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I. LOS DERECHOS DE VOTO Y ELEGIBILIDAD O DERECHOS
DE SUFRAGIQ ACTIVO Y PASIVO

A) Elderecho de voto o sufragio activo

En una democracia representativa como es la espariola («La forma politica
del Estado es ta monarquia parlamentaria» —art. 1 de la Constitucién Espa-
fiola CE—) el derecho de participacién politica de los ciudadanos, reconocido
en el articulo 23 de la CE, tiene lugar bésicamente tomando parte en las elec-
ciones, de modo especial las referidas a las Cortes Generales, se trate del Con-
greso o del Senado.

Las elecciones, cualquiera que sea su nivel, nacional, autondmico 0 muni-
cipal, por imperativo constitucional (arts. 23, 68, 69, 142, 150 CE), han de ser

(1) Este trabajo reclabora ¢l informe que sobre el sistema electoral espaiiol presenté a invi-
tacién del profesor Louis Favoreu en la XIX®™ Tuble Ronde Internationale de Justicia Constitu-
cional ¢n septicmbre de 2003 cn Aix-cn-Provence. Sirva esta nota, ademis de explicacién de la
estructura del articulo presente, para reiterar mi reconocimiento al ilustre colega francés cuya
contribuci6n a los estudios sobre 1a jurisdiccién constitucional en Francia es de tanta importancia.
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periddicas, libres, que garanticen la igualdad de oportunidades y por sufragio
universal. La condicién libre de las elecciones ha de asegurar, ademds de Ia
presentacion sin cortapisas de candidatos ni restricciones en la actuacién en
campafia electoral de éstos, la emisidn por el votante del sufragio sin presién
alguna, derivada de coaccién, amenaza o efecto favorable o desfavorable.

La representacién democréatica necesita ademads de elecciones iguales ga-
rantizando tanto la generalidad en el acceso a la candidatura, sin exclusiones
personales del sufragio pasivo, como en el sentido de que se dote de una sus-
tancial igualdad de oportunidades a las candidaturas, de modo que estemos
ante elecciones auténticamente competitivas, sin, por tanto, ventajas o privile-
gios de ese orden para nadie; atribuyéndose finalmente un peso sustancial-
mente igual a cada sufragio. La competitividad puede considerarse, en efecto,
el rasgo institucional propio de las elecciones, o la nota que resume la idea
constitucionalmente adecuada de las mismas. Con todo se trata de una exigen-
cia no recogida explicitamente en la Constitucién, sino deducida de la idea de
pluralismo politico (art. I CE) y de la garantia de la concurrencia, que respecto
de los partidos politicos, pero no sélo de elios, formula el articulo 6 CE. En
realidad este articulo consagra un sistema politico plural, esto es, integrado por
los diversos partidos y otros agentes sociales y politicos, y competitivo, pues
dichos componentes concurren, esto es, se disputan en igualdad de condiciones
las oportunidades politicas, 0 1o que es lo mismo, sin ventaja o privilegio ase-
gurado institucionalmente para nadie.

Las elecciones son periddicas, de manera que la temporalidad del poder,
completa la limitacién competencial del mismo, pues las elecciones suponen el
momento en que los ciudadanos exigen responsabilidad politica a sus gober-
nantes, procediendo inmediatamente a su renovacién si lo estiman conve-
niente.

Por lo que se refiere a la universalidad del sufragio de las elecciones, su
correcta comprensién exige reparar en la modulacién de dicha nota que de-
pende del &mbito de la eleccién. Titulares del derecho de sufragio son todos los
espafioles mayores de edad (esto es de mas de dieciocho afios, segin la CE)
que disfruten de sus derechos politicos, de acuerdo con la Ley Electoral y el
Cédigo Penal. El ejercicio del sufragio depende, de modo indispensable, de la
necesaria inscripcion en un registro piblico al efecto o Censo electoral. Estan
privados del derecho de sufragio en virtud de la necesaria declaracién judicial
explicita los incapacitados civilmente o los internados psiquidtricamente afec-
tados por tal pronunciamiento. No cabe por tanto en nuestro ordenamiento tras
la correspondiente reforma del Cédigo Penal de 1995 la privacidn o suspension
del derecho de sufragio activo. Asi la reserva al juez de la prohibicién del ejer-
cicio del derecho de sufragio, en cumplimiento de las exigencias del principio
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de legalidad, y atendidos necesariamente los requisitos del respeto del conte-
nido esencial y la proporcionalidad, no es sino un ejemplo de la proteccién ju-
risdiccional de los derechos fundamentales. De manera que sélo el juez, y no
por tanto una autoridad administrativa como el director de un hospital o centro
psiquidtrico, pueden impedir votar al interno en dichas dependencias. Como se
sabe la pena de privacién o suspensién del derecho de sufragio activo se ba-
saba discutiblemente en la idea retributiva del derecho penal, considerando que
determinadas conductas se hacian acreedoras del rechazo frontal de la socie-
dad, inhabilitando a los incursos en las mismas para el ejercicio del voto como
primera manifestacién de la participacién politica. Naturalmente esta especie
de «muerte civil» tiene unas dimensiones infamantes que la hacfan incompati-
ble con el reconocimiento de la dignidad de la persona como base del «orden
politico» que nuestra Constitucidn realiza en el articulo 10 CE. La exclusién
politica que los tipos penales sobre la privacién del sufragio activo suponian
era, por ello, claramente inconstitucional, aunque la incompatibilidad de los
mismos con la Norma fundamental no fuese establecida por el legislador hasta
la reforma del Cédigo Penal del afio 1995.

En las clecciones municipales ademds de los ciudadanos espafioles pueden
tomar parte los ciudadanos de la Unién [art. 176 Ley Orgdnica del Régimen
Electoral General (LOREG), de acuerdo con el art. 19.1 del Tratado de la
Unién y art. 13 CE], y los ciudadanos de Estados que no formen parte de la
Unidn pero que hayan suscrito tratados bilaterales sobre la materia con Espaiia,
permitiendo el voto de los espaiioles en las correspondientes elecciones muni-
cipales.

Por su parte el articulo 210 de la LOREG, de acuerdo con el art. 19.2 del
Tratado de la Uni6n, reconoce el derecho de sufragio activo en las elecciones
al Parlamento Europeo a los ciudadanos de la Unién residentes en Espaiia, si
relinen los requisitos para ser elector exigidos a los espaiioles y tienen derecho
de sufragio activo en su pais de origen. En las elecciones autonémicas o muni-
cipales se exige para ejercer el derecho de sufragio activo tener en dichos dm-
bitos territoriales la vecindad administrativa.

La universalidad del sufragio activo excluye cualquier tipo de restricciones
por sexo, censitarias o capacitarias. El sufragio censitario, que atribuia el dere-
cho de voto a los propietarios, estuvo vigente en Espafia hasta 1890. El sufra-
gio capacitario, que reserva la participacién politica a ciertos 6rdenes profesio-
nales o0 a quienes tengan determinada titulacién académica, se aplicé durante el
siglo XIx en las elecciones a la Cdmara alta o Senado. El derecho de voto fe-
menino se reconocid en Espafia durante 1a Segunda Reptiblica en 1933.

Como se ha sefialado el ejercicio del derecho de sufragio estd condicionado
a la inscripcién del elector en el censo electoral, que es un registro piblico
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obligatorio, de formacién permanente, nutrido en lo que se refiere a los espa-
fioles residentes en Espafia por 1os datos suministrados por los padrones muni-
cipales y el Registro Civil; los espafioles residentes en el extranjero figuran en
el registro de acuerdo con los datos suministrados por los Consulados. La con-
tribucidén del censo, en cuanto registro publico en el que figura la lista de las
personas con derecho a voto, a la celebracién de unas elecciones verdadera-
mente competitivas es obvia, ya que estas tltimas son imposibles con un censo
manipulado o incompleto. Pero la significacion del censo sobrepasa su dimen-
sién politica. Ilustra, en primer lugar, sobre la necesaria configuracién legal de
algunos derechos como el de participacién politica, al hacer depender el ejerci-
cio del sufragio de la inscripcién de los electores en una relacién a cuya regu-
lacién procede la Ley Electoral.

En los derechos de configuracién legal aparentemente la intervencion del
legislador tiene que ver con la indeterminacién extrema del constituyente al re-
conocer el derecho, de manera que al legislador le corresponderia especificar
las facultades o pretensiones en que el derecho consiste. Entonces el principal
problema que presentarfan estos derechos es el de determinar cuando la infrac-
ci6n legal de su régimen supondria una lesién de ellos mismos o de su conte-
nido esencial, lo que significa convertir, de hecho, al Tribunal Constitucional
que decide sobre tales lesiones en un defensor de la legalidad de estos dere-
chos, habilitdndole a una actuacién procesal ante todo de caricter revisor. Pero
en realidad, al menos en este caso, lo que justifica la intervencion normadora
del legislador es la organizacion procedimental del derecho, sin la cual, éste
simplemente no puede ejercerse. De hecho lo que la regulacién legal del censo
hace es habilitar a la Administracién, sin cuya actividad prestacional ni el ciu-
dadano podria votar, ni, por tanto, en términos generales, funcionar el sistema
electoral.

De manera que no es la incompletud constitucional sino los condiciona-
mientos organizativos y materiales los que explican la necesaria intervencién
legal en el establecimiento del régimen del derecho de participacién, y en con-
creto, en la regulacién de uno de sus supuestos institucionales como es el
censo. Cierto que la garantia de la independencia en la elaboracién del censo
no lleva a su confeccién por una Administracién separada de la general, pues la
Oficina del Censo es un organismo integrado en la Administracién central, es-
pecificamente en el Instituto Nacional de Estadistica, aunque las actividades
censales se llevan a cabo, segin el art. 29 de la LOREG, bajo la supervisién y
direccién de la Junta Electoral Central. Dicha direccién, que en ningln caso
tiene cardcter ejecutivo, realizable a través de la determinacién de pautas y
control de sus actividades, se ve facilitada por la asistencia, sin derecho de
voto, del director de 1a Oficina a las sesiones de la Junta Electoral Central.
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Aunque, como queda dicho, la Administracién en la confeccién del censo
opere en veste electoral (considero asf excesiva la contraposicidn que se hace
en la STC 148/1999 entre la Administracién gencral y la electoral, ignorando
la subordinacién a la Junta Electoral Central de la Oficina del Censo a que
acabo de referirme) adoptando entonces una configuracién renovada, la verda-
dera garantia de la regularidad del censo, depende de 1a marginaci6n del Go-
bierno en su elaboracidn, por cuanto la informacién basica de este registro es,
como se sabe, suministrada por los ayuntamientos, a partir de sus padrones, y
no por la Administracidn de! Estado. No voy a decir que este automatismo en
la confeccidn del censo no plantee problemas, y asi suscitan dudas determina-
dos «hinchamientos» coyunturales de los padrones, de manera que algunos
ayuntamientos, procedan a dar de alta en sus municipios sin que conste la baja
del empadronamiento de las localidades de procedencia; pudiéndose asimismo
constatar cierta resistencia de la fiscalia a incoar los procedimientos penales
correspondientes en los supuestos en los que haya indicios de falsedad en el
empadronamiento. Pero lo que es cierto es que la confeccidn ex officio del
censo no s6lo asegura a éste de toda contaminacién politica, sino que impide el
ejercicio de presiones que un censo «voluntario» dependiente de la inscripcion
interesada de los particulares, sobre todo en determinados territorios de nuestra
geografia, tal vez no podria siempre resistir.

