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resumen

La irrupcién de las nuevas tecnologias en el
proceso electoral ha propiciado, entre otras
cosas, la puesta a disposicién del ciudadano y
del parlamentario de instrumentos
tecnolégicos para el ejercicio de su derecho
de voto. La utilizacion de las nuevas
tecnologias en este ambito vendria justificada
por solidas razones que redundarian en una
serie de mejoras y ventajas ocasionadas por la
sustitucién de instrumentos clasicos por otros
de naturaleza mas moderna y que usualmente
denominamos avances tecnolégicos.

Dos premisas deberian quedar, en cualquier
caso, claras. Por un lado, los avances
tecnolégicos estan supeditados al derecho de
voto, de suerte que todo mecanismo debe
servir a la maxima efectividad del derecho,
esto es, debe permitir de la mejor forma
posible la emisién del voto. Por otro lado, la
sustitucién de un instrumento por otro distinto
debe realizarse cuando concurran dos
condiciones: una, que el mecanismo utilizado
no satisfaga adecuadamente los intereses a
que se orienta; segunda, que la nueva
herramienta resuelva los problemas o
deficiencias detectadas o, al menos, incorpore
ventajas o mejoras respecto a la anterior.

La mayor parte de las veces en que se somete
a debate nuestro sistema electoral no se
cuestiona ni el modo ni la naturaleza del
derecho de voto. Quiza la Unica excepcion
haya sido el voto por correspondencia, que,
como es sabido, ha experimentado ciertas
reformas y ha suscitado algin que otro
pronunciamiento jurisprudencial. El presente
trabajo pretende adentrarse en dicho debate, a
partir del examen del proyecto de ley de voto
electrénico de Euskadi.

NOTAS

1 m INTRODUCCION

=== | principio de representacion, eje vertebral de
= nuestro Estado Social y Democratico de
= Derecho se concreta, en su maxima
expresion, en el derecho de voto de nuestros
parlamentarios. A su vez, los procesos electorales, a
través de los cuales legitimamos a nuestros
representantes son también marco de ejercicio del
derecho de voto ciudadano. Existen por tanto dos
modos y contextos de voto, el voto parlamentario y el
voto ciudadano, éste antesala de aquél y éaquel,
concrecion de éste.

Ahora bien, a pesar de las diferencias vy
complementariedades de ambas modalidades de
voto, podemos constatar que nuestro Ordenamiento
Juridico articula toda una serie de mecanismos vy
reglas normativas para el ejercicio de tales derechos.
Nos limitamos ahora al voto ciudadano que es del
gue nos vamos a ocupara en estas lineas.

Y asi, nuestro Ordenamiento define el contenido del
derecho de voto (art. 23.1 de la CE: “Los ciudadanos
tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes,
libremente elegidos en elecciones periddicas por
sufragio universal.”)

A su vez, describe como tiene que ser el mismo (art.
68.1 de la CE: “El Congreso se compone de un minimo
de 300 y un méaximo de 400 Diputados, elegidos por
sufragio universal, libre, igual, directo y secreto, en los
términos que establezca la ley.”; art. 4 de la LOREG: “1.
El derecho de sufragio se ejerce personalmente en la
Seccion en la que el elector se halle inscrito segun el
censo y en la Mesa electoral que le corresponda, sin
perjuicio de las disposiciones sobre el voto por
correspondencia y el voto de los interventores. 2.
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Nadie puede votar mas de una vez en las mismas
elecciones”; art. 5 LOREG: “Nadie puede ser obligado
o coaccionado bajo ningln pretexto en el ejercicio de
su derecho de sufragio, ni a revelar su voto.”, art. 86.1:
“El voto es secreto.”).

Y arbitra su proceso de ejercicio y desarrollo,
estableciendo las pautas para dirimir empates,
solucionar conflictos, errores, recursos, etc. (art. 86.2,
3y 4:“2. Los electores solo pueden votar en la seccién
y dentro de ésta en la Mesa Electoral que les
corresponda, salvo lo dispuesto en el apartado
primero del articulo 79 [interventores]. Los electores se
acercaran a la Mesa de uno en uno, después de haber
pasado, si asf lo deseasen, por la cabina que estara
situada en la misma habitacién, en un lugar intermedio
entre la entrada y la Mesa Electoral. Dentro de la
cabina el votante podra elegir las papeletas
electorales e introducirlas en los correspondientes
sobres. 3.Cada elector manifestard su nombre vy
apellidos al Presidente. Los vocales e interventores
comprobaran, por el examen de las listas del censo
electoral o de las certificaciones aportadas, el derecho
a votar del elector, asi como su identidad, que se
justificard conforme a lo dispuesto en el articulo
anterior. Inmediatamente el elector entregara por su
propia mano al Presidente el sobre o sobres de
votacion cerrados. A continuaciéon éste, sin ocultarlos
ni un momento a la vista del publico, dira en voz alta el
nombre del elector, afiadiendo “Vota”, depositara en la
urna o urnas los correspondientes sobres. 4. Los
Vocales y, en su caso, los Interventores que lo deseen
anotaran, cada cual en una lista numerada, el nombre
y apellidos de los votantes por el orden en que emitan
su voto, expresando el nimero con que figuran en la
lista del censo electoral 0, en su caso, la aportacion de
certificacion censal especifica. Existird una lista
numerada por cada una de las Camaras de las Cortes
Generales y, en su caso, de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas,
Corporaciones Locales o Parlamento Europeo que
corresponda elegir. Todo elector tiene derecho a
examinar si han sido bien anotados su nombre y
apellidos en la lista de votantes que forme la Mesa
para cada urna.”)

Rosa M2 Fernandez Riveira

La irrupcion de lo que se denominan Nuevas
Tecnologias ha supuesto, entre otras muchas cosas,
la puesta a disposicion, del ciudadano y del
parlamentario, de instrumentos tecnoldgicos al
servicio del ejercicio de sus respectivos derechos de
voto. Esta claro, o al menos deberia estarlo, que la
utilizacién de tales Nuevas Tecnologias, se justifica en
razones solidas que hacen referencia a toda una serie
de mejoras y ventajas que aconsejan la sustitucion de
elementos clasicos por otros de naturaleza mas
moderna y que se incluyen en lo que llamamos
instrumentos tecnoldgicos. Nos estamos refiriendo al
cambio que se empieza a anunciar de las clasicas
papeletas electorales con las que, hasta ahora, el
ciudadano viene expresando sus preferencias, por
tarjetas con bandas magnéticas, papeletas con
codigos de barras, o con bandas que se leen con
rayos ultravioleta, lapices opticos, pantallas que se
manipulan con el mero contacto tactil, o por la simple
manipulacion de un ordenador que conectado a
través de la red, registra aquello que le indica
cualquier ciudadano transmitiéndolo a continuacion.

Dos premisas deberian estar claras en el escenario
dibujado. Por un lado y, en primer lugar, que la
jerarquia entre derecho de voto y los instrumentos
creados para su ejercicio y el orden derivado de tal
jerarquia, no deben ser vulneradas. Cualquier
mecanismo que se cree para ejercitar el derecho de
voto de ciudadanos o de parlamentarios, debe no ser
mas gue un instrumento y no servir a otros intereses
que los propios para los que fue disefado, esto es,
permitir, de la mejor y mas plena forma, el ejercicio del
derecho de voto.

Y, en segundo lugar, que la sustitucion de un
instrumento cualquiera que sea su naturaleza por otro
distinto debe hacerse cuando concurran una serie de
razones. Primero, que el instrumento o mecanismo
existente no responda satisfactoriamente a los
objetivos que sirve. Y, segundo, que la nueva
herramienta resuelva los problemas o deficiencias
que se venian detectando o bien, que ofrezca claras
ventajas 0 mejoras respecto de la situacién anterior.

NOTAS
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Seguramente los britanicos, hayan interpretado de
modo muy sensato la vieja méaxima de “renovarse o
morir’, haciendo suya la tendencia de “avanzar,
reformar y conservar”. De lo que se desprende que,
cualquier renovacion debe estar justificada y que
cualquier proceso de modernizacién no exige,
ineludiblemente, olvidar o eliminar lo anterior.

La mayor parte de las veces en que se somete a
debate nuestro sistema electoral espanol, no resulta
objeto especifico del mismo el modo o naturaleza del
derecho de voto' y ello con la excepcion del voto por
correspondencia que ha generado ciertas reformas y
algln que otro pronunciamiento jurisprudencial, no
siendo aun hoy, este Ultimo, un tema satisfactoria-
mente regulado®.

El voto electrénico, tanto en sede parlamentaria como
en el ambito de los procesos electorales ciudadanos,
debe ser un instrumento al servicio del derecho de
voto parlamentario o ciudadano y debe comportar
incuestionables ventajas 0 mejoras respecto de los
sistemas tradicionales o clasicos de votacion. Sélo en
este caso y de ninguna otra manera deberia, a
nuestro juicio, afrontarse y enfrentarse la importante e
incierta reforma que supondria la modificacion del
actual modo de voto electoral ciudadano, mediante
los clésicos sobres y papeletas, por cualquiera de las
alternativas de voto electrénico, incluido el voto por
internet®, que no solo otros paises vienen utilizando,
sino que nuestro propio Estado ha experimentado ya,
sin efectos juridicos, en alguna ocasion.

2 m EL DERECHO DE SUFRAGIO EN
NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Si hemos partido de la necesidad de identificar cuéles
son los problemas de nuestro actual proceso
electoral para obrar en consecuencia aprovechando
el potencial que representan las Nuevas Tecnologias
puestas a su servicio, debemos por tanto analizar
todos los aspectos y pormenores que el desarrollo y
ejercicio del derecho de sufragio comporta.

NOTAS

El derecho a participar en los asuntos publicos,
reconocido en nuestro articulo 23 de la Constitucion
de 1978 y que puede concretarse, de alguna
manera a través del derecho de sufragio de cada
ciudadano, ha sido objeto de muy diferentes
estudios y/o andlisis. Pero de todos ellos vamos a
Subrayar los siguientes aspectos: que cuando
hablamos de voto ciudadano en cualquier proceso
electoral estamos frente a un derecho, que es un
derecho universal, libre, igual, directo y secreto y
que se ejercita, por el momento y segun regula
nuestra Ley Organica de Régimen Electoral General,
bien mediante sobres y papeletas de manera directa
y presencial, bien por correspondencia y con la
estricta observancia de lo establecido para esta
modalidad (arts. 72-75 LOREG).

Nuestro Tribunal Constitucional ha subrayado,
recientemente, la importancia del concepto de
“representacién” como motor incuestionable del
articulo 23 de la CE. Y asf la STC 135/2004, de 5 de
agosto, [(en su fundamento juridico cuarto, punto c)]
establece, refiriéndose al art. 23.1 de la CE que:
“...preserva el derecho de todos los ciudadanos a
participar en los asuntos publicos, en lo que ahora
interesa, por medio de representantes, pues el
concepto constitucional de representacién incorpora,
sin duda, una referencia a un modo de constitucion
democratica de determinadas instituciones publicas
que debe ser respetado como contenido necesario
de ambos derechos. De modo que, aunque la
igualdad hubiera sido respetada, también hemos de
examinar, en procesos como el que nos ocupa, Si
determinada norma o el acto de aplicacion de ésta se
atempera o resulta conciliable con lo que cabe
reconocer como concepto 0 imagen
constitucionalmente garantizado de la representacion
politica [argumento que ya habia sido expuesto en
pronunciamientos anteriores del Tribunal
Constitucional como la STC 185/1999, de 11 de
octubre, F°J° 6 €)].

En definitiva, cualquier utilizacién de instrumentos,
bien sean tecnoldgicos o no, para permitir, facilitar y/o
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mejorar el derecho de sufragio, tendra que estar
subordinada a ese concepto de “representacion
politica” que explica el TC y asi debera reflejarse en
toda articulacion normativa que de los instrumentos
se haga.

