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|. CONSTITUCION, PODER ELECTORAL Y GARANTIAS
JURISDICCIONALES COMO CATEGORIAS INTERDEPENDIENTES

Creo que podemosafirmar sin temor aequivocarnos, quelas expresiones Cons-
titucion, Poder Electora y Garantias judicides son categorias interdependientes
en d conditucionaismo presente, tanto naciona, europeo como |berocamerica
no. En efecto, La comprensidn modernadel principio de separacion de poderes
no se puede entender, de unamanera u otra, Sn unaremison, explicitaono d
Poder Electord. A lapar de que por todos es sabido, como yadeciaDran, “ que
los derechosvaden lo que vaes sus garantias’, y dentro de estas las més impor-
tantes son las que satisfacen | os érganos jurisdicciondes ddl Estado, tanto delos
gue podemos denominar incluidos en la jurisdiccion ordinaria, como, en su
cas0, de lamismajudticia congtituciond.

Edtas ideas, aun sendo nuevas d menos en su formulacion presente, son
recogidas yapor la Declaracion francesade los Derechos del Hombre de del
Ciudadano de 26 de agosto de 1789, en laque se afirmabaen suimportantismo

* Catedrético de Derecho Constitucional de laUniversidad Rey Juan Carlos. Vocal delaJdunta
Electoral Central.
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384 PEDRO GONZALEZ-TREVIJANO

articulo 16, que toda sociedad en la que no se reconocen |os derechos funda:
mentales, ni e principio de separacion de poderes carece de Congtitucion. Lo
gue es tanto como afirmar, hace ya mas de doscientos afios, y con todas las
puntualizaciones que se quiera por gemplo, de sufragio cendtario, la afirma
Cion de la Constitucién democrética sobre todas las demés que solo 1o son de
nombre. Pues bien, ambas ideas se conforman, y ademés de manera muy
principal en nuestra Congtitucion de 1978.

Ad, nuestra Ley Fundamenta de 1978 recoge, y ademés de maneramuy gene-
rosa, los dos contenidos gpuntados. De un lado, la llamada Pate Dogmética, esto
es, laque se ocupadereconocer y tutdar los derechosfundamentadesy libertades
plblicas de los dudadanos y alaque d condlituyente dedica una atencion desco-
nocidaen nuestro derecho condtituciond histdrico asi como end condtituciondismo
de nuestro entorno, con quizés la tinica salvedad de la Condtitucion portuguesade
1976. Pues bien, eta atencion, ala que se dedicad Titulo | de la Condtitucion,
con més de una cuarentena de articul os (articulo 10-56), encuentra su expresion
de paticipacion palitica en @ articulo 23, donde se consagran los derechos de
participacion palitica, y td y como desarrollaremaos més addante.

Pero es que ademés de la parte que disciplina los derechos fundamentales,
nuestra Carta M agna acoge también, sin dudas, un muy generoso tratamiento
delosdiferentespoderesdel Estado. Lo que se denominalaParte Ingtituciona
de la Condtitucién. Y en este sentido, nuestra Congtitucion vamés dla de la
smple congtatacion de la teoria tripartita de separacion de poderes que for-
mulé Mongtequieu a findes del sglos XVIII: Esto es, poder legidativo, po-
der gecutivo y poder judicid. Hoy, no hay duda, con independencia de su
formulacion lingligtica, que € congtituyente espafiol ha reconocido ademés
delos citados otros poderes més. asaber: € poder eectord, € poder modera
dor (atribuido d jefe dd Estado en una monarquia parlamentaria),e poder
corrector(que se asigna d Tribuna Congtituciond) y € poder condtituyente
congtituido (es decir, € poder que tiene encomendada lareforma de la propia
Condtitucion. Por lo demas, queremos llamar |a atencion, de que € poder
judiciad, muy lganos los tiempos de la construccion de Montesquieu, en que
éste era*“laboca mudaque pronuncialas paabrasdelaley”, se haconvertido
en la auténtica piedra de togque de todo régimen congtituciona. Lo que no
parece que pasd por ato nuestro congtituyente, a ser € Unico de los poderes
del Estado espafiol que recibe de forma explicitatal denominacion.

Desde estas premisas, que aqui s0lo apuntamos, vamos a pasar aexaminar
lasredlidadesexpuestas.
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1. GONSTITUCION Y PODER ELECTORAL

El cuerpo eectora esté integrado por € conjunto de ciudadanos que
disfrutan del derecho a voto, o lo que es lo mismo, de los ciudadanos que
gozan del derecho de sufragio. Es decir, € cuerpo electora esta formado,
como regla genera, por los nacionales mayores de edad que disfrutan del
pleno gercicio de los derechos politicos y que estén inscritos en € censo
electoral.

L a doctrina ha mantenido posi ciones contrapuestas sobre su naturaleza
juridica gque se pueden resumir en lastres siguientes. para un primer sector,
el cuerpo electoral esun 6rgano del Estado, un 6rgano del Estado-aparato;
para otra parte, en cambio, éste es un érgano del pueblo, un érgano del
Estado-ingtitucion; y, findmente, para algunos, € cuerpo eectord es una
ingtitucion autonoma eindividualizada, un organismo sui generis condiituido
por € pueblo, en cuanto cuerpo palitico, que operaen & ambito dd Estado-
ingtitucion, y que es activado por & Estado-aparato. Para nosotros, € cuerpo
electora es un érgano del Estado, € érgano en € que descansan los demas
Organos estatales. Se confirmaasi como & érgano originario del Estado que
expresa la voluntad popular.