Si los residentes ausentes desean votar han de hacerlo por corresponden-
cia, de modo que, seguramente de forma criticable, no se habilitan en las ofici-
nas diplomaticas medios para celebrar las elecciones en el extranjero simulta-
neamente con las que tienen lugar en el territorio nacional. La posibilidad de
votar por correo estd abierta también para el comin de los electores, de
acuerdo con un procedimiento que trata de lograr el secreto del sufragio y su
dependencia exclusiva de la voluntad del votante, sin interferencias del lado de
los partidos o, en su caso, del personal encargado de las personas en guarda,
impcdidas o enfermas, que deseen ejercer su derecho de sufragio.

Entre los problemas mds acuciantes de nuestro régimen electoral cstdn sin
duda los que se refieren al voto de los emigrantes cuya regulacién, comen-
zando por la referente a la confeccién del CERA, debe scr objeto de inaplaza-
ble reforma. Tal reforma viene exigida por la trascendencia politica que dicho
voto puede tener tras la dltima reforma de) Cédigo civil, posibilitando la op-
cién por la nacionalidad espafiola de la segunda y tercera generacién de des-
cendientes, quizds en una aceptacidn extremada,sin limite temporal, del ius
sanguinis. Es perfectamente imaginable que el voto de los espafioles residentes
en el extranjero, que ha podido pasar de los 200.000 inscritos en el CERA a
una cifra potencial de dos millones de la actualidad decida el sentido de las
elecciones. De otro lado existe un trasfondo constitucional en la facilitacién
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del voto de los emigrantes. Me refiero al articulo 68.5 CE que establece en su
inciso segundo, si no lo demandase ya el principio de igualdad, que obvia-
mente no permite discriminacién, o diferencia no justificada, entre los espafio-
les, estén o no en el suelo patrio, que «la ley reconocerd y el Estado facilitaré el
ejercicio del derecho de sufragio a los espafioles que se encuentren fuera del te-
rritorio de Espaifia», denotando una preocupacién del constituyente por la
suerte del emigrante ya perceptible asimismo en el articulo 42 CE.

La primera garantia de unas elecciones limpias, como hemos dicho, es la
confeccién de un censo correcto, en el sentido de no manipulado y completo.
La incompletud del censo de residentes, que era ciertamente clamorosa antes
de la reforma de 1995, se ha corregido al vaciarse en €l el registro de matricula.
El problema ahora es garantizar que se comunican las bajas asi como las nue-
vas domiciliaciones, de modo que el censo sea fiable en lo que se refiere a su
depuracién.

Una cuestién muy importante es la de determinar la circunscripcién a que
ha de atribuirse el voto del espafiol residente en el extranjero. El asunto no
ofrece dudas en relacién con los espafioles que hubiesen residido en Espatia,
debiendo de atribuirseles como circunscripcién la correspondiente al dltimo
lugar en el que hubieran residido. Cuando no nos hallamos en este caso, sino
en el supuesto segundo del articulo 20 del nuevo Cédigo civil, ha de estarse a
lo que resulte de la solicitud del elector, justificando su preferencia, de cara por
ejemplo a las expectativas laborales o econémicas en un supuesto de regreso o
al arraigo familiar, etc.

Nuestra insistencia en aproximar en la mayor medida posible las condicio-
nes del ejercicio del derecho del sufragio de los ciudadanos en el territorio pa-
trio y de los emigrantes nos [leva, reflexionando sobre el acto de la votacion, y
pensando sobre todo en la garantfa de la pureza del sufragio, a reclamar un
hueco para la votacién presencial llevada a cabo por los emigrantes el mismo
dia que se celebran las elecciones en el territorio espafiol en nuestras embaja-
das y consulados, instalando las correspondientes mesas electorales.

En relacién con el voto por correo, refiriéndonos en concreto, sobre todo, a
las posibilidades de reforma dei articulo 75 de la LOREG, el alcance de la
misma debe tener en cuenta que nos encontramos ante una cuestién suma-
mente delicada. Recuérdense las vicisitudes de la reforma del voto por correo
en el territorio nacional para acabar con las posibilidades de fraude, insistiendo
en las exigencias de la personalidad al solicitar en la oficina de correos de los
certificados de inscripcién en el censo y en la expedicion del sobre con la pa-
peleta de votacién.

A la vista de lo dicho, podria pensarse en demorar un dia la verificacion del
escrutinio en las Juntas Electorales o, incluso, en permitir la remisién de los
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envios electorales tras la presentaci6n de las candidaturas, asumiendo el riesgo
de algunas papeletas nulas, si alguna de dichas candidaturas resultasen invali-
dadas posteriormente, sin esperar a la resolucidn de las impugnaciones al res-
pecto.

No parece pertinente, de otro lado, establecer cambio alguno en lo relativo
a la participacion de los emigrantes en las elecciones municipales, segin la re-
gulacién del articulo 190 LOREG. Parece correcto que se exija un mayor inte-
rés del elector, que ha de solicitar copia de su inscripcién en el censo, y que no
se rebajen las garantias respecto de la personalidad en la emisién del voto por
correo. Sin duda la participacion del emigrante debe contar con un conoci-
miento especifico de las necesidades del municipio, del que puede ser indica-
dor dicho interés en asumir alguna carga que sin dificultar el ejercicio del su-
fragio, lleve a extremar las garantias de su efectiva regularidad.

Desde una 6ptica juridica cabe considerar al sufragio activo como un dere-
cho, que como tal puede ejercerse o no, sin que se derive beneficio o sancién
alguna individuales al respecto, relacionable por lo demds con la libertad ideo-
16gica reconocida constitucionalmente. Desde un punto de vista politico evi-
dentemente es la prictica del sufragio lo que permite la conformacién demo-
critica del Estado, de modo que sus érganos representativos hacen posible la
presencia popular y emiten la voluntad de la comunidad. A la vista de la im-
portancia de la participacién electoral puede hablarse entonces, desde el
prisma politico, del voto como una verdadera obligacion ciudadana.

La consideracién exclusiva del voto como derecho-facultad supone negar
trascendencia juridica a, si se quiere decir asf, la dimensién institucional del
sufragio, rechazando por tanto la caracterizacién del sufragio como un dere-
cho-funcién. Tal linea de pensamiento subraya entonces, en el caso preciso del
voto, la diferenciacién entre el &mbito de lo politico y el plano individual o pri-
vado. El ciudadano no puede librarse de ser el destinatario de los mandatos del
Estado, que en un sistema democratico deben ser obedecidos, pues han sido
adoptados tras la posible participacion de todos, pero puede rehusar su identi-
ficacién democrética al sistema, negdndose a intervenir en la constitucion o el
funcionamiento de sus drganos, en la medida que no existe un deber explicito
al respecto ni por tanto resultan de aplicacién sanciones especificas. Como he-
mos visto esta linea interpretativa del derecho del sufragio se refuerza en razén
de su conexién con la libertad ideoldgica y con la aceptacién ordinaria de una
dimensidn positiva, al lado de la negativa, de todos o casi todos los derechos
fundamentales que son indeterminados no sélo en relacién con su contenido
(asf la libertad de expresién cubre la comunicacién sin trabas de todo tipo de
mensaje) sino respecto a su propio ejercicio (por seguir con el mismo ejemplo,
la libertad de expresidn comprende el derecho de hablar, pero también el de
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guardar silencio). De otro lado, no cabe negar un significado politico a {a abs-
tencidn, hasta el punto, como es obvio, de que paraddjicamente, se la puede
considerar una forma de participacién, de manera que, por ejemplo, haya que
asegurar a las fuerzas defensoras de la abstencién oportunidades de presencia
en la campaifia electoral, posicién esta no siempre defendida por nuestra Junta
Electoral Central.

No hay en estos momentos en Espafia propuestas acerca de la conveniencia
de introducir el voto electrénico. La admisién del sufragio realizado desde el
propio ordenador se considera, de una parte, arriesgada al no existir suficientes
garantfas técnicas que eviten la manipulacién y aseguren el secreto del voto.
De otro lado, se estima que afectarfa a elementos rituales considerados basicos
en la liturgia de la democracia, esto es la solemnidad de la decisién del cuerpo
electoral y Ia actuacién del votante como verdadero ciudadano y no simple in-
dividuo. Si de lo que se trata es de dotar de mayor inmediatez a la decisién
electoral, dando automatismo al recuento mediante la utilizacién de urnas elec-
trénicas, ha de tenerse en cuenta que en nuestro pais los resultados electorales
se ofrecen en su totalidad en no mis de dos o tres horas tras la celebracién de
las elecciones. Son entonces las dificultades tedricas, referentes a la propia
idea de representacion politica, més que las insuficiencias de tipo técnico, los
obstéculos que se oponen a la aceptacion de cualquier variedad del voto elec-
trénico. Desde el punto de vista normativo los érganos estatales que se consti-
tuyen tras las elecciones representan a la nacién o el conjunto integrado por los
ciudadanos, sin perjuicio de que los elegidos defiendan los intereses y la posi-
cién ideolégica de quienes los eligieron (STC 167/1991). Ademds la unidad de
los elegidos y su caracter representativo dependen asimismo de la condicién de
quienes emiten su sufragio, que no actan en cuanto personas privadas sino
como miembros del cuerpo nacional a representar. Ocurre que la actuacién po-
litica de los electores se hace ostensible en el momento de las elecciones, que
es publico, tiene lugar simultdneamente y es llevado a cabo segtn el ritual li-
tdrgico de la democracia. Nada mds alejado entonces de la prictica apartada,
privada y solitaria de la votacién por internet.

B) Elderecho de elegibilidad o derecho de sufragio pasivo

La nota de la universalidad del sufragio pasivo requiere de algunas preci-
siones, aun cuando limitemos nuestras observaciones a las elecciones naciona-
les, lo que no puede lievarnos a olvidar que tras la correspondiente, y tnica
modificacién constitucional (Reforma Constitucional del art. 13 CE de 28-
VIII-1992), en las condiciones que vimos, también los extranjeros pueden dis-
poner del derecho de sufragio pasivo en las elecciones municipales.
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El caso es que se ostenta el derecho de sufragio pasivo siempre que no se
esté incurso en un supuesto de inelegibilidad, establecido en la Ley Electoral
(LOREG) y el Cédigo Penal, en el marco de determinadas previsiones consti-
tucionales. Es importante resaltar que al respecto la Constitucién se mueve
(art. 70 CE) en términos conceptualmente discutibles: solapa el instituto de la
incompatibilidad y el de la inelegibilidad; no distingue entre incapacidad e ine-
legibilidad electoral; y, de hecho, como ha apreciado el Tribunal Constitucio-
nal, estableciendo una reserva de ley doblemente cualificada, remite la regula-
cién de las inelegibilidades a una ley especifica, la electoral, esto es, aquella
cuyo propésito sea normar el nicleo central del proceso electoral y no uno de
sus aspectos. El Tribunal Constitucional (STC 19/1991) incide en la problema-
tica de la fijacién del dmbito de la reserva de la ley electoral del articulo 70.2
CE al rechazar que la Ley sobre la funcidn piblica (Ley 30/1984 de Medidas
para la Reforma de la Funcién Piblica) incumpla dicho limite cuando deter-
mina la situacidn administrativa de servicios especiales en que quedan los fun-
cionarios que acceden a la condici6n de diputado o senador. La Ley de la Fun-
cidn Puiblica no invade en efecto la reserva constitucional ya que no tiene por
objeto «una regulacion directa, inmediata y global», en este caso de las incom-
patibilidades, limitdndose a ocuparse de las situaciones administrativas de los
funcionarios. Evidentemente hay una relacién entre ambas normas legales. La
Ley Electoral determina la causa de la incompatibilidad y la Ley de la Funcién
Piblica establece la situacién de quienes optan en su caso por el desempeiio
del cargo representativo.

