este fin los conceptos de residencia y de
vecindad. Esto es, puede determinar cuando se considera a un sujeto vecino de un
Municipio o residente en éste, sin que ambos conceptos, aunque conectados, deban
necesariamente coincidir completamente. Asi, un vecino es residente permanente,
pero puede ser considerado como tal un residente por cierto tiempo o quien tenga
domicilio en el término municipal o quien, habiendo residido en él, tiene vinculos
con el Municipio, incluso juridicos o fiscales, mostrando también su voluntad de

tenerlos con su inscripcion en cierto registro, aunque sea solo a efectos electorales.

En este sentido, siguiendo los principios constitucionales ya expuestos y haciendo
una interpretacion del precepto constitucional en cuestion favorable en relacion con
el derecho de participacion politica, el legislador competente, electoral o no,
dispuso que pueden votar en las elecciones locales los emigrantes que se inscribieran
en el registro de su lugar de residencia en el extranjero, asignandoseles el Municipio
donde tuvieren su ultima residencia o vecindad administrativa, con lo que, a este

proposito, se les equipara a vecinos residentes.
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Sin embargo, ahora y sin preverlo o exigirlo expresamente la norma
constitucional de aplicacion, ni ser constitucionalmente sostenible en relacion con el
derecho de participacion politica definido en la Constitucién, el legislador ha
decidido, sin referirse siquiera al término vecindad y utilizando el concepto de
residencia, con remision a la normativa reguladora del censo de residentes en Espafia
a efectos de la inscripcidn en este registro, imponer ésta como requisito, ineludible
ademas, para votar en las elecciones municipales. Lo que, como se indicd, impide el
ejercicio del sufragio activo a los emigrantes porque les es imposible inscribirse, de
modo que no es una mera exigencia que condiciona o limita tal ejercicio, sino que
desaparece para estos espafioles su participacién politica en el ambito municipal v,

por extension no justificada, local.

Pero, como se ha razonado, no sélo cabe, sino que es exigible un concepto de
vecindad, especialmente a efectos electorales, diferente en base a criterios de
conexion con el Municipio que no ha de ser, al menos, exclusiva o completamente la
residencia. En todo caso, el precepto del art. 140 CE no sélo no prohibe el voto

emigrante, sino que su finalidad en absoluto es ordenar tal cuestion.

Y, en fin, comportando una interpretacion restrictiva constitucionalmente
vedada del derecho afectado del que se trata, el precepto es objetable no sélo
técnicamente al considerar municipales las elecciones que no lo son, ni pueden serlo
segun el propio legislador, como son las insulares, sino constitucionalmente porque
no hay referencia alguna, maxime con el fin pretendido, en el art. 141 CE a la

vecindad o a la residencia.

A mayor abundamiento, los Cabildos insulares canarios no pueden ser
equiparados en cualquier caso a otras instituciones locales, como las Diputaciones
provinciales, por demas inexistentes en Canarias. Asi, son calificados de instituciones
autonomicas significativamente en la Norma estatutaria (art. 8.2, segundo péarrafo) y,
aunque tal calificativo es cuestionable que sea propiamente organizativo o
institucional, no siendo 6rganos en puridad de la Comunidad Auténoma, si lo es

funcionalmente al menos.

En este sentido, por un lado realizan multiples funciones administrativas propias
de aquélla mediante transferencia o delegacion de las correspondientes
competencias, asi como se prevé que colaboren en el desarrollo o ejecucion de los
acuerdos del Gobierno autonémico y asuman la representacion institucional ordinaria
de éste en cada Isla (arts. 22.3 y 23.4 y 5 del Estatuto de Autonomiay 36.1y 2.h), ¢)

y €) de la Ley autondémica 14/1990, de Régimen Juridico de las Administraciones
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Pablicas Canarias y disposiciones adicionales primera y segunda de esta Ley). Y, por
otro, no sélo tienen iniciativa legislativa, pudiendo presentar ante el Parlamento
autondémico Proposiciones de Ley en materias de competencia de la Comunidad
Autonoma, y participan en el funcionamiento de dicha Camara legislativa mediante
la Comision General de Cabildos Insulares (arts. 12.3 y 5 del Estatuto de Autonomia,
139 y 56 del Reglamento del Parlamento de Canarias y 37 y 38 de la Ley autondmica
14/1990), sino que han de intervenir en los procedimientos de elaboracion de

determinadas regulaciones autonémicas (art. 45.2 de a Ley 14/1990).