Solo cabe hablar de Nuevas Tecnologias si estas
contribuyen a mejorar el concepto de representacion
politica inherente al derecho fundamental de
participacion. Sin que debamos entender al respecto
que multiplicar las posibilidades de participacion sea,
sin mas, mejorar la representacion politica’.

SU DESARROLLO E INTERPRETACION
JURISPRUDENCIAL

Para analizar si un determinado instrumento se ajusta
fielmente a las exigencias o demandas del objeto u
objetivo al que sirve, resulta necesario un completo y
profundo conocimiento de éste. Nuestro maximo
intérprete de la Constitucion espafiola ha ido
esgrimiendo argumentos juridicos en tal sentido, y asi
ha asumido la tarea de desgranar y pormenorizar
todos los extremos del derecho de sufragio que
contiene el articulo 23.1 de nuestra Norma
Fundamental. Todos ellos constituiran el objeto al que
mas tarde deberemos aplicar la herramienta
denominada “voto electrénico”.

Del articulo 23 de nuestra Carta Magna, nos interesa, a
los efectos de este estudio, destacar como se ha
interpretado el apartado primero del mismo, ya que es
el precepto que recoge expresamente el “derecho de
los ciudadanos a participar en los asuntos publicos”.

En este articulo se protege tanto el derecho electoral
activo como el derecho electoral pasivo (STC
71/1989, F°J° tercero); ambas manifestaciones de un
mismo derecho son aspectos indisociables de una
misma institucion, nervio y sustento de la democracia:
el sufragio universal, libre, igual, directo y secreto,
arts. 68.1y 69.1 (STC 24/1990, F°J° segundo).

Rosa M2 Fernandez Riveira

Otro aspecto importante del derecho de sufragio, en
las dos manifestaciones aludidas, es la titularidad del
mismo. El derecho de sufragio lo ostentan sélo “los
ciudadanos”, excluyéndose a los sindicatos o a los
partidos politicos (SSTC 52/1982, de 22 de julio;
5/1983, e 4 de febrero; 23/1983, de 25 de marzo y
51/1984, de 25 de abril). Estos Ultimos, asi como las
agrupaciones politicas no seran, en ningln caso,
titulares del derecho que nos ocupa sino
“instrumentos fundamentales” en aras de la
manifestacién y formacion de la voluntad popular
(STC 63/1987, 20 de mayo).

La titularidad del derecho de sufragio en cuanto
derecho fundamental es decisiva. Y asi, el Tribunal
Constitucional ha senalado, STC 85/2003, de 8 de
mayo: “la disolucion de un partido politico no
comporta la privacion del derecho de sufragio, activo
0 pasivo, de quienes fueron sus promotores,
dirigentes o afiliados. Semejante consecuencia sélo
puede traer causa de un procedimiento judicial
especificamente centrado en la conducta o en las
circunstancias de personas fisicas, quienes, en los
términos previstos por la ley, Unicamente pueden
verse privadas del ejercicio del derecho fundamental
reconocido en el art. 23.1 CE si concurren las causas
también taxativamente fijadas por el art. 6 de la Ley
electoral, entre las que no figura la vinculacion con un
partido disuelto en aplicacion de la Ley Organica
6/2002”. Ciertamente, y como ya entonces se
advertia, la disoluciéon misma del partido ha debido
fundamentarse en una conviccién judicial para cuya
definicién han podido ser determinantes, entre otros
muchos elementos de valoracion y juicio, las
conductas observadas en el pasado por aquéllos a
quienes fundadamente se tiene como elemento de
continuidad subjetiva entre el partido ilegalizado y la
agrupacion electoral que pretende continuarlo de
manera fraudulenta. Ahora bien, esas conductas no
habran “sido objeto de enjuiciamiento en el proceso
de disolucion mas que a los fines de aquilatar la
trayectoria del partido, finalmente incursa en las
causas de disolucion establecidas en los arts. 9y 10
de la Ley" y, por lo mismo, “con la disolucién ... no se

NOTAS
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perjudican los derechos individuales de sus dirigentes
y afiliados”, (F°J° décimoquinto).

Por otra parte el Tribunal ha destacado la importancia
de conocer la verdadera naturaleza del derecho de
voto del elector y asi sefala, “la decision del elector es
asf producto de una motivaciéon compleja que soélo el
andlisis socioldégico concreto permitiria, con mayor o
menor precision, establecer en cada caso. De
acuerdo con la Constitucion (arts. 6, 23, 68, 69, 70 y
140) es inequivoco, sin embargo, que la elecciéon de
los ciudadanos soélo puede recaer sobre personas
determinadas y no sobre los partidos 0 asociaciones
que los proponen al electorado. El procedimiento
legalmente establecido para la sustitucion de
candidatos antes de la proclamacién de los electos y
para cubrir las vacantes producidas en los érganos
representativos puede quizas enturbiar para algunos
esta evidencia, pero ese enturbiamiento debe quedar
disipado con la simple reflexion de que tal
procedimiento es una consecuencia técnica del
sistema proporcional, dentro del cual no cabe la
celebracion de elecciones parciales para cubrir una
sola vacante y opera por ello con referencia a la lista
propuesta a los electores, con independencia de que
la propuesta haya sido presentada por un partido
politico, que preexiste y subsiste a la eleccién, o por
una simple agrupacion electoral que, en cuanto tal,
desaparece con la celebracion de aquélla” (STC
10/1983, de 21 de febrero, F°J°).

Sera la Ley Organica de Régimen Electoral General,
la norma que se encargue de regular todo lo relativo
al desarrollo de los procesos electorales. El derecho
fundamental de sufragio es un derecho de
configuracion legal: “En efecto, hemos dicho en
sucesivas ocasiones que el derecho fundamental
que garantiza el art. 23.2 CE, como el que reconoce
el apartado 1 del mismo precepto constitucional,
encarna el derecho de participacion politica en el
sistema democratico consagrado por el art. 1 CEy es
la forma esencial de ejercicio de la soberania por el
conjunto de los ciudadanos (SSTC 51/1984, de 25 de
abril, FJ 2; 38/1999, de 22 de marzo, FJ 2; 107/2001,

NOTAS

de 23 de abril, FJ 3; 64/2002, de 11 de marzo, FJ 2;
177/2002, de 14 de octubre, FJ 3). Ese ejercicio se
desenvuelve en los términos que establecen las leyes
0, en su caso, los Reglamentos parlamentarios pues,
como también hemos afirmado con reiteracion, no en
vano se trata de derechos fundamentales de
configuracién legal, debiendo respetarse la igualdad
de todos en su ejercicio y evitar perturbarlo con
obstaculos que puedan colocar a unos
representantes en condiciones de inferioridad
respecto de otros. La privaciéon o perturbacion al
representante politico de la practica de su cargo
menoscaba su derecho de participar en los asuntos
publicos de los ciudadanos (SSTC 10/1983, de 21 de
febrero; 32/1985, de 6 de marzo, FJ 3). Compete a la
Ley y, en determinadas materias, a los Reglamentos
parlamentarios, fijar y ordenar, precisamente, esos
derechos y facultades que corresponden a los
distintos cargos y funciones publicas.” (STC
226/2004, de 29 de noviembre, F°J° segundo).

Por lo tanto, si una de las caracteristicas del derecho
de sufragio es que debe ser igual, tal igualdad se
quiebra si ex post el desarrollo del cargo publico por
el representante, libremente elegido, no se ejercita
libremente. En este caso el sufragio inicialmente
ejercido no serfa igual, ya que la participacion en los
asuntos publicos tampoco serfa igual, estaria
mermada como la actividad del representante
publico.

También se ha pronunciado el TC sobre otras
caracteristicas del derecho de sufragio, prescritas
constitucionalmente, y asi lo ha hecho sobre el
secreto de voto al sefalar: “entre el objeto de
proteccién del derecho a la intimidad no se
encuentran los datos referentes a la participaciéon de
los ciudadanos en la vida politica, actividad que por
su propia naturaleza se desarrolla en la esfera publica
de una sociedad democratica, con excepcion del
derecho de sufragio activo dado el caracter secreto
del voto. De esta manera, el ejercicio del derecho de
participacion politica (art. 23.1 CE) implica en general
la renuncia a mantener ese aspecto de la vida
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personal alejada del publico conocimiento” (STC
99/2004, de 27 de mayo, F°J° décimotercero).

En definitiva, el derecho fundamental de sufragio
electoral a pesar de ser un derecho de configuracion
legal es de tal magnitud y trascendencia para el
correcto funcionamiento de nuestro Estado Social y
Democratico de Derecho que, sefala el TC: “Para
llevar a cabo esta labor hermenéutica hemos de
guiarnos por el principio de interpretacion mas
favorable a la efectividad de los derechos
fundamentales, al que nos hemos referido, entre
otras, en la STC 87/1999, de 25 de mayo, en cuyo
fundamento 3 dijimos: “Aunque el derecho
reconocido en el art. 23.2 CE es un derecho de
configuracioén legal, cuando éste se proyecta sobre el
ejercicio de los derechos de sufragio adquiere una
especial densidad constitucional que se manifiesta
en la obligacion, reiteradamente subrayada por la
doctrina de este Tribunal, de que tanto la
Administracién electoral como los Jueces vy
Tribunales al revisar los actos y resoluciones dictados
por aquélla, opten por la interpretacion de la
legalidad mas favorable a la eficacia de tales
derechos. En efecto, como se declard en la STC
76/1987, ese principio hermenéutico de la
interpretacion mas favorable ‘es de especial
relevancia en el proceso electoral, en donde se
ejercen de manera efectiva los derechos de sufragio
activo y pasivo que, por estar en la base misma de la
legitimacion democratica del ordenamiento politico,
han de recibir un trato especialmente respetuoso y
favorable’. Razdon que asimismo explica que la
doctrina de este Tribunal se oriente hacia un criterio
antiformalista ... “

Idénticos motivos justifican por qué en el recurso de
amparo electoral resulta siempre prioritario el
conocimiento de la verdad material (STC 157/1991, FJ
4), a cuyo fin debe el Tribunal revisar si la interpretacion
de la legalidad configuradora de los derechos de
sufragio se ha realizado secundum Constitutionem
(STC 24/1990, FJ 2) e, incluso, si la valoracion juridica
de los hechos llevada a cabo por los 6rganos judiciales

Rosa M2 Fernandez Riveira

‘ha ponderado adecuadamente los derechos
fundamentales en juego’ (STC 25/1990, FJ 6)"°.

No s6lo en estas ocasiones, sino en otras muchas se
han pronunciado nuestros Tribunales interpretando
matices, sutilezas derivadas de determinadas
coyunturas y, por supuesto también, elementos
decisivos y determinantes de nuestro derecho de
participacion politica materializado en el ejercicio del
voto. Hemos destacado algunas que dibujan un
marco amplio, tan amplio como el que disefa nuestro
Constituyente a través del art. 23 y 68.1 de nuestra
Norma Fundamental.

¢QUE DEFICIENCIAS PRESENTA EL ACTUAL
DERECHO DE VOTO DEL CIUDADANO ESPANOL?

Tal y como nos referfamos al principio de este estudio,
para poder seleccionar y disefiar herramientas o
instrumentos eficaces y Utiles en el desarrollo del
derecho de sufragio, es ineludible hacer un buen
diagnostico capaz de identificar las principales
“dolencias” o defectos que padece nuestro actual
proceso electoral como cauce y cadena de
instrumentos orientados al pleno ejercicio del derecho
de sufragio.

De entre todos, ellos tal vez, podriamos hacer una
separacion entre los defectos o vicios materiales v,
aquellos otros de naturaleza mas formal. Estos
Ultimos, seguramente, mas receptivos con el
potencial de lo que denominamos Nuevas
Tecnologias, esto es, voto electrénico.

Si en el primer grupo, al que ahora no nos vamos a
referir, podemos citar, entre otros, la
desproporcionalidad en la relacién entre votos vy
escanos, el tipo de listas electorales y el peso
excesivo atribuido a los partidos nacionalistas en
contextos de Gobiernos minoritarios®; en el segundo
bloque de problemas, que es del que nos vamos a
ocupar, incluye aspectos como:
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El modelo de “cabina electoral” como medio para
garantizar el secreto del voto.