La Constitucidn contiene algunos supuestos de inelegibilidad que tratan de
defender la libertad del ciudadano en el voto y la igualdad de los contendientes
en las elecciones. Son inelegibles (art. 70 CE) los miembros del Tribunal Cons-
titucional, los miembros de la carrera judicial, los miembros de las Juntas Elec-
torales, los militares y miembros de las Policias y fuerzas de Seguridad en ac-
tivo, los altos cargos de la Administracién, salvo los miembros del Gobierno, y
el Defensor del Pueblo.

La Ley Electoral (art. 6 LOREG) especifica y detalla los supuestos consti-
tucionales (por ejemplo en lo relativo a quienes a estos efectos deben conside-
rarse miembros de las Juntas Electorales o integrantes de las fuerzas de Segu-
ridad del Estado); pero también amplia las previsiones constitucionales (asf
considera como incursos en inelegibilidad a los miembros del Consejo General
Judicial —algunos de los cuales no son necesariamente pertenecientes a la ca-
rrera judicial—). La Ley Electoral estd creando nuevos supuestos cuando con-
templa las inelegibilidades de la familia real, justificadas sin duda no sélo para
garantizar la libertad del elector sino para asegurar la imparcialidad del mo-
narca y su entorno. En relacién con las inelegibilidades de tipo penal la Ley
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Electoral, afiade, a las que se deducen del Cédigo Penal cuando establece las
penas de inhabilitacién absoluta o inhabilitacién especial para el derecho del
sufragio, la privacién del sufragio como pena accesoria de toda condena de pri-
vacidén de libertad. Dificil de explicar resulta especialmente la inelegibilidad
establecida en la Ley Electoral cuando se priva del sufragio pasivo a aquellos
que, aunque la sentencia no sea firme, fueran condenados por un delito de re-
belién o en cuanto integrantes de organizaciones terroristas por delitos contra
la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas. La principal objecién
contra dicha prevision legal [art. 6, apartado 2.0) de la LOREG] es la de la vul-
neracién de la presuncién de inocencia que se estarfa quebrando al deducir de
una sentencia no firme consecuencias atribuibles exclusivamente de una que lo
fuera. No parece efectivamente que una condena no firme rompa ia presuncién
de inocencia, si se parte, al menos como parece 16gico tratdndose de un dere-
cho fundamental, de su idea cabal constitucional que le reconoce incluso una
vigencia extraprocesal, en cuanto que prohibe atribuir a nadie no condenado
consideracién y ftrato de autor o participe en hechos delictivos (STC
109/1988).

Aunque la titularidad del derecho de sufragio pasivo, como hemos visto, se
reconoce en nuestro ordenamiento en términos muy generosos en las eleccio-
nes generales, de modo que no se imponen exigencias de mayor edad, o cuali-
ficaciones personales, arraigo en las circunscripciones, etc., la Ley Electoral si
que restringe su ejercicio, en virtud de los requisitos para la presentacién de
candidaturas, reservada a determinadas entidades como son los partidos inscri-
tos en el registro correspondiente, las coaliciones que se formen para cada
eleccion y las agrupaciones de electores que para las elecciones a Cortes se
constituyan mediante las firmas del 1 por 100 de los inscritos en el censo elec-
toral de cada circunscripcién. La disolucién de un partido politico producird su
cancelacion en el registro y el cese inmediato de su actividad. El problema
surge porque tras la Ley Orgénica 6/2002 la disolucién de un partido procede
de su ilicitud meramente penal (en la que incurren aquellos partidos que en ra-
z6n de los fines que persigan o medios que utilicen son asociaciones ilicitas), o
simplemente constitucional (caso de las asociaciones secretas y paramilitares),
sino también de lo que podriamos llamar una actitud anticonstitucional, situa-
ci6n en la que se encontrarian los partidos no democréticos y los persistente-
mente beligerantes contra la democracia. Lo grave entonces, en relacién con la
Ley de Partidos, no son las insuficiencias técnicas respecto a la tipicidad de
conductas que hacen a un partido merecedor de la disolucién, de manera por
ejemplo que determinadas actividades reciban a la vez un reproche penal y
también constitucional, o que dicha tipicidad exagere la generalidad o indeter-
minacién de los supuestos que contempla, sino en el hecho de que se excep-
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cione el principio de que, en relacién con el ejercicio de los derechos, en este
caso el de asociacion, no cabe otra causa que la penal para determinar la ilici-
tud de la conducta, salvo previsién constitucional expresa. Otra posicién su-
pone aceptar el condicionamiento politico de las libertades, o lo que es lo
mismo, la funcionalizacién de los derechos fundamentales, pues éstos no con-
sisten en facultades orientadas a un fin, cuya inconveniencia o incongruencia
con el sistema constitucional pudiese determinar su ilicitud, sino en la capaci-
dad de determinar la propia conducta en los dmbitos correspondientes sin otro
tope que el de no incurrir en actos tipificados penalmente, dafiosos para los de-
més y la sociedad misma.

La posicidon del partido politico disuelto, a los efectos de presentar candi-
daturas segun el nuevo articulo 44.4 de la LOREG, introducido por la Ley de
Partidos, no puede ser ocupada por una coalicién de electores al que objetiva-
mente, en razon de la presencia de determinados elementos de continuidad de
caracter estructural, personal o funcional, sucede. Sobre la cuestién de la rela-
cion entre las candidaturas anuladas por la Sala especial del Tribunal Supremo
y Herri Batasuna, tras los correspondientes recursos ante las decisiones de las
Juntas Electorales, 1a STC 85/2003 estim6 indubitada, a la vista del material
probatorio disponible, «la existencia de una estrategia continuadora del partido
disuelto y del dnimo defraudatorio que ha inspirado la constitucién de una se-
rie de agrupaciones electorales que, lejos de responder a un designio de espon-
taneidad, lo hacen a la pretensién calculada y concertada de obviar las conse-
cuencias juridicas de la disolucion de un partido politico».

Por lo demis estos sujetos politicos tampoco estin situados en términos de
absoluta equiparacién: asi las agrupaciones tienen restringido su dmbito terri-
torial de actuacién y no pueden ser permanentes. La preferencia en nuestro sis-
tema electoral de los partidos sobre las coaliciones puede deducirse de los tér-
minos favorables a los partidos en que se resuelven los conflictos en relaci6n
con las denominaciones de ambas entidades. El Tribunal Constitucional, en
efecto, concede prioridad a la denominacién de un partido politico convenien-
temente inscrito en el registro de partidos politicos, interpretando correcta-
mente el articulo 44.2 en relacion con 46.4 de la LOREG «en tanto que las coa-
liciones se constituyen para cada proceso electoral (o para varios procesos
convocados en la misma fecha) no sobreviviendo al mismo» (STC 105/1991).

En el mismo sentido restrictivo operan sin duda los requisitos del sistema
electoral —como tipo de listas, etc.— que establecen una clara dependencia
del candidato respecto del grupo politico. Esta supeditacién se acenttia dado el
silencio legal sobre el procedimiento interno de los partidos politicos para la
seleccidn de sus candidatos, lo que es dificilmente compatible con la garantia
de la democracia interna en los partidos que establece el articulo 6 de la Cons-
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titucion. La nueva Ley de Partidos reitera, mis que desarrolla, este criterio de
la democracia interna, sin referirse en ningtn caso a la decisién sobre las can-
didaturas a presentar en las elecciones, cuestion €sta que se entiende diferida a
los estatutos de cada partido. Pero del estatuto de los estatutos (arts. 7y 8 de la
Ley) no se desprende el érgano democriético del partido a actuar en el caso ni,
mucho menos, la intervencién directa de los militantes en el proceso de nomi-
nacién de los candidatos.

Las candidaturas se presentan ante las Juntas Electorales entre los dfas 15
y 21 posteriores a la convocatoria electoral, acompaiiadas de una documenta-
cién que acredite, ademads de la identidad y 1a aceptacidn de la candidatura por
los incluidos en la misma, el que los candidatos no se encuentren incursos en
causa de inelegibilidad. La denominacién de la candidatura no debe inducir a
equivocos ni denotar la utilizacién partidista de simbolos nacionales o de la
Corona. Ya nos hemos referido a la posicién del Tribunal Constitucional mar-
cando la preferencia de los partidos politicos sobre las coaliciones en relacion
con las denominaciones utilizadas por ambos tipos de formaciones, doctrina
que se reitera, entre otras ocasiones, en la STC 107/1991. Sefialemos ahora que
la singularidad —o caricter diferenciado— de la denominacién de un partido,
integra su identidad, facilitando asf el camplimiento constitucional de los fines
a él atribuidos. Como se dice en la Sentencia 89/1986 la denominacién de los
partidos «estd al servicio de una identificacién clara y distinta de quien pre-
senta la candidatura para que la voluntad politica que los sufragios expresan se
corresponda, con la mayor fidelidad posible, a la entidad real de quien a lo
largo de la campafia electoral, asf los recabe».

La preservaci6n de la identidad forma parte del contenido esencial del de-
recho de acceso a los cargos representativos en condiciones de igualdad
(art. 23.2 CE); y el control que sobre la denominacién corresponde, en primer
lugar, a las Juntas no tiene un significado material o sustancialista que trate de
asegurar la mayor correspondencia, o «representacién auténtica», entre un par-
tido y su designacién, sino sélo evitar la confusién del elector, segin el arti-
culo 46.4 de la LOREG, garantizando la preferencia de quien verificé en mejor
momento la inscripcidn registral correspondiente (STC 106/1991).

Las Juntas, tras un control ordinario de la regularidad de las candidaturas,
subsanando en su caso errores o deficiencias que hayan podido detectar o que
les hayan sido denunciados, realizan la proclamacion de dichas candidaturas el
dia vigésimo séptimo posterior a la convocatoria. La intervencién de las Juntas
en cuanto Administracién electoral es basica asegurando la correccién del pro-
cedimiento, tanto en la fase de proclamacién de las candidaturas como en la de
los electos, a pesar de que dicha actuacién se encuentre constreiiida a la obser-
vancia de estrictos plazos de tiempo y no denotar, obviamente, potestad juris-
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diccional. En concreto en la fase a que nos referimos —la de la proclamacién
de las candidaturas— las Juntas llevan a cabo un examen «somero» de la ido-
neidad de las mismas (STC 171/1991).

Larealizacion de este «mero control» que desde luego no puede pretender
«inquirir sobre la eventual existencia en los candidatos de vicios ocultos» al-
canza a la advertencia —a denuncia de parte interesada (se trate de los candi-
datos o sus representantes) o de oficio— de lo que la ley Hlama irregularida-
des y que para el Tribunal Constitucional equivalen a incumplimiento de las
exigencias legales, se trate de incorrecciones comunes o simples errores ma-
teriales.

No es admisible distinguir a los efectos de su subsanacidn, entre irregulari-
dades comunes y defectos esenciales, de manera que si la ley contempla la oca-
sion de la subsanacién de los defectos esenciales, con mayor motivo han de co-
rregirse los defectos menores de las candidaturas (SSTC 59/1987 y 24/1989).
Lo que no cabe es la subsanacién de errores de los proponentes de las candida-
turas que no consistan ni en irregularidades ni en errores materiales.

Es interesante realizar algunas consideraciones para ahondar en el dife-
rente régimen de las irregularidades subsanables y las insubsanables. Como
principio general cabe afirmar que la naturaleza del derecho fundamental que
el procedimiento electoral trata de preservar, esto es, el derecho de configura-
cién legal de participacién o bien el derecho de acceso en condiciones de igual-
dad a los cargos representativos, impone un cierto plazo de tiempo para denun-
ciar las irregularidades de modo que estas no pueden alegarse en cualquier
momento y por cualquier procedimiento, pues es indudable que quien «quiera
impugnar Ja proclamacién ha de utilizar ¢l procedimiento especifico que la ley
electoral ha dispuesto para ello». La no utilizacion de este procedimiento im-
plica un indudable aquietamiento respecto del acto de proclamacién de la can-
didatura (STC 170/1981).