Finalmente, es de sefialar que se ha argumentado que la solucién normativa
ahora aprobada es la que se mantiene en los Ordenamientos electorales de los
Estados europeos u occidentales, con sistemas politicos democraticos equiparables al
espafiol. Ha de advertirse que se trata de un argumento de Derecho comparado y, por
tanto, puede ser un motivo de lege ferenda, de modo que la expresada
argumentacioén sélo cabria si la regulacion constitucional al respecto lo previera
permitiendo tal solucién legal pues, de lo contrario, hacerlo exigiria la previa

reforma constitucional correspondiente.

Pagina 17 de 17 DCC 374/2011


http://www.consultivodecanarias.org/

	DICTAMEN 374/2011
	FUNDAMENTOS
	I
	II

	CONCLUSIÓN
	VOTO PARTICULAR QUE EMITEN LOS EXCMOS. SRES. CONSEJEROS D. J


<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (None)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /sRGB
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo false
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Remove
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
    /Arial-Black
    /Arial-BlackItalic
    /Arial-BoldItalicMT
    /Arial-BoldMT
    /Arial-ItalicMT
    /ArialMT
    /ArialNarrow
    /ArialNarrow-Bold
    /ArialNarrow-BoldItalic
    /ArialNarrow-Italic
    /ArialUnicodeMS
    /CenturyGothic
    /CenturyGothic-Bold
    /CenturyGothic-BoldItalic
    /CenturyGothic-Italic
    /CourierNewPS-BoldItalicMT
    /CourierNewPS-BoldMT
    /CourierNewPS-ItalicMT
    /CourierNewPSMT
    /Georgia
    /Georgia-Bold
    /Georgia-BoldItalic
    /Georgia-Italic
    /Impact
    /LucidaConsole
    /Tahoma
    /Tahoma-Bold
    /TimesNewRomanMT-ExtraBold
    /TimesNewRomanPS-BoldItalicMT
    /TimesNewRomanPS-BoldMT
    /TimesNewRomanPS-ItalicMT
    /TimesNewRomanPSMT
    /Trebuchet-BoldItalic
    /TrebuchetMS
    /TrebuchetMS-Bold
    /TrebuchetMS-Italic
    /Verdana
    /Verdana-Bold
    /Verdana-BoldItalic
    /Verdana-Italic
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 150
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 150
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 300
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects true
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (None)
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /ENU (Use these settings to create PDF documents suitable for reliable viewing and printing of business documents. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f300130d330b830cd30b9658766f8306e8868793a304a3088307353705237306b90693057305f00200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /DEU <>
    /FRA <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /KOR <FEFFc5c5bb34c6a90020bb38c11cb97c0020ac80d1a0d558ace00020c778c1c4d558b2940020b3700020c801d569d55c00200050004400460020bb38c11cb97c0020b9ccb4e4b824ba740020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c2edc2dcc624002e0020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b9ccb4e000200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe7f6e521b5efa76840020005000440046002065876863ff0c9002540875284e8e55464e1a65876863ff0c53ef4ee553ef9760573067e5770b548c6253537030028be5002000500044004600206587686353ef4ee54f7f752800200020004100630072006f00620061007400204e0e002000520065006100640065007200200035002e00300020548c66f49ad87248672c62535f003002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d5b9a5efa7acb76840020005000440046002065874ef69069752865bc6aa28996548c521753705546696d65874ef63002005000440046002065874ef653ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000520065006100640065007200200035002e0030002053ca66f465b07248672c4f86958b555f3002>
    /ESP <>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [600 600]
  /PageSize [595.001 842.000]
>> setpagedevice