Tenemos un deficiente modelo de cabina electoral,
que no siempre estd presente en los colegios
electorales y que, la mayoria de las veces, no alberga
en su interior las papeletas electorales. La realidad de
nuestros procesos electorales, hasta la fecha, pone
de relieve el incumplimiento de articulos como, por
ejemplo, el 81 de la LOREG: “1. Cada Mesa debe
contar con una urna para cada una de las elecciones
que deban realizarse y con una cabina de votacion. 2.
Asimismo debe disponer de un nimero suficiente de
sobres y de papeletas de cada candidatura, que
estaran situados en la cabina o cerca de ella. 3. Las
urnas, cabinas, papeletas y sobres de votacion deben
ajustarse al modelo oficialmente establecido. 4. Si
faltase cualquiera de estos elementos en el local
electoral, a la hora sefialada para la constitucion de la
Mesa o en cualquier momento posterior, el Presidente
de la Mesa lo comunicara inmediatamente a la Junta
de Zona, que proveera a su suministro.”

Por su parte el art. 86 de la LOREG, al que ya nos
hemos referido en péagina anteriores, también
confirma este mal uso de las cabinas. Las cabinas
tienen como finalidad preservar el caracter secreto del
sufragio, pero el modo en que sobre las mismas se
pronuncia el legislador, convierte esta herramienta en
algo de escasa utilidad para el objetivo con el que en
principio se disenaron.

La complejidad y elevado coste de una papeleta
por cada candidatura

Actualmente el coste de impresiéon de las “infinitas”
candidaturas es elevadisimo. La posibilidad de una
papeleta Unica supondria una reduccion del gasto
importantisima’. Bien es cierto que la papeleta podrfa
contener tan solo el nombre y simbolo de las distintas
formaciones politicas cuyas candidaturas hubieran
sido proclamadas y, a lo sumo, el primer candidato de
la lista, lo que sin duda implicaria ciertos cambios
para el elector que no ahora no podria saber,
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mediante la papeleta, quiénes forman parte y en qué
orden de cada candidatura presentada.

Los problemas derivados de la elaboracion vy
actualizacién del Censo Electoral, en especial del
CERA, Censo Electoral de Residentes Ausentes.
Ademés de los numerosos problemas que plantea el
voto por correspondencia®.

La mayoria de los electores que integran el Censo de
Residentes Ausentes se encuentran con que
dependen del envio de documentacion por la Oficina
del Censo Electoral, documentacion que incluye las
papeletas de votacion. A su vez y con posterioridad
tendréan que ser los servicios de correo del pais de
destino los que hagan, finalmente, efectiva la entrega
de la documentacion al votante.

Una vez recibidos los papeles de la votacion y la
informacién al respecto, el votante tiene que remitir
por correo certificado a la Junta Electoral provincial su
opcion de voto, o bien hacer entrega de la misma en
el Consulado correspondiente. Todo este tedioso y
lento procedimiento se ve encorsetado, ademas, por
unos acuciantes plazos, por ejemplo, la recepcion del
voto por la Junta Electoral provincial sélo sera valida
antes del tercer dia posterior a la votacion.

Para el voto por correo®, en general, también son un
problema los perentorios plazos, segun la LOREG,
art. 72 a) se determina: “El elector solicitara de la
correspondiente Delegacién, a partir de la fecha de la
convocatoria y hasta el décimo dia anterior al de la
votacion, un certificado de inscripcion en el Censo...”
Por otra parte, el art. 73.2 establece: “...La Oficina del
Censo Electoral remitird por correo certificado al
elector, a partir del trigésimo cuarto dia posterior a la
convocatoria y antes del sexto dia anterior al de la
votacion...” El plazo que se le concede finalmente al
elector para votar por correo tendra que ser, en todo
caso, antes del tercer dia previo al de la celebracion
de las elecciones (art. 73.3 LOREG). En definitiva
podemos ver que el voto por correo presenta lagunas
sobre la igualdad de trato de los electores.
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La disponibilidad actual sobre el caracter secreto
del Derecho de sufragio comporta una quiebra
importante de este derecho.

Esta caracteristica no sélo se comprueba al analizar
nuestro modelo de cabinas, sino también en relacién
a otros extremos del proceso.

La regulacién que hace nuestra Norma Fundamental
sobre las caracteristicas del Derecho de sufragio es
clara y precisa, por lo tanto, no cabe un voto que no
se ejercite de modo secreto. No debe ser una
eleccion el modo del voto y asi, por ejemplo,
podemos citar las actitudes frecuentes de ciertos
lideres politicos que muestran a los medios de
comunicacion sus opciones personales de voto. Esto
implica que no se pueda garantizar en todos los
casos que tales sufragios sean libres y ello no resulta
baladi en ningun caso, mucho menos en coyunturas
politicas tales como la que tiene, por ejemplo, la
Comunidad Auténoma vasca'.

Pero de todos modos quedan sin respuesta
satisfactoria varios aspectos relacionados con el
voto de los residentes ausentes y con el voto por
correo en general, ¢qué ocurre, por ejemplo, con
aquellos residentes ausentes incapacitados
fisicamente para desplazarse y hacer entrega
personal o envio por correo certificado de su sobre
de votacion'?; ¢permiten estas modalidades de voto
al elector la versatilidad necesaria para que, una vez
solicitada esta modalidad de voto, se pueda cambiar
de idea y decidir votar personalmente el dia de las
elecciones?, ¢Puede el elector que vota por correo
disfrutar como cualquier otro ciudadano titular del
derecho de sufragio disfrutar en su totalidad de la
“‘campana electoral” y de la “jornada de reflexion”
teniendo que cerirse a unos determinados y
exigentes plazos?, ¢un voto que depende, en gran
parte, del buen funcionamiento y diligencia del
servicio de correos y que, ademas, no se escruta de
modo simultaneo al restos de votos emitidos (arts.
75.4 y 5 de la LOREG), puede considerarse un voto
igual, al de cualquier otro elector?
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Consideramos, después de exponer algunas de las
deficiencias procedimentales que presenta nuestro
proceso electoral, que el voto electrénico podria ser
util en aras de su posible subsanacion o mejora. No
obstante y aunque en epigrafes posteriores
dedicaremos nuestra reflexion al voto electrénico
expresamente, si anticiparemos que la Junta Electoral
Central, méaximo érgano de nuestro Ordenamiento
Juridico en el marco electoral se ha pronunciado en
dos ocasiones sobre este instrumento.

La Junta ha destacado la importancia de un periodo
de prueba y de observancia de los potenciales
efectos de una implementacion del voto electrénico
en nuestro Ordenamiento Juridico que debe, de
momento, quedar enmarcado en una fase
experimental. Nuestro méximo 6rgano en materia
electoral estima que aln no estamos preparados
para utilizar, con plena validez, mecanismos de voto
electrénico. El primero de los acuerdos de la Junta es
de 25 de octubre de 1995 y se produjo con motivo de
una consulta catalana. En este sentido se dijo: “En
cuanto la utilizacion del voto electronico es una
facultad, segun la experiencia que pretende
desarrollar la Generalitat de Cataluha, de la que el
elector puede hacer uso voluntariamente, siempre a
continuacién de depositar la papeleta, y salvandose
en todo caso el secreto de sufragio, teniendo en
cuenta que no tiene otro caracter que el de prueba
para estudiar su hipotética implantacion en el futuro,
y siempre que no interfiera ni en el desarrollo de la
votacién ni en el escrutinio, en los términos
establecidos en la LOREG, no hay ninguna objecion a
plantear por esta Junta Electoral Central. La Unica
votacion y el Unico escrutinio valido a todos los
efectos seran los efectuados ante vy por,
respectivamente, de la Mesa electoral.”

Cinco anos después, concretamente el 9 de febrero
de 2000, vuelve a ser consultada la JEC por la
Direccion General de Politica Interior, a cerca de la
posibilidad de efectuar una experiencia a modo de
prueba pero, esta vez, de votacién a través de internet
en los municipios de Villena (Alicante), Zarauz

NOTAS

353



NUEVAS POLITICAS PUBLICAS

Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones Piblicas

354

L0S DERECHOS FUNDAMENTALES Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

(Guiplzcoa) y en Ourense. La JEC respondié lo
siguiente: "A juicio de esta Junta Electoral Central,
resulta desaconsejable realizar en periodo electoral la
experiencia a que se refiere la consulta, ante la
posibilidad de inducir a confusion a los electores y el
riesgo de que no se puede garantizar totalmente el
secreto de las posiciones de cada ciudadano.”

3 m EL NUEVO PROYECTO DE LEY VASCO
DE VOTO ELECTRONICO

La Comunidad Auténoma vasca se ha encargado,
ya por segunda vez, de intentar regular
juridicamente el uso de voto electrénico en sus
procesos electorales. Es la Unica experiencia
normativa que tenemos en Espafa y si bien no
debemos descuidar que se trata de una experiencia
normativa autonémica, puede ser fuente de
reflexiones y conclusiones Utiles para un futuro.

Si nos detenemos ahora en el “instrumento”,
debemos tener presente como premisa previa y como
referencia constante que, muchas veces, los
instrumentos son de tal magnitud, naturaleza y
trascendencia que proyectan respecto del objeto, en
este caso el derecho de sufragio, efectos
“configuradores”. No es baladi para el escultor la
herramienta que emplea en su obra, ni para el
profesor el método que emplea con sus alumnos.

No soélo debemos conocer perfectamente el
contenido, naturaleza y deficiencias de nuestro
derecho de sufragio reconocido constitucionalmente
y regulado normativamente en la LOREG sino que
debemos conocer la herramienta que representan las
nuevas tecnologias aplicadas al voto.

No vamos a desarrollar ahora, puesto que no es el
objeto de estas lineas, una descripcion detallada de
la naturaleza, elementos, efectos, tipos o
modalidades de voto electrénico que la experiencia,
nacional o extranjera, nos ha ido gradualmente
ofreciendo. Nos remitimos a otros textos™ para ello.
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El voto electrénico se usa ya, de forma asidua, en una
gran mayoria de Parlamentos modernos y, desde
hace afos viene siendo utilizado por algunos paises
en sus procesos electorales'™, bien es cierto que aun
con muchos interrogantes y deficiencias. Jeremy
Bentham sefala que las palabras de la ley deben
pesarse como diamantes pues, “...junto a la l6gica de
la argumentacién, el arte de legislar precisaba un
estricto dominio del lenguaje pues, al finy al cabo, las
leyes son palabras y “la vida, la libertad, propiedad,
honor, todo lo méas precioso que tenemos depende
de la eleccion de las palabras™. Resulta extrapolable
la reflexion de Bentham cuando hablamos de
incorporar, al clésico derecho de sufragio del articulo
23 de nuestra Constitucion, una nueva herramienta. El
derecho de voto es la principal fuente de legitimacion
de nuestro sistema de gobierno y el motor de nuestro
Estado, habra que cuidar su naturaleza, contenido y
elementos como si de un diamante se tratara.

Voto electrénico es cualquier voto que utiliza
herramienta de tal naturaleza en su proceso de
ejercicio y posterior desarrollo. En esta definicion tan
amplia caben muchas modalidades de voto, el voto
por internet también. En el proyecto de Ley vasco que
vamos a estudiar se utiliza una papeleta con una
franja o ventana de identificaciéon que sera leida por
un aparato electronico.

LA EXPERIENCIA VASCA: EL NUEVO
PROYECTO DE LEY DE 6 DE JULIO DE 2004

Ya sabemos que nuestro Ordenamiento Juridico no
ha regulado, hasta la fecha, nada relativo a voto
electrénico, tan sélo la Comunidad Autbnoma vasca y
con caréacter exclusivo introduce a modo de reforma
de su Ley 5/1990, de 15 de junio (Ley de elecciones
al Parlamento vasco) y por medio de la Ley 15/1998,
de 19 de junio, un Capitulo X (arts 132 bis a 132
septies) cuyo titulo es: “El voto electrénico™.