Pero se produce la sanacién de las irregularidades no insubsanables cuando
la Administracién no advirtié de las mismas debiendo hacerlo, en funcién de la
diligencia exigible en ¢l examen de oficio o de la denuncia de los interesados,
pues «no puede pesar sobre los ciudadanos un resultado gravoso para sus dere-
chos fundamentales» por causa imputable exclusivamente a la incorreccién de
la conducta de la Administracién (STC 73/1986). De modo que la intervencién
de la Administraci6n en tales casos denunciando las irregularidades para su co-
rreccion constituye una obligacién a su cargo de colaborar en la consecucién
de la regularidad electoral.

Ahora bien no son susceptibles de sanacién aquellas irregularidades graves
por razén de su afectacién a los derechos fundamentales (asi la falta de capaci-
dad electoral pasiva (STC 158/1991).
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El control de la regularidad de las candidaturas se verifica en sede judicial
por la via del articulo 49 de la LOREG a través del recurso especial contra la
proclamacién de candidatos (con su correspondiente amparo, como veremos);
o mediante el contencioso electoral —y eventual amparo— frente a la procla-
macién de electos (al menos frente a las irregularidades no subsanables, como
la falta de capacidad electoral pasiva que acabamos de sefialar) (STC
158/1991).

II. LAS MODALIDADES DE ELECCION
A) La campaiia

Desde el momento en que se convocan las elecciones nos encontramos en
periodo electoral, del que s6lo los dltimos quince dias que preceden al dia de
reflexion antes de las elecciones son propiamente tiempo de campaiia electo-
ral. La peticién expresa de voto (o «actividad licita en orden a la captacién de
sufragios») s6lo puede llevarse a cabo por los sujetos electorales, esto es can-
didatos, partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones, durante la cam-
pafia electoral. Pero debe tenerse en cuenta que, como es obvio, durante todo el
periodo electoral los partidos gozan de sus libertades constitucionales, y noto-
riamente de la libertad de expresidn, y que durante la campatia electoral quie-
nes no son sujetos electorales, as{ grupos, asociaciones o colectivos, pueden
manifestarse sobre las cuestiones politicas o electorales, sin excluir una toma
de posicién politica por su parte y aun la recomendacién del sentido del voto.
Ciertamente la Ley Electoral, como se ha visto, caracteriza la campafia como
una actividad dirigida a un determinado objeto, a saber, la solicitud del voto,
realizada en un determinado espacio temporal y a cargo exclusivamente de de-
terminados agentes, esto es, los candidatos y sus correspondientes fuerzas po-
liticas o electorales (art. 50 LOREG). Desde este punto de vista es claro que el
legislador esta pensando en una actividad electoral a cargo, preferentemente,
de los sujetos politicos que hemos mencionado, a los que se les ofrecen deter-
minadas disponibilidades para realizar su funcién. Sin embargo ni es plausible
la exclusién del debate politico de fuerzas ne directamente politicas, pues
como es obvio en las elecciones se ventilan problemas que afectan a toda la so-
ciedad, ni puede pensarse que el superior protagonismo de las fuerzas politicas
durante la campafia electoral pueda impedir hablar a quien lo desee, como,
aunque se trate de una constatacién obvia, lo sefiala el propio articulo 50 de la
Ley Orgénica de Régimen Electoral general en su inciso final.

Ocurre, en efecto, que Gnicamente caben restricciones o modalizaciones de
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los derechos fundamentales, si las mismas se encuentran justificadas, esto es,
resultan necesarias en funcién de determinadas circunstancias o vienen exigi-
das para la consecucién de determinados propésitos, en este caso, la realiza-
cién correcta de la campafia electoral, y siempre que dichas restricciones ten-
gan un alcance proporcionado, sin que equivalgan por tanto a suspensiones o
excepciones que no se encuentren constitucionalmente previstas. Por otro lado
debe tenerse en cuenta que durante el periodo electoral cabe que los poderes
publicos convocantes de las elecciones lleven a cabo una llamada campaiia
institucional tendente a incentivar la participacién facilitando la informacién
pertinente al respecto, pero «sin influir en ningin caso en la orientacién del
voto de los electores» (art. 50 LOREG). No debe perderse de vista que, como
hemos dicho, la abstencién es una opcién perfectamente legitima, por lo que
no parece constitucional negar en un proceso electoral la oportunidad de su de-
fensa en las condiciones establecidas legalmente con caricter general. Asi-
mismo es necesario advertir del riesgo de utilizacion partidista de la campaiia
institucional, deduciéndose ventajas para la fuerza politica que la desarrolla. A
este peligro se refiere sin duda la Instruccién de la Junta Electoral Central, al
prohibir que en cualquier tipo de campaiia institucional, propiamente electoral
0 no, se contengan «alusiones a los logros obtenidos durante su mandato por el
poder piblico que realiza la campafia ni imdgenes o expresiones coincidentes o
similares a las utilizadas en sus propias campafas por alguna de las entidades
politicas concurrentes a las elecciones» (Instruccién de 13 de septiembre de
1999 de la JEC sobre el objeto y limite de las campafias institucionales).

En realidad el tiempo de precampaiia (esto es el que transcurre desde la con-
vocatoria electoral y el comienzo de la campaiia electoral) aunque tiene como
objeto la preparacion interna de Ja campaiia, dejando prestas las candidaturas y
acumulando esfuerzos para el momento decisivo de la votacidn, no deja de tener
consecuencias electorales ad extra, 10 que explica la obligacién de los medios de
comunicacién de titularidad publica también durante dicho espacio como inte-
grante del periodo electoral, de actuar con imparcialidad y respeto del plura-
lismo bajo el control de la Junta Electoral competente (art. 66 de la LOREG).
Evidentemente en la precampaiia los medios de comunicacién de titularidad pui-
blica no pueden ser utilizados para solicitar el voto, actividad prohibida durante
tal periodo a cualquier formacién politica. Ante una actuacion en tal sentido la
Ley Electoral prevé un recurso ante la Junta Electoral pertinente, regulado de
modo minucioso por la instruccidn de la JEC de 13 de septiembre de 1999 frente
a decisiones y actuaciones del Director y de los 6rganos de administracién y di-
reccion de los medios de comunicacién correspondientes.

Pero los problemas tienden a presentarse en relacién con las informaciones
sobre la actuacion del Gobierno que, aun no constituyendo explicita campaiia
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tienen un propdsito electoral indudable. La restriccién de los derechos funda-
mentales debe ser siempre a su vez contenida (STC 20/1990) y, de otra parte,
durante el periodo electoral el ejecutivo se encuentra en pleno ejercicio de sus
funciones, sobre cuyo desempeiio, como es 16gico, cabe perfectamente la in-
formacién. La compatibilizacién de estos presupuestos con la exigencia de la
imparcialidad y la garantia del pluralismo bajo el control de las correspondien-
tes Juntas y especialmente la Central, llevara a los medios de comunicacién a
adecuar su actividad a la informacién estrictamente institucional del Gobierno,
evitando el aprovechamiento por parte de éste para intervenir directa y explici-
tamente en la contienda electoral, dando oportunidades compensatorias, en su
caso, a las demas fuerzas politicas.

Lo que cualifica juridicamente al tiempo de campafia es sobre todo la
puesta a disposicién de las candidaturas de determinadas oportunidades de ac-
tuacion, de entre las que destaca su acceso a los medios de comunicacion de ti-
tularidad piiblica. A este respecto es de subrayar que la regulacidn electoral,
de una parte, asegura la presencia de las candidaturas en dichos medios con-
forme sobre todo al criterio de proporcionalidad en relacién con el respaldo
electoral en los comicios anteriores y, de otro lado, impone Ia imparcialidad en
la informacién sobre la actividad electoral de las diversas candidaturas.

Los medios piblicos de comunicacién ponen a disposicidn de las candida-
turas espacios de propaganda electoral, que se distribuyen conforme al res-
paldo popular conseguido por las mismas en los anteriores comicios, asegu-
rando una oportunidad en todo caso a las nuevas fuerzas contendientes. Son
las mismas candidaturas las que elevan a la Junta Electoral correspondiente la
propuesta de distribucidén de los espacios de propaganda electoral, en lo que
se refiere al tiempo de emisién y banda pertinente. Por lo que atafie a la infor-
macidn electoral son los propios medios los que en uso de su libertad de in-
formacién establecen los criterios de su emisidn, pero sometidos a esa exigen-
cia de imparcialidad y respeto del pluralismo, sobre la que vela la Junta
electoral correspondiente. No existe regulacién sobre la realizacién de deba-
tes, cuya organizacion depende entonces exclusivamente de la voluntad del
medio en cuestién, aunque sujeta al control de Ja Junta Electoral. Desarrolle-
mos con algln detenimiento la problemadtica de estos instrumentos de actua-
cion electoral.

En relacién con la informacién propiamente electoral de los medios de co-
municacidn pdblica parece juiciosa la tendencia aceptada por las fuerzas poli-
ticas y la propia Administracién electoral, a identificar su régimen al de los es-
pacios electorales gratuitos, teniendo en cuenta que esa identificacién sélo
puede alcanzar plenamente a los aspectos materiales y que la informacion debe
ofrecer méas margen de libertad —en relacién con la confeccién y la presenta-
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cién— a quienes la dan que la propaganda, pues en este caso el periodista se li-
mita a trasmitir un mensaje que se le suministra con anterioridad y en cuya
confeccién no participa.

La Junta Electoral Central correctamente ha renunciado a regular la infor-
macioén electoral, ocupando una posicién que por no ser de estricta aplicacién
legal, no le corresponde, rehusando asimismo visionar con anterioridad dicha
informacién por considerar que tal actividad censora estd prohibida constitu-
cionalmente.

En relacién con la duracidn de la informacién electoral que corresponde a
cada grupo la Junta se declara competente para apreciar manifiestos incumpli-
mientos del criterio de la proporcionalidad en la asignaci6n de tiempos como
infracciones del debido tratamiento equilibrado, para cuya constatacién no es
defendible un computo global, sino separado «en relacién, en concreto en el
caso de la television, por una parte con los telediarios de la primera cadena, por
otra parte en relacién con los informativos de la segunda cadena vy, finalmente,
también de modo separado en cuanto a la restante programacién de Television
Espafiola, segun la respectiva audiencia de unos y otros programas» (Acuerdo
de 7 de junio 1999). La Junta Electoral Central ha encarecido especialmente la
observancia por parte de los medios de comunicacién ptiblicos de la imparcia-
lidad y el respeto del pluralismo en la informacién durante el Gltimo dia de
campaiia.

En relacién con los debates electorales la Junta Electoral Central constata
la inexistencia de previsién legal al respecto y por tanto renuncia a adoptar nin-
guna iniciativa sobre su celebracién, correspondiendo la decisién sobre el par-
ticular al medio de comunicacién (Acuerdo 8 de junio de 1999). Este punto de
partida no le impide, en concreto, determinar al lado de la inexistencia de obs-
ticulo legal, la conveniencia de los mismos. Asi en la Instruccién 13 de sep-
tiembre de 1999 se dicc que «los debates son un instrumento adecuado para
posibilitar el contraste de las ideas y entre las distintas opciones electorales» y
en el Acuerdo de 8 de junio de 1999 se sefiala que «la celebracién y emisién de
debates entre las distintas entidades politicas es un elemento concurrente al
fortalecimiento y desarrollo del proceso democritico». No es dificil ver en es-
tas posiciones reflejado el reconocimiento de la contribucién de los debates a
la informacidn correcta de los electores, sin la cual €stos, como hace tiempo es-
tableciese K. Hesse, dificilmente pueden tomar parte en la vida democratica.

Si la Junta Electoral no es competente para decidir acerca de la celebracion
de los debates si que lo es para su control, asegurando en todo caso la impar-
cialidad y el respeto del pluralismo por parte del medio piblico que los orga-
niza, a cuyos efectos las direcciones de las televisiones han de comunicar para
su inmediata publicacion el plan de organizacidn de debates, con una antcla-

143



JUAN JOSE SOLOZABAL ECHAVARRIA

cidén de cinco dias. Las entidades politicas afectadas disponen de un dia desde
dicha publicacién en el Boletin Oficial que corresponda para examinar la co-
municacién remitida por el medio y formular los recursos que estimen conve-
nientes.

La organizacién de los debates puede determinar que estos sean generales
o sectoriales, bilaterales o plurilaterales. Lo que la Junta Electoral garantiza es,
en principio, el acceso a los mismos de todas las candidaturas con representa-
cién parlamentaria y que deseen participar en ellos, admitiendo la -posibilidad
de una compensacién informativa de aquellas candidaturas que, por razones
técnicas de programacion, no hubiesen tenido acceso a los debates. En efecto,
sefiala la Junta en su acuerdo de 7 de junio de 1994, «en la medida en que como
consecuencia de la programacion de debates se hubiera lesionado la proporcio-
nalidad entre las entidades politicas con representacién parlamentaria, se ha de
facilitar al recurrente que cuente con la misma la participacién en alguno de los
debates pendientes de celebracidn o, en otro caso, ofrecer suficiente y ade-
cuada informacién de la citada entidad politica en orden a mantener la propor-
cionalidad adecuada a la cobertura de la informacién durante la campafia elec-
toral».

Sin duda alguna parece que en la organizaci6n de los debates se deben de
conjugar diversos elementos en tensién, as{ las exigencias del pluralismo que
lleva a la observancia de la igualdad de oportunidades de las fuerzas conten-
dientes, pero teniendo en cuenta asimismo que el principio de proporcionali-
dad debe conferir alguna ventaja a las candidaturas con mayor respaldo parla-
mentario. De otro lado, han de considerase los requerimientos de las libertades
de comunicacién que comprenden el respeto de la libertad de expresion, de
manera que no se obligue a intervenir en el debate a quien no quiere, y la liber-
tad de informacién de los profesionales de los medios, admitiendo su libertad
de disefio del programa, teniendo en cuenta las expectativas de audiencia.

Asf el reconocimiento del pluralismo no tiene por qué exigir la presencia
de todas las candidaturas en el mismo debate, sin tener en cuenta, por ejemplo,
las exigencias que la misma ordenaci6n de la discusién plantea. En efecto la
condicién ordenada del debate, si ha de ser de utilidad para la formacién del
juicio del electorado, impone determinadas reglas también a su realizacion
como la de no permitir la intervencién en el mismo sino a fuerzas significativas
y sin que una presencia excesiva de interlocutores dificulte la comprensién de
su relieve y verdadero peso politico. El problema es también conferir al res-
paldo parlamentario de las fuerzas politicas una determinada significacién que
sin embargo no ignore la necesaria igualdad de armas de los contendientes en
todo contraste ideolégico auténtico. Por ello parece que sélo en lo referente al
disefio del debate puede admitirse Ia eficacia del principio de proporcionali-
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dad. Asf si hay varios debates las fuerzas que tienen mayor respaldo parlamen-
tario han de poder elegir intervenir en el que se celebre en dltimo lugar. Incluso
si por las razones antes dichas el nimero de intervinientes en la discusion elec-
toral ha de ser limitado parece razonable que las candidaturas mas votadas pue-
dan decir algo en relacién con la identidad de aquellas con las que quieren de-
batir, pero, sin que se altere, como decfa, una cierta igualdad de oportunidades,
pues una verdadera controversia se devalia si no respeta la equiparacién de los
contendientes.

Por lo que se refiere a los medios de comunicacion privados, en lo que res-
pecta a la television, se produce una publificacidn durante el periodo electoral
que alcanza sobre todo a los debates que se organicen en dichos medios, con-
trolables con los mismos estidndares que si se tratase de la televisién publica
por la Junta Electoral. En las televisiones privadas esta prohibida la emisidn de
propaganda electoral, lo que no ocurre en las emisoras privadas de radio.

Por lo que ataifie a la prensa los propietarios de los periédicos no pueden
establecer diferencias en las tarifas a percibir de los anunciantes electorales, ni
negarse a la publicacién de remitidos de ninguna candidatura, aunque discre-
pen de su linea editorial. Aunque se comprende perfectamente que €l proposito
de este precepto (art. 58 de la Ley Electoral) es garantizar en tltima instancia
que ninguna voz pueda ser obligada al silencio (descontando que tal situacion
no se derive de la falta de medios para pagar el anuncio) lo cierto es que nos
encontramos ante un mandato legal que impone restricciones a la libertad de
empresa, determinando una contratacion eventualmente no deseada, y a la li-
bertad de expresién, consistente en comunicar sin trabas el mensaje querido o
no hacerlo, que tiene una cobertura constitucional bien dudosa.

Las candidaturas disponen de otras oportunidades de campafia electoral
ofrecidas por los Ayuntamientos, asi el caso de espacios para la colocacidén de
carteles o banderolas, asignados por critertos de proporcionalidad; mds equili-
bradamente el articulo 57 asegura la atribucién de locales a todas las fuerzas
politicas, aunque admite la resolucién en los conflictos de preferencia de
acuerdo con el respaldo electoral anteriormente conseguido de cada formacién
politica.

Un juicio rapido sobre la regulacién de la campafia no puede menos de cri-
ticar frente a determinados tintes intervencionistas, en relacion especialmente
con la situacidn de los medios de comunicacién privados, la preponderancia de
un cierto propdsito consolidatorio, apreciable en el peso que en la disposicién
de facilidades juega el principio de proporcionalidad frente al de la igualdad de
oportunidades. Finalmente se ha de lamentar la ausencia de una previsién es-
pecifica sobre debates electorales, pues sin duda una campaiia electoral demo-
créitica apunta no sélo a la confrontacién, podrfamos decir por solapamiento,
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entre lideres y programas, sino a la consecucidn intencionada del contraste en-
tre las diversas opciones a través de la discusién y el debate.

En relacién con los gastos electorales se exige una contabilidad especial a
cargo del administrador electoral que en cada campafia designen las candidatu-
ras cuyo control corre a cargo del Tribunal de Cuentas. Ha de tenerse en cuenta
que fos gastos no pueden sobrepasar determinado monto y que estan prohibi-
das las aportaciones anénimas. La publicidad en prensa y radio no puede reba-
sar el 20 por 100 del limite total de gastos, tope que en el caso de la publicidad
en vallas comerciales es del 25 por 100.

Las candidaturas con representacién final parlamentaria reciben una sub-
vencién tanto en razén de los escafios alcanzados (dos millones de pesetas por
cada uno de los mismos en el congreso o en el Senado) como por los votos con-
seguidos (75 pesetas por cada uno en las elecciones al Congreso y 30 en el caso
de las elecciones al Senado). Cabe que se adelanten las subvenciones hasta un
importe del 30 por 100 en el caso de fuerzas que cuenten ya con presencia par-
lamentaria.

La legislacién electoral establece sobre las encuestas electorales un régi-
men que, primeramente, trata de asegurar la solvencia técnica de las mismas,
atribuyendo a la Junta Electoral Central facultades de control hasta la imposi-
cidn de las rectificaciones que procedan. En segundo lugar, se prohibe la publi-
cacién y difusién de sondeos electorales durante los cinco dias anteriores al de
la votacién. Por ultimo, la Ley Electoral establece que si algin organismo pi-
blico realiza un sondeo durante el periodo electoral, sus resultados deben po-
nerse en conocimiento de las fuerzas politicas concurrentes a su solicitud en el
plazo inmediato tras ésta de cuarenta y ocho horas. En relacién con la regula-
cion de las encuestas electorales (art. 69 Ley Electoral) pueden hacerse tres
consideraciones adicionales. Primeramente cabria pensar en contemplar la po-
sibilidad de que la Junta Electoral, para verificar el control de la adecuacién
técnica de las encuestas, recabase la ayuda de algiin organismo especializado
en investigaciones demoscopicas. En segundo lugar, parece correcta la prohi-
bicidn de publicacién de sondeos en las fechas inmediatamente anteriores al
dfa de celebracién de las elecciones, dada la imposibilidad de reaccionar de
modo eficaz ante encuestas que pueden ser muy deficientes desde un punto de
vista técnico pero tener una capacidad de manipulacién considerable, resul-
tando en la practica dificil actuar represivamente contra sus autores, al menos
con efectos anteriores al momento electoral. Por dltimo, 1a imposicién de la co-
municacion de los sondeos piblicos a todas las fuerzas trata de impedir una
ventaja institucional a favor del Gobierno, reforzdndose el caricter competi-
tivo de las elecciones en las que ha de preservarse la igualdad concurrencial de
todas las candidaturas.
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B) El escrutinio

La Constitucién adopta decisiones importantes sobre el sistema electoral
que aparecen asi dotadas de una superior legitimidad y quedan protegidas
frente al legislador al que corresponde desarrollarlas. Sin duda la determina-
cién mds importante del sistema electoral constitucionalizado, en el caso del
Congreso, es la que establece su cardcter proporcional, al prescribir que la
eleccidn se verificard en cada circunscripcién atendiendo «a criterios de repre-
sentacion proporcional» (art. 68 CE). Lo que ocurre es que el alcance de esta
calificacion es meramente tendencial, como se deduce de la propia expresion
constitucional que acoge mds que un sistema proporcional puro, uno inspi-
rado,o que refleje, «criterios» de proporcionalidad, y resulta asimismo de otras
decisiones efectivamente adoptadas por el propio constituyente, y aun de pro-
pios datos o circunstancias de nuestra «realidad» politica. Por ello el modelo
final del sistema clectoral espaiiol puede describirse como el correspondiente a
un sisterma mayoritario corregido. Asi pues, en este caso, como también en
otros supuestos en los que se utilizan cldusulas definitorias, el alcance de éstas
no nos remite a un modelo exterior a la Norma Fundamental sino a decisiones
adoptadas en la propia Constitucién que concretan el alcance de la definicién y
permiten modular su significado convencional. Por ello en la ocasién presente
es correcto calificar el sistema efectivamente adoptado, por o menos en el ni-
vel de la préctica, del government, scgin acabamos de hacer, como sistema
mayoritario atenuado.

En este orden de cosas son muy importantes las decisiones que la Constitu-
cidn, que no determina con precisién el nimero total de diputados que es esta-
blecido por la ley electoral aunque se ha de encontrar entre el minimo y el ma-
ximo fijado (300 y 400, respectivamente), adopta sobre la provincializacién de
nuestro sistema electoral.

La Constitucién, primeramente, establece a la provincia, cuyos limites sélo
podrin ser alterados por ley orgénica, como circunscripcion, a la que la ley que
distribuya proporcionalmente el nimero de escafios, asegura una representa-
cién minima inicial de dos escafios; y fija la representacién de Ceuta y Melilla
cn un diputado por cada una.