En la Ley de 1998 se introduce un tipo de voto
electrénico que utiliza tarjetas con banda magnética.
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Estas, son las receptoras de la opcidon de voto del
elector, a través de una pantalla de votar ubicada en
una cabina electoral que manipularé el elector. Y, una
vez recogida su opcion de voto en la tarjeta se dirigira
con ella hacia la urna electronica situada en la Mesa
donde, finalmente, quedara depositada y registrada.
Esta Ley aln no ha sido aplicada puesto que en el
Texto del ano 1998, en su Disposicion Final primera se
sefialaba; “1.— Lo dispuesto en el articulo segundo de
esta Ley respecto del voto electrénico no sera de
aplicacion en las elecciones al Parlamento vasco que
se celebren en 1998. 2.— Su aplicacion en las
posteriores elecciones al Parlamento vasco se
declarara, a propuesta del Gobierno, por el
Parlamento  vasco, quien determinara las
circunscripciones electorales y las secciones o
municipios en que hayan de aplicarse, la
compatibilidad o no del voto por papeleta y del voto
electrénico y, en su caso, la progresiva implantacion
de este.”

En definitiva, la Ley de 1998 permite la convivencia del
sistema tradicional o clasico de votacion por sobres y
papeletas y, al mismo tiempo, el de voto electrénico y
relega su utilizacion efectiva en unos comicios a una
potencial consulta del Gobierno y nuevo
pronunciamiento del Parlamento al respecto.

Ahora bien, lo curioso de tal precepto normativo que
aun permanece inaplicado, es que ya esta siendo
objeto de reforma. Asf, el correspondiente Proyecto
de ley de reforma de la Ley de elecciones al
Parlamento vasco se encuentra, en el momento
actual, en plena tramitacion parlamentaria. El Texto
del Proyecto de Ley se presenta en la Camara vasca
para el inicio de su tramitacion, el 6 de julio de 2004,
admitiéndose por la Mesa y ordenandose su remision
a la Comisién parlamentaria de Instituciones e Interior.

Varias ideas son puestas de relieve en la Exposicion
de motivos de este nuevo Texto normativo. En todas
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ellas se aprecia claramente un cierto cambio del
legislador en sus reflexiones generales sobre las
denominadas Nuevas Tecnologias, probablemente
derivadas de las multiples experiencias que esta
Comunidad ha realizado en esta materia'®.

1.- La aparicion de cierta prudencia o desconfianza
respecto de la utilizacion y aplicacion de las
Nuevas Tecnologias.

Si en un primer momento, la Exposicidon de motivos
del Texto del afno 1998 planteaba el reto del voto
electrénico como una respuesta de la Comunidad
Autdnoma vasca frente al desafio de las Nuevas
Tecnologias, ahora, se introduce expresamente una
preocupacion distinta: “Las tecnologias han
suscitado el problema de su relacion con los
derechos y libertades. Los avances tecnologicos han
servido algunas veces como instrumento de
reduccion de la libertad... Las instituciones publicas
vascas estiman que el proceso tecnolégico va a tener
cada vez una mayor importancia en los procesos
democraticos, siendo necesario hacer frente a la
relacion de las nuevas tecnologias con los
procedimientos democréaticos. Las tecnologias,
afectan sustancialmente a la realidad en la que se
aplican. Es mas, los efectos en esa realidad pueden
ser muy diversos y las consecuencias pueden
ademas valorarse de forma muy distinta”

En la reforma de 1998 se otorgaba categdricamente
a las Nuevas Tecnologias, con carécter general, v, al
voto electronico, en particular, la confianza ilimitada
del que recibe algo bueno y recomendable en su
conjunto: “El voto electronico, al igual que el
tradicional, facilita el ejercicio de las libertades
publicas, teniendo un importante efecto educativo al
aproximar a los ciudadanos la utilizacién de
tecnologias que encuentran cada vez mayor
aplicacion en los mas diferentes ambitos de la vida.
Las nuevas tecnologias tienen incidencia en la
actividad  ordinaria de los  ciudadanos,
presentandose su conocimiento generalizado como
un requisito ineludible para el progreso social y
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econdémico. “Las sociedades mas avanzadas seran
aquéllas en las que las nuevas tecnologias
encuentren aplicacién de forma méas extensa vy
diversa, es decir que sean utilizadas por mayor
nuimero de ciudadanos y en los campos mas
diversos del acontecer social. El establecimiento del
voto electronico 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
Autonoma del Pais Vasco. Es por tanto un primer
paso en este proceso de modernizaciéon de la vida
politica, mejorando los procedimientos electorales
anteriores y educando a la poblacién en la utilizacion
de las nuevas tecnologias, que abren unas
perspectivas e interrogantes de gran trascendencia
en el desarrollo de las formas de participacion
democrética.”

Observamos en ambas redacciones un cierto
cambio de “percepcién” de lo que se denominan
Nuevas Tecnologias y voto electronico. Ahora se
llega incluso a pensar en la necesidad de no obviar
que pueden, las herramientas tecnoldgicas, lesionar
o restringir derechos.

2.- La percepcion de dos lenguajes y marcos
distintos, con normas de funcionamiento distintas: el
marco tecnolégico y el marco de los valores vy
principios democraticos.

“El progreso tecnoldgico debe acompanarse de la
voluntad politica de aplicarlo razonablemente
conforme a unos valores y principios democraticos
que no son los derivados Unicamente del proceso
técnico. La evolucion técnica o tecnoldgica tiene sus
propias Leyes vinculadas a sus propios procesos de
desarrollo y en especial a la eficacia. Los principio
democraticos no pueden permitir que la tecnologia se
les imponga sin senalar los caminos que hagan
armonizable ese desarrollo tecnolégico con los
derechos vy libertades de los ciudadanos vy
ciudadanas vascas.”
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3.- La necesidad de una “aplicacién gradual” de las
Nuevas Tecnologias al funcionamiento y desarrollo de
la democracia.

El procedimiento de voto electrénico procura una
aplicacion “dulce” de las nuevas tecnologias a los
procesos electorales. Los ciudadanos y ciudadanas
vascas van a encontrarse con una forma de ejercicio
del derecho de voto que, manteniendo sus elementos
caracterizadores, permite sin embargo la puesta en
funcionamiento y aplicacion de las nuevas
tecnologias, lo que a su vez es percibido sin esfuerzo
por el elector o electora

4.- La conviccién de que las Nuevas Tecnologias son
un instrumento, no una panacea, y como tal debe
estar al servicio de los “principios democraticos”.

“La introduccién de esta forma de votacion no tiene
solamente consecuencias desde el punto de vista del
contaje de los votos. Introducir este sistema electoral
significa mucho mas. Significa el inicio de la
aplicacion de las nuevas tecnologias a los
procedimientos democréticos pero de forma que esa
aplicacion sea respetuosa con ellos. Mediante la
aplicacion de este sistema de voto se quiere iniciar un
proceso en el que los principios democréaticos
constituyen los ejes vertebradores de la aplicacion de
las Nuevas Tecnologias”; “...La libertad no debe
seguir a la Tecnologia sino ser su guia. Nuestra
responsabilidad democratica nos sitla ante la
obligacion de adecuar la tecnologia a la libertad y no
alainversa. ”

5.- La conveniencia de mantener el sistema
tradicional o clasico de sobres y papeletas con el
sistema de voto electronico.

“..conjuga la tradicion 'y el  progreso,
compatibilizando el voto con papeleta y el voto
electronico, permitiendo el recuento instantaneo de
las papeletas y el proceso automatico de transmision
y comunicacion de los resultados electorales.”
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Pero no soélo en la Exposicidn de motivos apreciamos
cierta evolucién del legislador vasco también
encontramos novedades importantes respecto del
sistema de voto electronico que se recoge por la Ley
de 1998. Ya no hablamos de tarjeta con banda
magnética sino de papeleta que se lee
electrénicamente por la urna electrénica y de ahi que
se considere este sistema méas gradual y
conservador. El impacto que, previsiblemente,
producira en el elector sera menor y las costumbres
inherentes a los procesos electorales no se veran tan
radicalmente afectadas.

El nuevo Capitulo X del Proyecto de Ley del 2004
comienza haciendo referencia a los elementos del
nuevo sistema de voto electrénico que son: a) la
papeleta de votacién, b) la urna electronica, c) las
tarjetas de control de apertura y cierre de la urna y d)
el aparato comprobador de papeletas de votacion
(art. 132 bis ).

Las papeletas, que tendran cierto parecido con las
papeletas clasicas de papel, podran plegarse y
cerrarse. En la cara interna de la papeleta, aparecera
de forma impresa la denominacion, siglas y simbolos
de la correspondiente candidatura. Asimismo, la
novedad importante que tales papeletas introducen
serd la llamada “ventana de reconocimiento” que
aparece en la cara externa de la papeleta y que
permite: “...la identificacion de la candidatura y demas
opciones electorales de forma electrénica y que
puede ser verificada por el elector.” (art. 132 bis Il. 1.)

La funcidbn que desempefa la ventana de
reconocimiento es clave en el desarrollo del voto. El
escrutinio se realiza, en sentido estricto, a través de la
ventana de reconocimiento. En ella se contiene la
informacién electoral individual de cada elector. “La
informacién contenida en la ventana de
reconocimiento podré ser leida con total fiabilidad y
seguridad por el lector de la maquina electronica de
la urna. El sistema de voto electrénico garantiza
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plenamente la libertad de emision del voto y el secreto
de voto y de escrutinio.” (art. 132 bis IV)

Las Juntas Electorales, tanto de la Comunidad
Auténoma como las de Territorio Histérico, siguen
siendo las responsables de garantizar la
transparencia y objetividad de los procedimientos de
votacion y escrutinio en las Mesas electorales. Para
ello pueden contar con el apoyo y colaboracién del
Servicio Informatico del Parlamento vasco.

También se tiene presente, en cierta medida, a los
electores que votan por correo y asi sefala la ley
(articulo 132 bis VII, 7.): “El Gobierno adoptara las
medidas oportunas para garantizar que todos los
electores, incluidos los del voto por correo, tengan
un trato igualitario que les permita verificar la
opcién elegida en la ventana de reconocimiento de
la papeleta.”

Por su parte, y en cuanto al ejercicio concreto del voto,
podemos identificar los siguientes pasos a observar
por el elector. 1.— Seleccion del elector, en el interior de
la cabina, de la papeleta de votacion elegida. Con
relacion a este modo de proceder debemos subrayar
que, al igual que en el texto de 1998, se garantiza el
secreto de voto, ya que asi se dispone,
prescriptivamente, dejando de ser una opcion. 2.—
Verificacion de la papeleta en el “aparato
comprobador” que leera la ventana de reconocimiento.
3.— Cierre y pliegue, definitivo, de la papeleta y traslado
de la misma a la Mesa electoral. 4— Entrega de la
papeleta cerrada al Presidente de la Mesa. 5.— Lectura
por la urna electronica de la papeleta.

A partir de aqui el procedimiento puede continuar
desde dos opciones alternativas: 5.a) que la urna
electrénica tras la lectura de la papeleta la acepte o
5.b) que la urna electrénica rechace la papeleta, por
diversos motivos, tras haber efectuado su lectura. En
el primer caso, se abrira automaticamente el
obturador de la urna y el Presidente depositara la
papeleta en esta, incrementandose de forma
automatica en numero de votos que figuran en la
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pantalla. En el segundo supuesto, el Presidente
devolvera al elector la papeleta invitandole a que
repita el procedimiento observado.

6.a) Si el voto se ha registrado correctamente la Ley
establece que los vocales y, en su caso los
Interventores que lo deseen, anotaran en una lista
numerada el nombre y los apellidos de los votantes
por orden en que hayan emitido su voto expresando
el numero con que figuran en la lista del censo
electoral. Todo elector tendré derecho a examinar si
su nombre y apellidos han sido bien anotados en la
lista numerada de votantes que forme la Mesa.” (art.
132 quéter |. 4.y 5).