El carécter provincial de la circunscripcién impone a ésta en muchos casos
un tamafio que reduce, sin duda, las oportunidades de los partidos medianos y
pequefios. De otro lado la concesién de la representacién minima inicial men-
cionada a cada circunscripcion, disminuye la proporcionalidad general, a costa
de favorecer a las pequefias provincias. Esta desviacién de la representacion
proporcional lleva a una sobrerrepresentacién de las circunscripciones peque-
fias y a una infrarrepresentacién de las grandes, de consecuencias politicas in-
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dudables, pues las provincias menores son también las més conservadoras
desde una perspectiva politica.

Por ultimo, las correcciones a la estricta proporcionalidad resultan acentua-
das por el sistema d’Hont, que establece la Ley Electoral, y la cldusula del 3
por 100 a escala provincial, segin la cual un partido o coalicién necesita obte-
ner este niimero de sufragios para obtener un escafio, con el resultado de que
los partidos con distribucién difusa —los mayores— se encuentran primados
con un porcentaje de escafios en el Congreso superior al porcentaje de votos
conseguidos a nivel estatal; una correspondencia aproximadamente de los par-
tidos concentrados en una regién o provincia; y una penalizacién a los partidos
con representacién dispersa. Al respecto debe sefialarse que el Tribunal Cons-
titucional en sus Sentencias 75/1985 193/1989 considera posibles y justifica-
das las barreras establecidas en la legislacién electoral (Ley Electoral o Esta-
tuto de Autonomia). En primer lugar, porque nuestra Constitucién, en el caso
del Congreso, no ha establecido, segiin sabemos, un sistema proporcional puro,
de modo que cada fuerza politica reciba una representacién correspondiente
matematicamente al nimero de sufragios que obtenga, antes bien, la propia
Constitucién y la Ley Electoral adoptan medidas de correccién de tal propor-
cionalidad. Las restricciones establecidas por la ley electoral —como la fija-
cion de la barrera en el 3 por 100 para alcanzar la representacién— sobre no
suponer una desviacion grave de la proporcionalidad, pues el reparto de la in-
mensa mayoria de los votos emitidos en las circunscripcién respeta dicho cri-
terio, estén justificadas en vista al objetivo a que sirve que es evitar la frag-
mentacién politica y contribuir a permitir que los gobiernos que se formen
tengan suficiente apoyo parlamentario. La existencia de la barrera, en con-
creto, tampoco supone vulneracién del derecho de acceder a la representacién
en condiciones de igualdad, y segiin lo establecido legalmente, pues, como he-
mos visto, dicho limite es una restriccién que la Ley ha impuesto legitima-
mente y cuya observancia se impone por igual a todas las candidaturas intervi-
nientes en la disputa electoral.

En relacién con el sistema electoral en las elecciones al Senado la Consti-
tucién realiza una remisién mas amplia a la ley y aun a los Estatutos de Auto-
nomia. Interesa subrayar algunos extremos llamativos. Asi destaca,en primer
lugar, la significacién provincial del Senado, en lo que se refiere a su composi-
cién, a pesar de que la Constitucién lo defina como «Cémara de representacién
territorial». Ni desde el punto de vista del origen de sus integrantes ni tampoco
por sus funciones, el Senado es una 6rgano representativo autonémico. Ade-
mds la provincializacién del Senado lo es a ultranza pues la Constitucién atri-
buye la misma representacién numérica a todas las provincias (cuatro senado-
res) con independencia de su poblacién. Esto impone un sobrerrepresentacién
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ruralista de evidente significado federal pero también idecol6gico y politico. La
representacion propiamente autonémica la llevan a cabo los senadores de de-
signacion por los Parlamentos autonémicos, a saber, uno por cada Comunidad
Auténoma y otro més por cada milldn de habitantes de su respectivo territorio.

En segundo lugar, el sistema establecido en la Ley Electoral para las elec-
ciones al Senado es el mayoritario, que permite la representacién de las mino-
rfas (el elector incluye tres nombres en su papeleta, resultando elegidos los
cuatro candidatos con mayor niimero de sufragios). La cuestién ofrece un
cierto interés no sélo porque refuerza la comprensién mayoritaria de nuestro
sistema electoral que ya se ha sefialado, sino porque quizis ilustra sobre las
desmedidas esperanzas que a veces, cuando se habla de la reforma del sistema
electoral, se depositan en el desbloqueo de las listas, pues en la practica lo que
hace el votante en las elecciones al Senado no es «confeccionar» su propia pa-
peleta incluyendo nombres de las diversas candidaturas, sino limitarse a sefia-
lar a los tres primeros candidatos del partido de su preferencia. Esto no quiere
decir que la introduccién de listas no bloqueadas no pueda tener efectos bene-
ficiosos en el sistema electoral, contribuyendo, de un lado, a quebrar la posi-
cién indiscutida de los lideres nacionales, de modo que ¢l escalafén politico
dejaria de estar en manos de quienes en la actualidad configuran las listas, con
la pérdida de poder que eso supondria, acercando, de otra parte, a las élites po-
liticas provinciales a los ciudadanos, pues serian éstos y no la direccién del
partido quienes asignarfan las posiciones de poder en el seno de las organiza-
ciones politicas. Sin embargo no todo serfan ventajas: la cohesién del partido
podria sufrir, estimulando el particularismo de los candidatos, tentados a traba-
jar sobre todo en su propio interés, e incluso el espiritu fraccionalista, pues los
contrincantes estarfan no sélo entre los adversarios sino en los propios compa-
fieros de partido.

III. ADMINISTRACION ELECTORAL Y CONTENCIOSO ELECTORAL
A) La Administracion electoral

En unas elecciones limpias el cuidado de la igualdad entre todas las fuerzas
politicas, de modo que ninguna disfrute de ventajas institucionales, y la obser-
vancia rigurosa por parte de todos de las reglas de juego, depende basicamente
de una Administracion electoral adecuada.

El disefio de nuestra Administracién electoral en sus niveles inferiores,
Mesas electorales, como administracién popular cuyos miembros se designan
por sorteo, y en sus niveles superiores, Juntas de Zona, Provinciales y Central,
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como administracion judicializada en correspondencia a una aplicacion inde-
pendiente y técnica del ordenamiento, parece muy pertinente. Concentrando
nuestras observaciones en los niveles superiores, después de llamar la aten-
cién, como queda dicho, sobre el predominio en ellas de los jueces (en el caso
de la Junta Electoral Central ocho de sus trece miembros son Magistrados del
Tribunal Supremo, designados por sorteo, a quienes ademds les esté reservada
la presidencia y la vicepresidencia del organismo, siendo los otros cinco
miembros catedraticos propuestos de modo conjunto por los partidos politi-
cos), conviene quizds subrayar el caricter especial de la Administracién elec-
toral, en cuanto organizacién neutral, no dirigida politicamente y con fines in-
dependientes. En relacién con la composicién de la Junta Electoral Central
merece la pena llamar la atencién sobre tres cuestiones. En primer lugar que
sus miembros no judiciales son nombrados (por cierto por Decreto) a pro-
puesta conjunta de los partidos politicos con representacién en el Congreso.
Asf, si puede hablarse de este modo, dichos vocales, ademés de ser 16gica-
mente personas aceptables para todas las fuerzas politicas, lo que implicard el
rebajamiento de los perfiles partidistas, estdn para hacer valer en la Junta no
los intereses de la fuerza que propuso su nombramiento, sino mas bien los va-
lores comunes de la competitividad del sistema y la limpieza del proceso elec-
toral. Ademds debe subrayarse que la intervencién de los partidos en la cons-
titucion de la Junta, aunque razonable en la medida en que dicho organismo
interviene en el proceso electoral y no en la vida parlamentaria, no deja de su-
poner una marginacién de los grupos parlamentarios, ya operantes cuando se
nombra la Junta, y desde ese punto de vista puede considerarse indiciaria de
una posicién de superioridad,mas que de estricta separacién, de los partidos
politicos respecto de los grupos parlamentarios. En tercer lugar, la reserva de
la presidencia y vicepresidencia de la Junta exclusivamente a sus vocales ju-
diciales, si bien puede considerase razonable, en vistas a la configuracién ju-
dicializada de este organismo, lo que es una opcién perfectamente legitima
para reforzar su imparcialidad y objetividad en la direccién del proceso elec-
toral, supone una restriccién indudable al derecho de acceso en condiciones
de igualdad al desempefio de funciones representativas que contempla el ar-
ticulo 23.2 CE.

La Administracién Electoral ni tiene, como se ha puesto de relieve, vincu-
lacién con el ejecutivo ni dependencia jerdrquica del mismo en su actuacion,
en cuanto sus actos son tnicamente controlados por la Jurisdiccién conten-
ciosa. Ello no obstante la Administracién electoral comparte con las demds una
organizacién jerdrquica, de modo que los 6rganos superiores, y notoriamente
la Junta Electoral Central como instancia mds alta de la Administracién Elec-
toral, dirigen instrucciones a sus inferiores, atienden las consultas que estos
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formulan o resuelven recursos en alzada contra sus acuerdos, aungue como ya
sefialdbamos anteriormente aquellos ni determinan la composicién de éstos ni
puedan destituirlos, llegando la vertebracién jerdrquica de la Administracién
electoral al punto de conferirse a las Juntas Superiores competencia para revi-
sar de oficio las decisiones de las Juntas inferiores. No conviene, con todo, per-
der de vista que, en una consideracién estrictamente constitucional, la Junta
Electoral Central no es un arbitro politico que actia en el proceso electoral se-
glin criterios de prudencia o sentido comtn, sino un dérgano administrativo que
estd obligado a adecuar su conducta a los términos, y por consiguiente con las
limitaciones, establecidos por la Ley. De cara a la configuracién institucional
de la Administracion Electoral es pertinente recordar que el Tribunal Constitu-
cional se ha referido en diversas ocasiones al caricter «especial» de la Admi-
nistracion electoral (asi por ejemplo en la Sentencia 149/2000). La STC
197/1988, en concreto, subraya su condicién judicializada y las garantias lega-
les especificas de su independencia, de cara al cumplimiento de su fines insti-
tucionales, asegurando la trasparencia y objetividad del proceso electoral y el
principio de igualdad.

Como a los drganos jurisdiccionales a la Administracion electoral le co-
rresponde garantizar la regularidad del proceso electoral, sin defender un inte-
rés piblico especifico a oponer a los alegados por los particulares u otros po-
deres publicos, sino llevando a cabo una actuacidn estrictamente objetiva,
ejerciendo funciones de control de la legalidad. Pero las Juntas no son érganos
jurisdiccionales: evidentemente no estan encuadradas en el poder judicial y, al
asumir la direccidn del proceso electoral desempedian preferentemente una ac-
tuacion administrativa. En efecto en lo que se refiere al control de dicho pro-
ceso sus facultades, a desarrollar, como sabemos., en unos mirgenes tempora-
les muy estrictos, no dejan de referirse a la cumplimentacién de los requisitos
o presupuestos de la decision electoral, sobre cuya validez no pueden pronun-
ciarse propiamente con efectos invalidatorios. De manera que, como se dice en
la Sentencias 26/1990 y 157/1991, los érganos judiciales, en concreto a la hora
de revisar los resultados en los distintos comicios, actdan con plena jurisdic-
ci6n en la busqueda de la verdad material y «no se encuentran tan estrecha-
mente limitados como las Juntas electorales».