Es curiosa la redaccion que este nuevo texto otorga
para la que debemos entender como “supuesta
acreditacion” del elector, esta se hace a posteriori de
la lectura por la urna de la papeleta, si es que tal
tramite puede identificarse como tal”. Y ello a pesar
de la gran flexibilidad con que siempre se ha actuado
en lo relativo a acreditacion del elector. La
Jurisprudencia asi nos lo confirma en sentencias
como la del Tribunal Superior de Justicia de Navarra
de 4 de diciembre de 1989, relativa a la aceptacion de
un carnet de universidad como documento vélido de
identificacion o la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa de 4 de diciembre de 1989, que
aceptaba, en similares términos, la fotocopia del
Documento Nacional de Identidad.

En el texto de 1998, el art. 132 quater |. 4, establecia:
“Seguidamente, el elector debera dirigirse a la urna
electrénica manifestando al Presidente de la Mesa su
nombre y apellidos. Los Vocales y los Interventores
podran examinar el ejemplar certificado de la lista del
censo o las certificaciones censales aportadas,
comprobando si figura el nombre del votante y su
identidad, que se justificara mediante la exhibicion del
Documento Nacional de identidad o de alguno de los
documentos previstos en el articulo 105 de la Ley
5/1990, de Elecciones al Parlamento Vasco.”

Son muchas las preguntas que se suscitan al
respecto ya que en ningln caso se exige la
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acreditacion previa ante la Mesa del elector con los
documentos oportunos al efecto. El elector vota antes
de que se comprueben sus datos (articulos 85y 86.3
de la LOREG), équé ocurre si después de haber
votado el elector y haber sido registrado su voto por
la urna electrénica como valido no se encuentra en la
lista del censo electoral que tienen los miembros de la
Mesa? Podemos encontrarnos con un votante que
decida ejercitar su derecho de voto méas de una vez.
Asi, salvo que la diligencia que se presume de los
miembros de la Mesa haya sido verdaderamente tal y
ni aun asi, (articulo 132 quater Il. 4: “Si durante el
tramite de votacién los miembros de la Mesa
observan mala fe por parte del elector a la hora de
volver a votar con nuevas papeletas, el Presidente
tomara las medidas que estime convenientes para
impedir actuaciones que entorpezcan el normal
desarrollo de la votacién.”) podemos asegurar un
desarrollo correcto del proceso. El problema se
produciria, en cualquier caso, como resultado de que
sea previa la introduccién de la papeleta,
debidamente manipulada®, en la urna electrénica sin
haber comprobado los datos censales por los
miembros de la Mesa, al menos asi se desprende de
la lectura del articulado.

Volvemos ahora al punto quinto en el proceso de
desarrollo de la votacion. Aludiamos a dos lineas
alternativas de evolucion y la segunda presuponia
que la urna rechaza la papeleta, por motivos
indeterminados aun.

6.b) A continuacién, el Presidente devuelve la
papeleta “defectuosa” al elector y le invita a elegir una
nueva y a repetir el proceso de votacion.

También se hace referencia a la utilizacion de este
sistema por los votantes que ejercitan su derecho de
voto por correo. Para ellos se dispone como premisa,
art. 132 bis VIl 7, la exigencia de un “trato igualitario”
que les permita las mismas posibilidades que al resto
de los votantes.
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El computo de los votos recibidos por correo se
efectuard una vez concluido el plazo de votacion
publica, observandose el mismo procedimiento' que
el anteriormente descrito para el resto de los votantes
presenciales. Ahora bien, resulta curioso cuando
menos, que aqui sf se inadmite un voto si el votante no
esta inscrito en la lista del Censo electoral, lo que nos
lleva a deducir que, con caracter previo a la lectura por
la urna electrénica de la papeleta, se haré la pertinente
comprobacioén censal. “(art. 132 quater VI 1.)

La no admisién de la Mesa en los supuestos
recogidos en el anterior articulo podré ser objeto de
impugnacion, en cuyo caso la Mesa debera remitir a
la Junta electoral de Territorio Histérico tales votos.
También se remitira el voto por correo de aquellas
papeletas que, bien hubiesen sido rechazadas por la
urna, o bien fuesen de sobres que contuviesen mas
de una papeleta por votante, o la papeleta hubiese
sido objeto de cualquier alteraciéon sustancial.

La solucion y desarrollo de tales coyunturas exige al
lector del Proyecto de Ley, paciencia y grandes dotes
o tintes de detective profesional. El articulo 132 quater
VIl 1., remite al articulo 132 sexies 4. Este, a su vez,
hace referencia a los articulos 132 quater VIl. 1y 2y
132 quinques VI.3, pero aln no nos revela qué se
har& con las papeletas que han sido remitidas desde
la Mesa electoral. El articulo 132 sexies 4 establece:
“En relacion con lo establecido en los articulos 132
quater VIl 1y 2 y 132 quinques VI 3. de la presente
Ley, las papeletas de votacién electronica reservadas
por la Mesa, podran ser computadas en el escrutinio
por la Junta Electoral, mediante su lectura en el
aparato comprobador de papeletas verificando la
voluntad del elector, con total garantia del secreto de
voto.” Hasta aqui no salimos en absoluto de dudas,
équé se hace con las papeletas del voto por correo
(que presentan alguno de los problemas referidos
anteriormente) remitidas por la Mesa? El articulo
sefala que “podran ser computadas” pero, por
ejemplo, écdmo se computan las papeletas de
aquellos electores que son rechazadas por la urna
tras ser leidas?
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Pues bien, el articulo 132 sexies 8. dice: “La Junta no
podra anular ningdn acta ni voto. Sus atribuciones se
limitaran a verificar el recuento de los votos admitidos en
cada Mesa, segun se derive de las resoluciones de las
Mesas y asi obren en las actas o, en su defecto, en los
certificados de dichas actas, salvo en los casos previstos
en el apartado cuatro anterior y en el articulo 127 de la
Ley 5/1990, de elecciones al Parlamento vasco.”®

En definitiva, todo parece indicar que la Junta podra
anular los votos emitidos por correo que le ha
remitido la Mesa por estar dentro de aquellos
supuestos probleméaticos enunciados?'.

La regulacion en este nuevo texto de las
modalidades de voto enunciadas si presenta
importantes diferencias con relacién a lo que existia
hasta el momento.

Segln el texto de 1998 de maodificacion de la Ley
5/1990, de 5 de junio de elecciones al Parlamento
vasco es voto nulo, art. 132 quinques |. : “a) El voto
emitido en tarjeta con banda magnética grabada con
la opcién de voto nulo; b) El voto emitido en tarjeta
con banda magnética sin tener grabada opcién
alguna, por no haber sido utilizada la misma en la
pantalla de votar.

Por su parte, el articulo 115 de la Ley electoral vasca
de 1990 sefala: “Sera voto nulo: a) El voto emitido en
sobre o papeleta diferente del modelo oficial, asf
como el emitido en papeleta sin sobre, o0 en sobre
que contenga mas de una papeleta de diferente
candidatura. Si hubiera un sobre con méas de una
papeleta de la misma candidatura se computara
como un solo voto. b) El voto emitido en papeleta en
la que se hubieran modificado o tachado nombres de
los comprendidos en ella o alterado su orden de
colocacion. ¢) El voto en el que se contengan insultos
o0 cualquiera otra expresién ajena al voto. d) Cuando
los sobres lleven signos exteriores de reconocimiento.
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e) El voto emitido en papeleta de una candidatura
legalmente retirada de la circunscripcion electoral.”
(este Ultimo apartado e) se suprime con la reforma
que sufre este texto normativo en el ano 1998)

La Ley Organica de Régimen Electoral General en su
articulo 96. 1, 2, 3 y 4 establece: “Es nulo el voto
emitido en sobre o papeleta diferente del modelo
oficial, asi como el emitido en papeleta sin sobre o en
sobre que contenga mas de una papeleta de la misma
candidatura, se computara como un solo voto valido. 2.
En caso de elecciones al Congreso de los Diputados,
al Parlamento europeo, a los Ayuntamientos y Cabildos
Insulares seran también nulos los votos emitidos en
papeletas en las que se hubiera modificado, anadido,
sefalado o tachado nombres de los candidatos
comprendidos en ella o alterado su orden de
colocacion, asi como aquéllas en las que se hubiera
producido cualquier otro tipo de alteracién. 3. En el
caso de elecciones al Senado seran nulos los votos
emitidos en papeletas en las que se hubiera sefialado
mas de tres nombres en las circunscripciones provin-
ciales, de dos en las circunscripciones insulares de
Gran Canaria, Mallorca y Tenerife y en las poblaciones
de Ceuta y Melilla, y de uno en el resto de las circuns-
cripciones insulares. 4. Asimismo seran nulos los votos
contenidos en sobres en los que se hubiera producido
cualquier tipo de alteracion de las sefaladas en los
parrafos anteriores.”

Por Ultimo, el texto del 2004, objeto de nuestro estudio
plantea en su sorprendente articulo 132 quinques |. :
“1. No hay papeleta con opcién de voto nulo. 2. Las
Juntas Electorales de Territorio Historico resolveran la
validez de las papeletas reservadas por la Mesa en
los casos previstos en los articulos 132 quater VIl y
132 quinques VI. 3 de la presente Ley, pudiendo
declarar la nulidad del voto en los supuestos
siguientes: a) Cuando el voto sea emitido en papeleta
diferente del modelo oficial. b) Cuando las papeletas
contengan en su exterior insultos, expresiones ajenas
al voto, signos de reconocimiento o cualquier otro tipo
de alteracion sustancial. ¢) Cuando el voto por correo
contenga méas de una papeleta de diferente
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candidatura. Si hubiera un sobre de voto por
correspondencia con mas de una papeleta de la
misma candidatura se computard como vélido un
solo voto.”

De las diferentes regulaciones normativas expuestas
observamos que en el nuevo texto que se esta
tramitando en el Parlamento vasco se recogen ciertas
diferencias. Para empezar, en el Texto del afio 1998, el
voto nulo podia ser elegido expresamente por el
elector como una determinada opcion voluntaria y no
surgia pues, como derivacion de una mala o
incorrecta ejercitaciéon del derecho de voto. La
LOREG presenta el voto nulo como un voto invalido,
caracteristica inherente a su naturaleza y por lo tanto
serfa muy cuestionable su regulacion como una
eleccion determinada del elector. Y, aunque pudiera
ser aceptable introducir novedades en la descripcion
normativa de un voto nulo, como légica derivacion de
las “peculiaridades formales y cuasimateriales de la
modalidad de voto elegida (voto por papeleta, voto
por tarjeta con banda magnética, por internet, etc.),
no parece que pueda ser disponible la naturaleza de
que un voto nulo es un voto invélido. Tal argumento
ademas se apoya de manera irrefutable en la
Disposicion Adicional Primera punto 2 de la LOREG
que reconoce expresamente: “En aplicacién de las
competencias que la Constitucion reserva al Estado
se aplican también a las elecciones a Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas
convocadas por éstas, los siguientes articulos del
Titulo | de esta Ley Orgénica:.. art. 96..."

Senalan Vallés y Bosch que: “Suelen ser
considerados como nulos /os votos que presentan
dudas sobre el sentido de la opcién electoral
expresada, por ejemplo, cuando un sobre contiene
papeletas de diferentes candidaturas o con
tachaduras y enmiendas, los que no aseguren el
secreto de voto, por ejemplo, los que incluyan
sefales que permitan identificar al votante, o los
que no respeten la dignidad de la eleccién, por
ejemplo, cuando figuren en el mismo expresiones
ofensivas o jocosas®.
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En definitiva podemos entender que: 1.— Un voto nulo
no es una opcién de voto; 2.— El voto nulo tiene un
contenido imposible o una forma imposible; 3.— El
voto nulo es ineficaz porque no produce efectos. 4.—
El voto nulo es un voto invalido porque nace con un
defecto de fondo y/o de forma que, en consecuencia,
lo condena.

El articulo 96.5 de la LOREG establece: “Se considera
voto en blanco, pero valido, el sobre que no contenga
papeleta y, ademés, en las elecciones para el
Senado, las papeletas que no contengan indicacion a
favor de ninguno de los candidatos.”

El Texto del ano 1998 reflejaba, para lo relativo al voto
electrénico, qué debia entenderse por voto en blanco
en el articulo 132 quinques Il. : “1. Sera voto en
blanco: a) El voto emitido en tarjeta con banda
magnética grabada con la opcién de voto en blanco.
b) El voto emitido en tarjeta con banda magnética
grabada con la opcién correspondiente a una
candidatura legalmente retirada de la circunscripcion
electoral. 2. En el escrutinio de la Mesa, los votos
emitidos a favor de una candidatura legalmente
retirada, se computardn automéaticamente a dicha
candidatura retirada y de la misma forma figuraran en
el Acta de Escrutinio de la Mesa. Posteriormente, en
el escrutinio general, la Junta Electoral de Territorio
Histdrico correspondiente, considerara dichos votos
como votos en blanco...”

En la Ley de elecciones al Parlamento vasco del ano
1990, se recogia en el articulo 116 la regulacion del
voto en blanco y sefalaba: “Se computaran como
votos en blanco, pero validos, los correspondientes a
sobres que no contienen papeleta. Asi como el voto
emitido en papeleta de una candidatura legalmente
retirada de la circunscripcion electoral.” (Esta Ultima
frase se introduce con la reforma de 1998).

En dltimo extremo, el nuevo texto del Proyecto de Ley
de 2004 regula en su articulo 132 quinques Il lo
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relativo al voto en blanco: “1. Sera voto en blanco: a)
El voto emitido en papeleta electrénica con la opcion
de voto en blanco. b) El voto emitido en papeleta
electronica de una candidatura legalmente retirada de
la circunscripcion electoral. 2.— No obstante lo
sefalado en apartado 1.b) anterior, en el escrutinio
electrénico de la Mesa, los votos emitidos a favor de
una candidatura legalmente retirada se computaran a
dicha candidatura retirada y de la misma forma
figuraran en el Acta de Sesion de la Mesa.
Posteriormente, en el escrutinio general, la Junta
Electoral de Territorio Histérico considerara dichos
votos como votos en blanco.

Del estudio de las distintas proposiciones normativas
observamos aspectos comunes y diferentes respecto
del voto en blanco. El elector que vota en blanco
presenta dos caracteristicas: por un lado, si quiere
ejercitar su derecho de voto y, por otro, no se siente
representado por ninguna de las candidaturas
legalmente presentadas. Las tres regulaciones que
hemos referido coinciden en un rasgo esencial del
voto en blanco, luego para tal elemento es indiferente
si estamos frente a un voto mediante sobres vy
papeletas o mediante un instrumento electrénico,
esto es, el voto en blanco es un voto valido.

En definitiva podemos concluir que: 1.— El voto en
blanco es una auténtica opcion (ello adquiere
especial relevancia en la regulacion que el texto de
1998 utiliza para el voto electrénico en blanco), luego
es un voto con contenido. 2.— El voto en blanco retine
tanto una forma correcta como un contenido correcto
(en el sentido de posible). 3.— El voto en blanco es
véalido, puesto que formal y materialmente es
correcto. 4.— El voto en blanco es ineficaz, porque no
produce efectos, esto es, no se suma a ninguna
candidatura en aras de la potencial obtencién de un
escano. Y ello a pesar de las interpretaciones que
l6bgicamente desde una perspectiva politica conviene
hacer del voto en blanco, pudiendo presumirse al
respecto otro tipo de “eficacia”.

El profesor Cano Campos establece una interesante
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diferenciacién entre las categorias de validez e
invalidez, por un lado, y las de eficacia e ineficacia, por
otro, categorfas que Giannini expuso ya como
independientes. “...suele distinguirse entre una
ineficacia pendiente y una ineficacia sucesiva 0
sobrevenida. La primera tiene lugar cundo el acto es
adoptado siguiendo el modelo procedimental previsto,
pero el mismo no produce efectos. En tal caso, “el
acto tiene el modo de ser de la ineficacia”. La
ineficacia sucesiva 0 sobrevenida, por el contrario, es
una figura discutida, pero la doctrina mayoritaria la
admite en dos supuestos: la condicion resolutoria y la
“remocién del acto-hecho constitutivo de la eficacia.”®

Nos parece perfectamente extrapolable tal
argumentacion al tema que nos ocupa, salvo las
diferencias propias de encontrarnos frente a un
derecho fundamental, como es el derecho de
sufragio, y no frente a un acto administrativo.

El voto en blanco, para el caso general de sobre sin
papeleta, serfa el supuesto claro de validez mas
ineficacia pendiente. Estamos ante un voto con una
forma legalmente permitida y con un contenido
legalmente permitido (ausencia de contenido), ahora
bien, ineficaz puesto que no se computara a ninguna
candidatura para su posterior traduccién en escafios.
Y volvemos a puntualizar que esa ineficacia no es tal
desde una perspectiva politica. El problema se
plantea cuando nos encontramos frente al voto en
blanco, segun la reforma introducida por el Texto
vasco de 1998 y reiterada en este Proyecto de Ley, a
una candidatura legalmente retirada. ¢Puede tal
opcion de voto calificarse como voto en blanco?
Nosotros consideramos que no. El voto valido debe
tener una formay un contenido validos y en este caso
el elector vota un contenido imposible, en cuanto que
no permitido por la ley.

Una vez concluida la votacion, el texto de 2004,
plantea dos posibilidades de escrutinio. O bien el
escrutinio electréonico, que se lleva a cabo siempre
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que no hubiese problemas y se hace a través de las
manipulaciones oportunas de la urna electrénica (art.
132 quinques IV, V), o lo que denomina escrutinio
electrénico-manual.

¢En qué circunstancias puede efectuarse este tipo
de escrutinio electrénico-manual?

Tan sélo es factible este tipo de escrutinio cuando la
Mesa decida, por mayoria, aceptar las protestas o
reclamaciones presentadas contra el resultado del
escrutinio electronico realizado. Asi, el Presidente
tomara nota de dicho resultado y recontara de modo
electronico-manual las papeletas contenidas en la
urna. Estarlamos ante una especie de mecanismo de
recuento mas proximo a un recuento clasico, lo que
hace prever mayores dosis de confianza ciudadana.
A mayor simplicidad y comprensién por el elector de
cualesquiera operaciones y de su desarrollo, mayor
confianza y sensacién de seguridad.

¢En qué consiste este tipo de escrutinio?

El articulo 132 quinques VI, lo describe
detalladamente. El recuento sdlo se efectuara por el
aparato comprobador ubicado en la cabina electoral
y que deberé trasladarse a la Mesa. En ningln caso
se permitira abrir las papeletas de votacion
electronica para evitar su posible deterioro y la
consecuente anulacién de votos que se hubiesen
emitido vélidamente. El proceso comienza con la
apertura de la urna por el Presidente de la Mesa, lo
que haré en presencia del resto de miembros de ésta.
El Presidente extraera todas las papeletas de la urna
electrénica y las ira pasando una a una por el aparato
comprobador en aras de una nueva lectura en la
pantalla de éste.

Este Proyecto se present6 el dia 6 de julio de 2004 y
actualmente se ha concluido el plazo maximo
concedido (22 de octubre de 2004), después de su
ampliacién, para la presentaciéon de enmiendas. De
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entre las distintas enmiendas presentadas, vamos a
subrayar tan sélo las tres presentadas a la totalidad
por el Grupo parlamentario Popular, el Grupo
Socialista y el Grupo Mixto-Unidad Alavesa.

Destacamos algunas criticas que recogen tales
enmiendas, algunas con caracter méas general y otras
mas especificas relativas al modo y naturaleza de la
nueva herramienta de voto electrénico propuesto.

Se plantea que no existe una demanda ciudadana
real que solicite un cambio del procedimiento
electoral o una mejora del mismo. Se considera que
el actual sistema es eficaz, funciona, es participativo,
transparente y fiable. Ademas es seguro y goza de
una gran implantacién y legitimacion social (Grupo
parlamentario Popular)

Otra de las criticas que se hace al legislador
autondmico vasco consiste en que no se han respetado
los principios fundamentales del derecho de sufragio,
asf como a las condiciones basicas de su ejercicio
segun lo previsto en el articulo 149.1.1 de la CE.

Tampoco se admite y asi lo expone el Grupo
parlamentario Popular la eliminacion o inobservancia
de la obligacion normativa de consignar
expresamente el voto nulo. El Texto normativo
establece que la Junta Electoral de Territorio Histdrico
“podré determinar la nulidad”, pero no se describe de
forma expresa cuando estamos frente a un voto nulo
(art. 132 quinques I. 1.y 2).

| Grupo parlamentario socialista en su enmienda a la
totalidad plantea, entre otras razones, que tal sistema
propuesto se limita a las elecciones al Parlamento
vasco y en la Comunidad auténoma vasca se
celebran otros procesos electorales en los cuales el
elector debera utilizar otros sistemas de votacion. Asi,
la convivencia de distintos procesos electorales, no
solo perjudica al elector, sino que es contraria al
principio de coordinacion entre Administraciones con
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los correspondientes 'y anadidos
econémicos, sociales y legales.

perjuicios

Reflexiones sobre el voto electronico mediante
papeleta con ventana de identificacion

Se cuestiona que el recuento electrénico-manual no
puede equipararse a un auténtico recuento manual,
en sentido estricto, por lo que no podré disfrutar de la
misma confianza y trasparencia que el elector tiene,
hoy por hoy depositada en el recuento manual de
papeletas (Grupo Parlamentario Popular vasco).

Se expone como talén de Aquiles la vulneracién del
secreto en la opcién de voto por correo puesto que en
el recuento de votos de esta modalidad de voto
electrénico por correo se permite la comprobacion
del sentido del voto por la Mesa en algin caso, por
ejemplo cuando el sobre contenga dos papeletas con
la misma opcién de voto (art. 132 sexies 4.) A su vez,
los votantes por correo estaran discriminados puesto
que, por un lado no podran comprobar en sus casas
el sentido de su voto al no disponer del aparato
comprobador necesario de lectura de la ventana de
identificacion. La posibilidad de disponer en las
embajadas o consulados de tal infraestructura
tampoco es algo facil de asegurar (Grupo
Parlamentario Socialista de Euskadi)

La Disposicién Final segunda del Texto del Proyecto
de Ley sefiala: “ 1.- Lo dispuesto en el articulo primero
de esta ley respecto del voto electronico sera
aplicado gradualmente en las elecciones al
Parlamento Vasco que se celebren con posterioridad
al afno 2001, atendiendo principalmente a la
disponibilidad del equipamiento, a las adaptaciones
instrumentales necesarias y a otras cuestiones
técnicas y operativas. En la segunda y posteriores
aplicaciones del voto electronico, también se podra
tener en cuenta el nivel de aceptacion social de dicho
sistema electrénico de votacion. A tal fin, el Gobierno,
previa comunicacion al Parlamento Vasco,
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determinard mediante Decreto®, el grado de
implantacion progresiva del voto electrénico, fijando
las circunscripciones electorales o municipios en los
que se aplicara dicho sistema...”

El Director de Procesos Electorales de interior del
Gobierno vasco, Alba Orbegozo, planteaba que,
hasta que el Gobierno vasco pudiera disponer del
desarrollo y equipamiento del voto electrénico y
realizara las adaptaciones instrumentales necesarias
para la correcta aplicacion del procedimiento de
votacion electrénica a las elecciones al Parlamento
vasco seguirfa vigente el actual procedimiento
electoral regulado en la Ley 5/1990, de 15 de junio. A
su vez, justificaba por qué no habia podido llegar a
aplicarse el procedimiento de voto electrénico
propuesto en el texto de 1998. La razdn residiria en
que antes de hallar la posibilidad de su aplicacién se
ha procedido a desarrollar un nuevo procedimiento
que se considera mas sencillo y beneficioso, asi como
mas asumible socialmente. Ademés y desde una
perspectiva econémica, la Ley de 1998 disefiaba un
voto electréonico cuyo hardware y software serian
amortizados tras su utilizaciéon en 12 ¢ 15 procesos
electorales®.