La condicién «administrativa» de las Juntas Electorales ha llevado al Tri-
bunal Constitucional a negar que las actuaciones de las mismas puedan consti-
tuir vulneraciones del derecho fundamental a la tutela efectiva (STC 197/1988)
y especialmentc a la Sentencia 149/2000 declarando parcialmente inconstitu-
cional el articulo 21 de la Ley Electoral, que exclufa cualquier recurso, de na-
turaleza administrativa o judicial, frente a acuerdos en alzada adoptados por la
Junta electoral correspondicnte.
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Esta Sentencia resulta de interés no sélo por resolver en realidad una cues-
tién de inconstitucionalidad autopropuesta por el propio Tribunal Constitucio-
nal (y no la autocuestién de inconstitucionalidad prevista por el articulo 55.2
de la LOTC, resultado de la estimacidn, en un proceso diferente, de un amparo
frente a un acto de aplicacién de una ley considerada inconstitucional por la
Sala que conoci6 el amparo), asf como por mostrar, segin se evidencié ante la
solicitud al respecto en el proceso y sefialarfa un voto particular en la Senten-
cia, cierta prevencion del Tribunal frente a las sentencias interpretativas.

La Sentencia citada 149/2000 declara inconstitucional la pretensién que
pudiera fundarse en el articulo 21 de impedir «de manera indiscriminada y ab-
soluta» recurso judicial alguno frente a las resoluciones de las Juntas electora-
les. En realidad la propia ley ya prevé en el caso de las encuestas electorales y
sondeos (art. 69.6 LOREG) la impugnacidn ante los tribunales contenciosos de
las resoluciones de la Junta. De otro lado, este precepto no podia excepcionar
el régimen de control universal de la Administracién —véase Auto del Tribu-
nal Constitucional 1040/1986— especialmente cuando estemos ante actuacio-
nes sancionadoras, por lo que la interpretaciéon mds comin de este precepto,
entendia que lo que se impedia era la impugnacién auténoma de actos de tra-
mite, pero revisables si se recurria ante la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva la proclamacién de candidatos o electos.

Aunque la Ley Electoral parezca proceder a un apoderamiento genérico de
la Junta para velar por «la transparencia y objetividad del proceso electoral, as{
como del principio de igualdad», lo cierto es que esta finalidad institucional ha
de buscarse como sefiala el mismo articulo 8 de la LOREG «en los términos de
presente ley», esto es, de acuerdo con el elenco competencial establecido fun-
damentalmente en el articulo 19 de la Ley Electoral. Las facultades previstas
en dicho precepto son consultivas o de unificacion de la interpretacion de la
regulacion electoral; reglamentarias o de completamiento indefectible de la
normativa sobre las elecciones; ejecutivas o que tienen que ver con la direccién
del proceso electoral, incluyendo en ellas las atribuciones disciplinarias; y re-
solutorias de recursos interpuestos frente a decisiones de las Juntas inferiores.

B) La Jurisdiccion electoral

1. Suarticulacion procesal

La Constitucién atribuye explicitamente a los jueces y tribunales el control
de la regularidad del proceso electoral (art. 70 CE), que de otro lado resultaria
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inevitable, como hemos visto, aun sin esa fijacién, dado el control universal de
los tribunales sobre la actuacién administrativa. La intervencién judicial se
produce en el nivel de la jurisdiccién ordinaria mediante, sobre todo, recursos
contencioso-electorales frente a la proclamacién de las candidaturas o los elec-
tos. La actuacién del Tribunal Constitucional tiene lugar en relacién con el de-
sarrollo del proceso electoral, cuando el Tribunal resuelve amparos sobre elec-
ciones,los llamados amparos electorales.

Por lo que hace a la via contencioso administrativa debemos referirnos a
dos tipos de recursos, a saber, los que impugnan las candidaturas proclamadas
por las juntas electorales y los que se interponen frente a los candidatos electos.
Se trata de recursos que, ademds de compartir la sumariedad, protegen verda-
deros derechos constitucionales, aunque de configuracién legal, y en los que la
posicién de la Administracidén cuya actuacién se ataca sélo aparentemente se
asemeja a Ja de parte demandada, que es la que le corresponde en los procesos
contencioso-administrativos ordinarios.

El articulo 49 de la LOREG establece el recurso frente a la proclamacion
de candidaturas por las Juntas Electorales, interponible en el plazo de dos dias
ante los Juzgados de lo contencioso mediante un escrito en el que, junto a la in-
terposicion, se presenten las alegaciones pertinentes, acompafiadas de los ele-
mentos de prueba que se estimen oportunos.

La legitimacién corresponde a los candidatos no proclamados asi como a
los representantes de las candidaturas proclamadas o no proclamadas. Estamos
por tanto ante un procedimiento de impugnacién de decisiones administrativas
especialmente sumario (dada la fugacidad de los plazos: dos dias para recurrir
y dos para resolver, teniendo en cuenta que en el primer plazo el tiempo corre
a partir de la proclamacién de la candidatura, no de su comunicacién a los afec-
tados); de regulacion normativa muy elemental, de modo que en el articulo 49
de la LOREG no se contempla ni el envio del expediente por la Junta electoral
ni el trdmite de audiencia a los interesados; y con restriccién en la legitimacion,
que excluye a los candidatos proclamados {aunque si dispongan de ella sus re-
presentantes) y a los partidos politicos como tales, no menciondndose al minis-
terio fiscal.

En segundo lugar La LOREG, en sus articulos 109 a 117, regula el recurso
contencioso electoral frente a la proclamacion de electos. Se trata de un proce-
dimiento especial de cognicién limitada, en razén del acotamiento de su ob-
jeto: impugnacién de los candidatos electos. Los recursos son urgentes y gozan
de preferencia absoluta en su trdmite y fallo ante las Salas de lo Contencioso
Administrativo competentes, cabiendo distinguir en la legitimacion activa para
recurrir entre la que corresponde a los candidatos no proclamados y la de los
representantes de las candidaturas, partidos politicos, asociaciones, federacio-
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nes y coaliciones que se consideren ilegitimamente perjudicados por el acuer-
do impugnado.

La competencia para el conocimiento de los recursos —tras la modifica-
cién introducida por la LO 8/1991, tendente a evitar en lo posible una diver-
gencia aplicativa de los diferentes Tribunales Superiores de Justicia— corres-
ponde al Tribunal Supremo para las elecciones generales o al Parlamento
europeo y al respectivo Tribunal Superior de Justicia en las elecciones Jocales
0 autonOmicas.

Sin duda hay que atribuir una pretensién unificadora a la introduccién de la
reclamacién previa ante la Junta Electoral Central como recurso de alzada
(art. 108.3 LOREG) frente a la proclamacion por las Juntas provinciales de los
candidatos electos: recurso curioso en cuanto que las facultades resolutorias de
la Junta Electoral Central, a actuar en un plazo de extraordinaria brevedad, se
han de referir a las incidencias recogidas en las actas de sesion de las mesas
electorales o el acta de la sesién del escrutinio general, y no pueden alcanzar a
la anulacién de actas y votos.

El desarrollo del procedimiento se realiza de acuerdo con especiales pautas
de celeridad que llevan a un acortamiento temporal de las fases (cuatro dias
para contestar a la demanda, cinco dfas para la realizacién en su caso de las
pruebas) o su sincopacién o eliminacién de las mismas. Pero, sobre la celeri-
dad, caracterizan a este proceso otros tres rasgos, atenientes, en primer lugar, a
la amplitud del objeto, pues el control del resultado final permite al tribunal
una amplia fiscalizacién electoral, de modo que este recurso hace posible por
ejemplo la impugnacién de vicios insubsanables no denunciados en una fase
anterior del proceso electoral.

En segundo lugar, actuacién del tribunal segiin el principio de la plenitud

jurisdiccional, en virtud de las exigencias de la obtencién de la verdad mate-
rial, en razén de la trascendencia politica de la regularidad electoral para la
normalidad constitucional. Asf el juzgador no estd limitado por el principio de
congruencia de modo que no pueda rebasar el petitum de la demanda, aunque
si se extiende el objeto, de modo que la sentencia resuelva cuestiones no plan-
teadas en la demanda, ha de darse a los afectados la oportunidad de realizar las
alegaciones que tengan por convenientes.

En tercer lugar, el contenido de la sentencia no tiene exclusivamente un
significado fiscalizador anulatorio y pueda sustituir a la Administracién refor-
mando los actos impugnados. La sentencia puede pronunciar alguno de los fa-
lHos siguientes: 1. inadmisidn; 2. desestimacidn; 3. alteracién de la proclama-
cién; 4. nulidad de la eleccién. Pero la nulidad sélo se establecerd en relacién
con irregularidades o vicios graves, que pueden afectar solamente a un ndimero
limitado de secciones o de mesas, y que sélo determinarén la repeticién de la
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convocatoria electoral —limitable al acto de votacién— cuando su resultado
altere la atribucion de escafios en la circunscripcién.

El sistema de recursos jurisdiccionales sobre el proceso electoral culmina
en el recurso de amparo que ofrece una garantia extraordinaria —fuera del or-
den jurisdiccional ordinario— y subsidiaria —en el sentido de no primera o ne-
cesariamente ulterior— de los derechos fundamentales vulnerados —especifi-
camente de los derechos de participacién del articulo 23— en relacién con
actuaciones —de la Administracién o del Poder judicial-— en materia electo-
ral. Los actos impugnados por esta via son o las sentencias sobre proclamacién
de candidaturas (articulo 49 LOREG) o la recaidas en el contencioso electoral
frente a candidatos electos (art. 114.2). Aunque el control de las elecciones
puede, de hecho, ejercerse a través del amparo, y entonces el Tribunal Consti-
tucional actlia como tribunal de garantias electorales, el propésito del amparo
directo no es sino asegurar los derechos de los ciudadanos —en concreto espe-
cialmente el derecho de acceder en condiciones de igualdad a las funciones re-
presentativas de los candidatos— frente a violaciones de los poderes ptblicos:
lo que quiere decir que el control de legalidad que sobre estas actuaciones rea-
liza el Tribunal Constitucional tendra cxclusivamente en cuenta las irregulari-
dades (o infracciones) legales que supongan una lesién del derecho fundamen-
tal en cuestion.

El cumplimiento de esta funcién impedira al Tribunal Constitucional entrar
en el examen de los hechos, de modo que el amparo pudiese fungir como re-
curso de apelacidn; o actuar como instancia de unificacién doctrinal, como si
el amparo fuese un recurso de casacién.

En el caso del amparo electoral estamos ante una variedad del recurso de
amparo en el que, como se verd mas tarde, aunque se impugnen sentencias
judiciales, en realidad se ofrece un remedio frente a actuaciones de la Admi-
nistracion. Se trata de un amparo, asimismo singularizado,ademas de por el de-
recho protegido —art. 23.2 CE— y el tipo de actos que se impugnan: procla-
macién de candidaturas y candidatos electos, por su celeridad, muy notoria en
el amparo frente a actos de proclamacién de las candidaturas, lo que lleva a una
especialidad tanto en el computo de los plazos. considerando excepcional-
mente hdbiles los dias naturales, y a la aceptacién de un especial antiforma-
lismo en el procedimiento.

Otras notas también privativas del recurso de amparo electoral referentes a
la subsidiariedad y la libertad configuradora del fallo, o ya han sido tratadas o
se reficren a aspectos que destacan al amparo electoral respecto de los demas
amparos, pero no determinan propiamente singularidad en relacién con el re-
curso contencioso electoral.
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2. Suinterpretacion constitucional

Sobresale la atencién interpretativa del Tribunal Constitucional respecto de
los recursos electorales, mostrada singularmente con ocasion del conocimiento
del amparo, lo que sin duda se debe a la especialidad y trascendencia polftica
de los mismos, a la vez que a la parquedad de las regulaciones que se ocupan
de ellos (sobre algunas notas especiales de los recursos de que hablamos, asi
sumariedad, posicién de la Administracién o libertad configuradora del fallo,
ya nos hemos pronunciado. En el caso del amparo lo insatisfactorio de su regu-
laci6n normativa alcanza también al rango de esta, a saber, sendos acuerdos del
Tribunal Constitucional de 1986 y 1991 en relaci6n, respectivamente, con el
amparo frente a candidatos proclamados, y candidatos electos).