4 m ALGUNAS RECOMENDACIONES
DESEABLES®.

Nos interesa ahora, en aras de poder esgrimir a modo
de conclusiones ciertas reflexiones, tener presente
como cabecera la definicion que nos brinda el
diccionario de la Real Academia espanola del término
“tecnologia”. En la acepcion cuarta y Uultima
tecnologia es: “el conjunto de los instrumentos y
procedimientos industriales de un determinado sector
o producto.”

Cuando hablamos de Nuevas Tecnologias aplicadas
al derecho de sufragio mezclamos dos marcos muy
distintos, con lenguajes y caracteristicas muy
distintas. Ahora bien, el voto electrénico, férmula que
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resulta de ejercitar el derecho de voto mediante
instrumentos propios de las tales Nuevas Tecnologias
o Tecnologias electrénicas debe surgir bajo un Unico
esquema posible que es el que disefa y permite
nuestro Ordenamiento Juridico.

Nuestro derecho de participacion publica a través del
sufragio universal, libre, igual, directo y secreto debe
quedar plenamente garantizado y sélo asf se podra
tratar de implementar un voto electronico destinado,
en todo momento, a mejorar o perfeccionar la
regulacion de nuestro voto electoral actual

1.- Cualquier regulacién sobre voto electronico debe
partir de su naturaleza de "instrumento" al servicio de
nuestro Derecho de Sufragio.

2.- Para emprender una sustitucién del actual sistema
de voto con sobres y papeletas deben acreditarse,
suficientemente las ventajas y beneficios que
aportarfa el nuevo tipo de voto propuesto. Todo ello a
luz de nuestro Ordenamiento Juridico.

3.- Cualquier reforma debe partir de la identificacion y
diagnéstico fiel de la realidad presente. El instrumento
debe disenarse a partir de las deficiencias y
necesidades existentes para intentar paliarlas o
subsanarlas.

4.- Cualquier recepcion de un nuevo instrumento
deberéa hacerse bajo el pleno conocimiento de la
naturaleza, caracteristicas y efectos pretendidos y no
pretendidos del mismo que pudieran derivarse.

5.-Por Ultimo debemos plantear que el potencial que
entrafian las Nuevas Tecnologias no resulta en
absoluto desdenable. Cualquier democracia debe
beneficiarse de estas nuevas herramientas, pero no
queramos construir un gigante con pies de barro. Es
necesario dar los pasos ordenadamente, con un
analisis paralelo de coste-beneficio que, a veces
podré aconsejar no adoptar una determinada postura
0 un determinado mecanismo.
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Terminamos con una referencia que nos ofrece el
profesor Aguiar de Luque, écudl es el futuro de la
democracia en una época en la que las tecnologias
de la informacion y de la comunicacion redisefan los
lugares donde se desenvuelve la politica, se abaten
las fronteras, se desbordan los limites de espacio y
tiempo y se anula el viejo tipo de discurso creando
una subjetividad nueva? Si este es el efecto del
cambio, no es sélo un modelo particular el que esta
en juego, es la sociedad en su conjunto la que dia a
dia sin cesar se ve transformada con lo que estas
tecnologias representan =

Rosa M2 Fernandez Riveira

Notas

1 “El sistema electoral espanol sigue siendo una de las
instituciones preferidas por quienes denuncian las
graves deficiencias de representacion del sistema
democratico. Desde hace mas de veinte anos,
ensayistas, periodistas, y miembros de la élite politica
han propugnado la necesidad de introducir en el sistema
electoral unas reformas que son, a su juicio, tan urgentes
como imprescindibles. Las reformas se han concentrado
sucesivamente en tres ambitos: la desproporcionalidad
en la relaciéon entre votos y escanfos, el tipo de listas
electorales y el peso excesivo atribuido a los partidos
nacionalistas en contextos de Gobiernos minoritarios...”
en Jose Ramdn Montero, “Reformas y Panaceas del
sistema electoral”, Claves de Razdn Practica, n. 99,
enero-febrero 2000, pags.32 y ss.

2 El voto por correo se ha reformado por la Ley Orgénica
6/1992, de 2 de noviembre; Ademas existen importantes
Instrucciones de la Junta Electoral Central,
concretamente dos de la misma fecha, 26 de abril de
1993 en las que, respectivamente se determina: por un
lado, la gratuidad del certificado médico oficial y, por
otro, se establece como competente a la JEC para la
comprobacion de ciertas circunstancias de enfermedad
0 incapacidad que son necesarias para solicitar la
certificacion de inscripcion censal en estos casos (art.
72.c) LOREG). A su vez en materia de voto por correo
hay disposiciones como: RD 605/1999, de 16 de abiril,
que se modifica por RD 1382/2002, de 20 de diciembre
y por RD 557/1993, de 16 de abril, relativos a la actuacion
notarial en los procesos de voto por correspondencia, 0
pronunciamientos de los méas altos Tribunales como, la
Sentencia del TC 169/1991, de 19 de julio, relativa a la
anotacioén del voto por correo.

3 Auer Andreas y Trechsel Alexander H., Voter par
Internet? Le projet e-voting dans le cantonde Geneve
dans une perspective socio-politique et juridique,
basilea: Helbin&Lichtenhahn, www.geneve.ch/evolution/
doc/voter_par_internet.pdf [30 de noviembre de 2004],
pags. 25 a 33

4 Plantea el profesor Peces-Barba Martinez, “...Ahora
bien, este uso masivo de las Nuevas Tecnologias en la
organizacion y las decisiones politicas de las sociedades
democraticas, volviendo al ideal roussoniano de la
democracia directa, ées posible y es deseable?, eso es
lo que tenemos que intentar contestar. A mi juicio es
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dificil pero no imposible, pero no es deseable, ...Es dificil
porque supondria proveer a cada ciudadano de una
terminal de Internet y organizar un aprendizaje masivo
para su correcto uso. Podriamos volver a los viejos
tiempos del sufragio censitario, en este caso no por
razones econémicas sino por ventajas informéaticas que
situarfan en una posicion dominante a quienes
controlasen esas técnicas, y con un analfabetismo
politico para los no iniciados. Y naturalmente se podria
limitar la participacién solamente a los iniciados, ...",
Peces-Barba Martinez G., “Los derechos fundamentales
de naturaleza politica y las Nuevas Tecnologias”, en /I
Jornadas Parlamentarias de la Asamblea de Madrid,
Parlamento y Nuevas Tecnologias, octubre 2001, pags.
158-159

5 No nos resistimos, siquiera sea en nota a pie de
pagina, a esbozar un breve comentario sobre ciertos
acontecimientos parlamentarios ocurridos en los Ultimos
dias. Y es precisamente a la luz de la sentencia arriba
sefialada (STC 26/2004, de 26 de febrero, fundamento
juridico sexto) que, por otra parte, no viene sino a
confirmar una linea jurisprudencial clasica, a la que
deberian leerse tales acontecimientos. No nos pasa
inadvertido el distinto marco, y las muchas diferencias
que entre el voto parlamentario y el voto ciudadano
electoral existen, pero también se nos hace presente la
incontestable realidad que conecta ambos, a saber, el
voto de nuestros parlamentarios se legitima en el voto
ciudadano del pueblo soberano. Precisamente y fruto de
tal conexion nos parece tremendamente esclarecedoras
las palabras y argumentos de nuestro Tribunal.

Los hechos a los que nos referimos se producen en el
Parlamento vasco el dia 28 de diciembre de 2004 con
motivo de la votacion del Proyecto de Ley de
Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma
vasca para el ejercicio 2005. El Parlamento vasco,
compuesto por 75 escafos registré un resultado de 37
votos a favor, provenientes del tripartito PNV-EA-IU méas
UA 'y, por otro lado, 36 en contra del PP, PSE Y SA (la
antigua Batasuna). Lo curioso de tal votacion que se
presuponia de empate técnico con toda claridad fue que
una parlamentaria del Grupo Socialista, Irene Novales, a
pesar de haber ejercitado su derecho de voto no fue
registrado en el panel electrénico de las mismas. Ante tal
situacion, el portavoz del Grupo parlamentario socialista
solicitd a la Camara la repeticiéon de la votacion, peticion
que fue denegada por el Presidente de la Camara. Las
razones que se dieron para tal actitud situaban el voto de
la parlamentaria fuera de tiempo. “...El sistema de
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votacion es electronico y se basa en una tarjeta que se
hace entrega a cada parlamentario al principio de la
legislatura. Esta tarjeta, que contiene un chip y el nombre
impreso del diputado en cuestién, es introducida en un
cajetin situado en la mesa del parlamentario, con lo que
muestra su intencién de votar. A continuaciéon para
efectuar la votacion, el parlamentario debe marcar la
tecla “1” y posteriormente una de las tres teclas, sf, no o
abstencion, dependiendo de cual quiera emitir. El
portavoz del Grupo socialista y la parlamentaria afectada
han presentado en el registro del Parlamento un escrito
en el que solicitan la anulacion de la votacion y su
repeticion porque el derecho de voto es el derecho
fundamental que posee el parlamentario y, como tal,
debe ser protegido y garantizado por el Presidente de la
Cémara. El recurso plantea la vulneracién del art. 23 de
la CE. También existe la posibilidad, aunque ain no ha
sido utilizada de interponer recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional si la Mesa de la Camara del
Parlamento vasco rechaza su peticion.

No parece que ni “la verdad material”, ni la tendencia
“antiformalista”, ni la “interpretacion de la legalidad de la
manera mas favorable a la eficacia del derecho de
sufragio” sean las méximas que hayan manejado los
organos de gobierno de la Cémara vasca para
mantenerse en la decisién de no anular y no repetir una
votacién de tal envergadura y magnitud. No obstante,
nos remitimos a los precedentes parlamentarios
recogidos en las Cortes Generales de repeticion de
ciertas votaciones y citados en Fernandez Riveira Rosa
M#a, El voto parlamentario, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, n. 152, Madrid, pags. 314 y ss.

6 Nos remitimos a titulos como: Montabes, J., E/ sistema
electoral a debate: Veinte arnos de rendimiento del
sistema electoral esparnol (1977-1997), Centro de
Investigaciones Sociolégicas, Parlamento de Andalucia,
Madrid 1998; Joseph Maria Vallés y Agustin Bosch,
Sistemas electorales y gobierno representativo, Ariel,
Barcelona 1996; Porras, A., El debate sobre la crisis de la
representacion politica, Tecnos Madrid 1996; Sanchez
Navarro, A., Constitucion, igualdad y proporcionalidad
electoral, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid 1998; Arnaldo Alcubilla, E., E/ caracter dinamico
del régimen electoral espariol, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid 2002

7 Por ejemplo, las papeletas fabricadas para las
Elecciones de junio (municipales y europeas) de 1999
costaron 5.776.309 euros, a lo que se anadia la cifra de
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2.029.583 euros en concepto de impresos y sobres.
Todo ello teniendo en cuenta que el mailing de los
partidos se les abona como “gastos electorales”,
http://www.mir.es/derecho/procelec/loreg/6.htm

8 El profesor E. Arnaldo Alcubilla sefala que voto por
correo es una modalidad de votacién que excepciona la
personacion del elector en la Mesa el dia de las
elecciones, cuyo reconocimiento, que no deja de
plantear dudas, muy senaladamente desde el punto de
vista de los principios de personalidad y secreto del
voto, se funda en la ampliacién y facilitacion de la
participacion del electorado y, en consecuencia, del
derecho de aquellos electores que por impedimentos
fisicos o profesionales no pueden acudir a votar
personalmente el dia de las elecciones, Arnaldo
Alcubilla, E., “Consideraciones sobre la Reforma de la
Ley electoral en materia de voto por correo”, en
Reflexiones sobre el Régimen Electoral General, IV
Jornadas de Derecho Parlamentario, Congreso de los
Diputados, Madrid 1993, pags. 711 y ss. La Real Casa
de la Moneda, Fabrica Nacional de Moneda y Timbre,
realizd en el afio 2002 un estudio de voto electronico
para los Residentes Ausentes, sistema VERA (Voto
Electronico para Residentes Ausentes) que no ha
llegado nunca a aplicarse.

9 Uno de los problemas con los que puede encontrarse
el ciudadano para poder ejercitar su derecho de sufragio
es el de encontrarse ausente del lugar en el que, segun
prescripcion normativa (art. 4 LOREG), deberia
manifestar su voto. Ante esto, écémo  garantiza,
mediante aquello que haya previsto (voto por correo),
que se respeta, por un lado el mandato constitucional del
art. 68, esto es, sufragio universal, libre, igual, directo y
secreto; y, por otro, que el derecho de voto que se ha
gjercitado sea verdadero y efectivo? El profesor P.
Santolaya sefiala: “De nada servirfia un mecanismo
plenamente garantistico del caracter libre y secreto de los
votos no emitidos en las Mesas si fuera de tan extrema
complejidad que no pudiera ser utilizado en tiempo y
forma. Por otra parte, no resultaria aceptable un
procedimiento sencillo y rapidisimo que permitiese el
falseamiento o manipulacion de sufragios. La regulacion
concreta debe valorar ambos riesgos y conseguir un
siempre dificil equilibrio entre ellos.”, Santolaya Machetti
P, Manual de Procedimiento Electoral, Ministerio del
Interior, Madrid 1999.

10 Fernandez Riveira, Rosa M2, El voto electrénico: el
caso vasco, Revista de Estudios Politicos, n. 112, abril-

Rosa M2 Fernandez Riveira

junio, Madrid 2001, pags. 217 y ss.

11 Y ello a pesar de pronunciamientos como el de la
Junta Electoral Central que declara en su Acuerdo de 10
de mayo de 1995 que: “...el articulo 73.3 de la LOREG no
exige que el elector personalmente acuda a la Oficina de
Correos a certificar el sobre de votacion, sino que puede
hacerlo cualquier persona en su nombre”. Sefala,
Presno Linera M., que: “En buena légica, y en coherencia
con la decisién de la Junta, no podra ser cualquier
persona sino que tendré que ser quien esté debidamente
autorizad en via consular o notarial. Presno Linera M., E/
derecho de voto, Temas Clave de la Constitucion
espafiola, Tecnos, Madrid 2003, pags. 222 y ss.

12 D’Ambrosio i Gomériz, Aldo y Arnaldo Alcubilla E., “El
voto electronico: algunas experiencias recientes”,
Cuadernos de Derecho Publico, n. 4, mayo-agosto,
1998; Barrat i Esteve J. y Reniu i Vilamala J., Informe de
las experiencias de voto electronico empleadas en las
elecciones catalanas de noviembre 2003, Universidad de
Leodn, OVE,
(www3.unileon.es/dp/aco/area/jordi/treballs/evot/cat03.pdf)

13 Fernandez Riveira Rosa M@, “El voto electrénico: el
caso vasco”, Revista de Estudios Politicos, n. 112, abril-
junio 2001, pags. 206-213. No solo para procesos
electorales sino para cualquier proceso que requiera un
pronunciamiento publico a través de un voto y asi, por
ejemplo la Junta de Andalucia ha aprobado
recientemente, BOJA DE 18 de enero de 2005 una Orden
de 29 de diciembre de 2004 por la que se rige la
aplicacion del voto electronico en los procesos
electorales para la renovacién y constitucion de los
Consejos Escolares 2004-2005 en una serie determinada
de Centros docentes.

14 Bentham J., Nomografia o el arte de redactar leyes,
Edicion y estudio preliminar de Virgilio Zapatero,
Traduccién de Cristina Pabdn, Centro de Estudios
Politicos y Costitucionales, Madrid 2000, pag. LX

15 Fernandez Riveira, R., “El voto electrénico: el caso
vasco”, Revista de Estudios Politicos, n. 112, abril-junio,
Madrid 2001.

16 Demotek, (2004) El voto electrénico en Euskadi,
Departamento de Interior/Direccién de procesos
electorales y documentacion.
www.euskadi.net/botoelek/euskadi/antecedentes-c.htm

[12 enero 2004]
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17 El articulo 105 de la Ley 5/1990, de 15 de junio de
elecciones al Parlamento vasco, reformada por Ley
15/1998, de 19 de junio y por Ley 6/200, de 4 de octubre
y por Ley 1/2003, de 28 de marzo, establece: “1. El
derecho a votar se acreditara por la inscripcion en los
ejemplares certificados de las listas del Censo o por la
certificacion censal especifica y, en ambos casos, por la
demostracién de la identidad del elector, que se
realizara mediante Documento Nacional de |dentidad,
Pasaporte o Permiso de Conducir en que aparezca la
fotografia del titular. 2. Los electores sélo podran votar
una vez. La votacion se realizara en la Seccién y dentro
de ésta en la Mesa que corresponda, con excepcion de
los Interventores que soélo podran votar en la Mesa en
que ejerzan sus funciones. 3. Los ejemplares
certificados de las listas del censo electoral a los que se
refiere el apartado 1 de este articulo, contendran
exclusivamente los electores mayores de edad en la
fecha de votaciéon. 4. Asimismo, podran votar quienes
acrediten su derecho a estar inscritos en el Censo de la
Seccion mediante la exhibicidn de la correspondiente
sentencia judicial.” Asimismo el articulo 86.3 de la
LOREG sefala: “Cada elector manifestara su nombre y
apellidos al Presidente. Los Vocales e Interventores
comprobaran, por el examen de las listas del censo
electoral o de las certificaciones aportadas, el derecho a
votar del elector, asi como su identidad, que se
justificara conforme a lo dispuesto en el articulo anterior.
Inmediatamente el elector entregaré por su propia mano
al Presidente el sobre o sobres de votacién cerrados. A
continuacion éste, sin ocultarlos ni un momento a la
vista del publico dira en voz alta el nombre del elector, y
afiadiendo “Vota” depositard en la urna o urnas los
correspondientes sobres. Curioso también resulta el
Acuerdo de la Junta Electoral Central de 7 de marzo de
2000, sobre “La flexibilidad en orden a la identificacion
de los electores de Las Palmas y Tenerife, dado que el
sabado 11 de marzo es el Ultimo dia festivo del carnaval
en Canarias y es posible que los electores acudan a las
urnas con atuendos que no sean los habituales”: “Sin
perjuicio de la aplicacién de los preceptos legales y
criterios interpretativos de esta Junta en cuanto a la
identificacion de los electores y de la necesaria seriedad
del acto electoral, las mesas habran de actuar con la
flexibilidad aconsejada por la circunstancia de ser el dia
12 de marzo domingo de pinata en que se refiere a los
atuendos con que pudieran concurrir los electores.”

18 Articulo 132 quater Il. 2'y 3: “Si por cualquier motivo la
papeleta del elector es rechazada por la maguina
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electronica de la urna, el Presidente de la Mesa devolvera
en el acto al elector la papeleta defectuosay le invitara a
elegir una nueva papeleta para votar. El Presidente de la
Mesa deberd comprobar que la papeleta de votacién
cerrada que recibe del elector no contiene en su exterior
expresiones ajenas al voto o signos de reconocimiento, u
otro tipo de alteracién sustancial. En este caso, el
Presidente no admitira dicha papeleta e invitara al elector
a volver a votar.”

19 Articulo 132 quater V 1.: “Concluido el plazo de
votacion publica, el Presidente de la Mesa procedera a la
apertura de los sobres del voto por correo, que contienen
la papeleta de votacion electrénica, siguiendo el
procedimiento fijado en los apartados 2 y 3 del articulo
132 Quéter |, de esta ley, e introducira en la urna
electronica las papeletas de voto por correo admitidas
por la mesa, segun lo previsto en el apartado VI
siguiente. No debiendo introducir las papeletas en los
supuestos contemplados en al apartado VIl siguiente de
la presente Ley.”

20 Articulo 127.- 1. Si existieran actas dobles vy
diferentes en alguna Mesa, firmadas y rubricadas por los
componentes de la misma, la Junta no hara cémputo
alguno de ellas. 2. La Junta tampoco computara los
votos en el caso de que éstos excedan del nimero de
electores asignados a la Mesa por el Censo electoral,
incrementado en su caso por las certificaciones
censales o sentencias judiciales aportadas, con la
excepcioén del voto emitido por los Interventores y salvo
que existiera error material o de hecho o aritmético, en
cuyo caso procedera a su subsanacion. 3. El escrutinio
no se interrumpira salvo transcurridas diez horas de
sesion, en cuyo caso habra de finalizarse el computo de
los votos de las Seccidn que en ese momento se esté
examinando. La continuacion del escrutinio tendra lugar
el dia siguiente a la hora que determine el Presidente.

21 Nos remitimos al articulo 115 a) de la Ley 5/1990, de
15 de junio de elecciones al Parlamento vasco que
sefala, al referirse a qué se entiende por voto nulo, que
los sobres que contengan mas de una papeleta de la
misma candidatura se computaran como un solo voto.
Asimismo el articulo 132 quinques l.c) del Texto
normativo de 2004, se pronuncia expresamente al
respecto.

22 Vallés Joseph M. Y Bosch Agusti, Sistemas electorales
y gobierno representativo, Ariel, Barcelona, 1997, pags.
67y ss.
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23 Cano Campos, T., La invalidez sobrevenida de los
actos administrativos, Thomson Civitas, Madrid 2004,
pag. 139

24 También ha sido objeto de critica, concretamente por
el Grupo parlamentario Socialista vasco, la referencia
que se hace tan sélo a merced del Gobierno a la hora de
decidir la progresiva implantacion de este nuevo sistema
de votacion. El Texto sefala: “...mediante Decreto...” y la
enmienda propone: “..A tal fin el Gobierno vasco
determinard por Ley...”

25 Alba Orbegozo, I, “Experiencias para un nuevo
sistema de votacion en el Pais Vasco”, en IV Seminario
sobre Organizacion y ejecucion de procesos electorales.
Aplicacion de las Nuevas Tecnologias a la gestion de
procesos electorales, Santa Cruz de la Sierra, Bolivia,
diciembre de 2000.

26 Nos remitimos ademas a las Recomendaciones que
el Consejo de Europa ha elaborado en materia de voto
electrénico, Consell d’Europa (2004) Recommendation
of the Committee of Ministers to member states on legal,
operational and technical standards for e-voting,
Multidisciplinary Ad Hoc Group of Specialists on Legal,
Operational and Technical standards for e-enabled voting
(IP1-S-EE), Integrated Project 1 —Making Democratic
Institutions Work, IP1 (2004).

27 El pleno conocimiento, ineludiblemente, pasa por
realizar pruebas experimentales que sean capaces de ir
ofreciendo datos para la reflexiéon y el andlisis. Asi, por
ejemplo, sabemos que recientemente el Gobierno
actual ha aprobado una nueva experiencia piloto, esta
vez de ambito nacional, de voto electrénico, sin eficacia
juridica, para 52 municipios diferentes, uno por cada
una de las provincias espafolas durante el referéndum
para la votacion de la Constitucion europea de 20 de
febrero. El Ministerio del Interior seleccionara las
localidades en funcién de su representatividad y la
muestra de ciudadanos que podran emitir su voto
electronicamente girara en torno a los dos millones de
votantes, esto es, un 6% del censo aproximadamente.
Observatorio-eDemocracia, 10/2005,
(www.edemocracia.es)

28 Aguiar de Luque, L. “El impacto de las Nuevas
Tecnologias sobre el principio representativo”, en |l
Jornadas Parlamentarias de la Asamblea de Madrid,
Parlamento y Nuevas Tecnologias, Madrid, octubre 2001,
Pags. 27y sS.

Rosa M2 Fernandez Riveira
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