El Tribunal Constitucional, en primer lugar, ha subrayado la especial inten-
sidad del control de la regularidad del proceso electoral llevado a cabo por los
tribunales, en relacién con el que corre a cargo de la Administracién electoral,
pues, aunque ambos tipos de instituciones tienen una finalidad comiin, asegu-
rar la pureza de los procesos electorales, el papel que «cumplen las Juntas elec-
torales a la hora de revisar los resultados habidos en los correspondientes co-
micios no se corresponde de manera total y absoluta con el que han de
desarrollar los 6rganos judiciales». En el caso de los tribunales, en efecto, no se
trata de un control somero, de oficio o a instancia de los interesados, verifica-
dor de una regularidad aparente, en realidad de propésitos meramente declara-
torios, sino de una revisién verdaderamente jurisdiccional (SSTC 26/1990 y
157/1991), preocupada por encontrar la verdad material, con facultades inves-
tigatorias plenas, y que puede llevar al tribunal en cuestién a una sentencia
anulatoria de los resultados electorales en la circunscripcién o en alguna mesa
de la misma.

La intervencién de la jurisdiccién es necesariamente ulterior a la fiscaliza-
cién de 1a Administracién, pero la actuacién de ésta, que se produce en garan-
tia ordinaria del camplimiento de la legalidad y no en prosecucién de un inte-
rés especifico, como sabemos, no restringe el conocimiento de la jurisdiccion,
de modo que sus tribunales se encuentren obligados por la preclusividad, ce-
rrandose necesariamente el acceso a la revision judicial por el hecho de no ha-
berse realizado una queja en el momento en que hubo oportunidad para ello.

La trascendencia de la actuacién de los tribunales contenciosos se muestra
en la independencia con que cumplen su funcién més alld de los términos en
que ha verificado su control la Administracién electoral. Pero ni 1a plenitud ju-
risdiccional ni la no vinculacion de los 6rganos judiciales al principio disposi-
tivo, en la medida en que ante ellos no se plantea una litis estrictamente pri-
vada, pueden hacer olvidar que la intervencidn judicial en el proceso electoral
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se produce a través de la constriccién de un proceso «en el que obviamente ri-
gen los derechos fundamentales de las partes ex articulo 24 CE, por lo que las
iniciativas y facultades que se reconozcan al érgano judicial en atencién a la
bidsqueda del resultado real de la consulta electoral nunca podrén ir contra los
derechos fundamentales de las partes del proceso» (STC 24/1990).

Entre estos derechos no estd el de la congruencia judicial mal entendida o
la prohibicién de la reformatio in peius, pues quien utiliza el proceso electoral
se expone a que el Tribunal se pronuncie sobre aspectos no solicitados (STC
26/1990). Pero la resolucién en una sentencia de cuestiones no planteadas en la
demanda exige, seglin vimos, la atribucién de una oportunidad a los afectados
para que formulen las alegaciones que tengan por pertinentes (STC 24/1990).

El Tribunal Constitucional, como advertiamos dentro de su actuacién inter-
pretativa, ofrece especialmente a partir de la Sentencia 24/1990, unos criterios
a tener en cuenta en el control jurisdiccional electoral, que aunque generales
adquieren su propia modulacién en tal materia. Me refiero a los principios de
conservacion de los actos, la proporcionalidad y la interpretacién mds favora-
ble a la efectividad de los derechos fundamentales. El criterio de conservacién
de los actos, recogido en diversos preceptos de nuestro ordenamiento, asf el
art. 50.2 de la (antigua) Ley del Procedimiento Administrativo, el articulo 247
de la LO del Poder Judicial y el propio art. 113.3 de la LOREG, exige la res-
tricci6n del 4mbito anulatorio de la sentencia hasta cl limite que se pueda. El
principio de la proporcionalidad conlleva no atribuir consecuencias desfavora-
bles para los derechos fundamentales a las actuaciones irregulares en el
proceso electoral, sino en la menor medida posible. El principio de la interpre-
tacidn constitucional a favor de los derechos individuales implica la compren-
sion del ordenamiento en los términos mds congruentes con el disfrute de los
mismos.

Dejemos a un lado este tltimo principio, realzado en virtud de Ia trascen-
dencia politica del derecho de participacién, que se formula a veces con alguna
exageracién de patetismo y que se traduce sobre todo en una rebaja de las exi-
gencias formalistas del procedimiento. Respecto del principio de conservacion
de los actos, que tiene que ver con la garantia de la seguridad juridica y buena
fe y que trata de evitar manipulaciones en el proceso electoral, el problema es
que cstd pensado sobre todo para salvar, en la medida de lo posible, la validez
de aquellos actos que son necesariamente previos pero independientes del re-
sultado final. Pero, en el proceso electoral, la votacidn no es tanto un procedi-
miento — o conjunto de actuaciones sucesivas o concatenadas, tendentes a un
resultado final— cuanto un acto complejo cuyos componentes se producen con
simultaneidad, y no sucesién, temporal.

Como se sabe el principio de proporcionalidad se entiende como un crite-
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rio a aplicar por parte del legislador o la Administracién en la restriccién de los
derechos fundamentales, exigiendo, en el caso de que proceda su limitacién, la
observancia de determinadas precauciones y medidas para que las garantias
constitucionales continfien vigentes. Supone, entonces, la proporcionalidad
cierta concretizacién del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los po-
deres publicos.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional hay dos modos de enten-
der el principio. Una acepcion, dirfamos no técnica de la proporcionalidad, lo
identifica con la exigencia de moderacién en la restriccién de los derechos, sea
quien fuere el que la lleva a cabo, equivaliendo entonces a la razonabilidad de
la actuacién limitadora (asi STC 20/1990). Pero hay asimismo una idea mds
estricta del principio de proporcionalidad que exige someter la conducta que se
trata de enjuiciar a un riguroso test (de proporcionalidad), que muestra si la res-
triccién es necesaria, adecuada y supone una intervencién minima. En concreto
en el campo penal (véanse las Sentencias 55/1996, 161/1997 y 136/1999) se
entiende que el legislador se ha atenido a la proporcionalidad siempre que la
pena se justifique de acuerdo con los criterios referidos que se incluyen en el
test, esto es, que exista necesidad de tipificacién penal, dado el ataque que su-
fre el bien juridico correspondiente, que la medida sea adecuada y, por tltimo,
que suponga una intervencién minima que no ponga en peligro la adecuacién o
idoneidad, asi como la necesidad y justificacién de la medida.

Pues bien la idea de proporcionalidad en materia electoral ocuparfa un lu-
gar de transicién entre estas dos acepciones de la misma: es algo mds que una
exigencia de razonabilidad; pero no tiene el grado de elaboracién que el Tribu-
nal ha aplicado, en relacién con este principio, en materia penal. Exige «la ne-
cesaria correspondencia entre unos actos y sus consecuencias» y le sirve al Tri-
bunal, a pesar de una cobertura legal mds bien insuficiente, en concreto en el
supuesto a que se refiere la Sentencia 24/1990, para decidir la anulacién de los
resultados electorales en unas mesas y no en el conjunto de la circunscripcion.
Asf, tal principio es utilizado por el Tribunal Constitucional para determinar
cuando las infracciones tienen un efecto invalidante por afectar al resultado
electoral, e incluso para declarar en el caso en que proceda la anulacién y haya
de repetirse la votacién a qué fases del procedimiento afectard dicha repeti-
cién.

La doctrina del Tribunal, ademads en tercer lugar, alcanza al propio amparo
electoral cuyo cardcter aparentemente mixto se pone de manifiesto. Aunque el
amparo s6lo se puede presentar tras la via judicial oportuna, por cierto con un
alcance muy limitado de la subsidiariedad, en realidad en la mayorfa de los ca-
sos, como sabemos, lo que verdaderamente se impugna son las decisiones de
las Juntas electorales. La impugnacién ante el Tribunal Constitucional de las
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decisiones jurisdiccionales se produce porque las mismas no han puesto reme-
dio a las vulneraciones del derecho de participacidon del articulo 23.2 a cargo de
las Juntas, que son drganos administrativos y no jurisdiccionales; aunque adi-
cionalmente pueden denunciarse infracciones constitucionales que proceden
directamente de los tribunales (SSTC 169/1981 y 160/1989).

El amparo electoral presenta evidentes singularidades que «sin alterar la
naturaleza del recurso» STC11/1988) si que merecen algin comentario. Los
amparos electorales, como sabemos, se refieren a un derecho fundamental de
configuracién legal, lo que significa obviamente que la definicién del derecho,
teniendo en cuenta las decisiones constitucionales al respecto y con la obliga-
cion de respetar el contenido esencial o imagen constitucional del mismo, co-
rresponde al legislador, pero, a los efectos que ahora nos importan de cara a
comprender la significacion del amparo, lo que supone un derecho de configu-
racion legal es que las vulneraciones del mismo consisten en infracciones de la
legalidad que alcanzan al derecho fundamental. Ello comporta una infrecuente
competencia del Tribunal Constitucional de aplicacién (e interpretacién) de la
legalidad ordinaria,llevada a efecto como es obvio por la Jurisdiccién conten-
cioso administrativa, ¢ incluso una actuacién revisora de los mismos hechos
sobre los que conocid la jurisdiccidn de instancia, cuyo descuido o falta de eva-
luacién en tal nivel pueden afectar al derecho fundamental en cuestién.

Aunque la condicién del amparo como remedio dltimo y el principio de se-
guridad juridica impidan normalmente obviar las exigencias del procedimiento
establecido, de modo que fuese posible alegar irregularidades en cualquier mo-
mento, el significado piblico de los procesos electorales —y de manera evi-
dente el amparo— y el principio de la plenitud jurisdiccional ofrecen limita-
ciones obligadas en este caso a la subsidiariedad.

Por eso, sin convertirse en tribunal de apelacion ni instancia de unificacion
doctrinal, al Tribunal Constitucional le corresponde revisar, se lee en su Sen-
tencia 25/1990, si a cllo es instado en la via de amparo, «si la interpretacién de
la legalidad configuradora de los derechos fundamentales se ha llevado a cabo
secundum constitutionen, y en particular si, dados los hechos apreciados por el
6rgano judicial, la aplicacion de la legalidad ha podido afectar a la integridad
del derecho fundamental aqui comprometido».

De otro lado, a veces la libertad configuradora del fallo lleva al Tribunal
Constitucional a una actuacién casi nomotética: caso de la interpretacién del
antiguo articulo 113 de la LOREG, que ya conocemos, deduciendo una habili-
tacién para anular las elecciones en virtud de la apreciacién de vicios relevan-
tes, no en relacién con toda la circunscripcién sino con las mesas o secciones
en que se detcctaron dichos fallos de acuerdo con los principios (de sentido co-
miin) de conservacion de los actos y de proporcionalidad (STC 24/1990).
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Ademds, la jurisprudencia del Tribunal estd en la base de la reforma de la
LOREG tendente, especialmente en relacién con el régimen de los recursos
contencioso-electorales, a evitar la diversidad interpretativa del derecho elec-
toral, que ademds de generar grave inseguridad puede afectar al derecho de
igualdad, y a constreiiir a un dmbito més acotado los efectos de las sentencias
dictadas en este tipo de procesos.

Nota final. Una referencia detallada a la base bibiografica de este trabajo
insistirfa en los reconocimientos que he hecho en otros lugares (asi Comentario
al articulo 70 CE en Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978 dirigidos
por O. Alzaga, tomo VI, Madrid, 1998). A los mismos me remito.
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