Efectivamente, € cuerpo electoral sobresale por encima de los demas
Organos e ingtituciones que forman la organizacion juridico-politica del Es-
tado. Y €elo por dos razones. En primer lugar, porque los demas érganos
emanan de € mediante su eeccion, ya sea de una forma directa o de un
modo indirecto. En segundo término, porque disfruta del poder suficientey
necesario para controlarlos. Esta supervision se gerce bien de un modo
mediato, através de sus representantes, como es €l caso de la democracia
representativa, bien de una formainmediata, interviniendo directamente en
el mismo, en d supuesto de lademocracia directa. Por todo ello, ha afirma
do con razén Ortolan, que “si todos los demés poderes del Estado parecen
colocados sobre éste es porque los sostiene atodos’.

El cuerpo eectoral se manifiesta en € régimen constitucional espafiol en
los siguientes supuestos:

- Actua conjuntamente, constituyéndose en colegio Unico, en los supues-
tos del referéndum consultivo (articulo 92) y del referéndum congtitu-
yente, tanto facultativo (articulo 167) como obligatorio (articulo 168),
asi como en las elecciones a Parlamento Europeo.
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- Opera asimismo en conjunto, pero organizandose en colegios electora
les particulares, en la eleccion de los miembros del Congreso de los
Diputados (articulo 68) y del Senado (articulo 69).

- Interviene en colegios tarritorides autdnomos parad gercicio de lasfuncio-
nesdectordeslocaes Este esd caso de las elecciones delos drganos repre-
sentativos de las Comunidades Auténomes (articulo 152.1), de la Administra:
cién municipd y provindd (articulos 140 y 141), as como de los referéndum
autondmicos (articulos 151, 152 y Digposicion Trandtoria Cuarta).

- Participa, aunque sin llegar a congtituirse en colegio, formando grupos
de dlectores, en € derecho de peticion (articulos 29y 77) y en lainiciati-
va legidativa popular (articulo 87.3).

En todo caso, éste no es un érgano de natural eza permanentey estable. De
una parte, slo se manifiesta cuando los ciudadanos gercitan las diferentes
ingtituciones de la democracia directa (referéndum, inicigtiva legidativa po-
pular y, en su caso, derecho de peticion), o en d supuesto de la democracia
representativa, en € que se procede a la convocatoria de elecciones a las
Cortes Generales, alas entidades locaes y Asambleas parlamentarias de las
Comunidades Auténomas o d Parlamento europeo. Y, de otra, su composi-
cion y nimero varia constantemente, pues en @ se producen bgjas (por gem-
plo, por fallecimiento o incapacitacion), como dtas (caso de las personas que
acanzan la mayoria de edad 0 adquieren la naciondidad espafiola).

Ahorabien, esta caracterizacion del cuerpo electoral como érgano supe-
rior y ultimo fundamento en & que descansan los demés poderes del Esta-
do, no supone que disfrute de una natural eza absolutay omnimoda, como s
setratarade un poder cuasi-sagrado. El cuerpo electoral se encuentrasome-
tido aciertas limitaciones. De un lado, porque no se puede identificar con la
Nacion, ni tampoco con d Estado, pues fuera dd mismo existen individuos,
colectividades e intereses sociales varios que escapan a éste. Como decia
Pérez Serrano, una cosa es que e cuerpo electora aspire legitimamente a
identificarse lo mas posible con la Nacion, de manera que en € se recojan
del modo més plura las diversas fuerzas paliticas e intereses sociales y
otra, bien digtinta, que un tanto por ciento del mismo, por amplio que pueda
ser, se arrogue la representacion exclusiva de la persondidad estatal. Y, de
otro, porque su voluntad no es homogéneay Unica, sino plurd y compuesta.
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I1l. CARACTERIZACION DEL REGIMEN ELECTORAL
GENERAL ESPANOL

A) Su congtitucionalizacion y estabilidad

La primera nota del régimen dectord espafiol es su congtitucionalizacion.
A diferencia de nuestro Derecho histérico (con la tnica excepcion quizas de
la Congtitucion de 1812, cuyos capitulos I, 11, 111, IV 'y V dd Titulo I1I,
regulaban pormenorizadamente las elecciones a las Cortes), la Congtitucion
de 1978 dedica por primera vez dguno de sus preceptos a materias propia
mente electorales. Estos son loscasos dd articulo 23.2, quereconoce € dere-
cho de participacion en los asuntos publicos, de los articulos 68 y 69, d
regular laconfiguraciony eecciéon dd Congreso delos Diputadosy del Sena
do; dd articulo 70, que establece € régimen genera de incompetibilidades e
indegibilidades de los diputados y senadores; ddl articulo 140, que garantiza
laautonomiay democraciamunicipd; del articulo 141.2, que prescribe que
gobierno y la administracién autbnoma de las provincias estd encomendada
alas Diputacionesy otras Corporaciones de caracter representativo; y del
articulo 152, que impone entre |os 6rganos de las Comunidades Auténomas
la eleccion de una Asamblea Legidativa elegida por sufragio universal, con
arreglo aun sistema de representacion proporciond, que asegure, ademas, la
representacion de las diversas zonas del territorio.

Su congtitucionalizacion supone la atribucion a la normativa electora, o
a menosaparte de ella, delos predicamentos desuperioridad jerarquicay
rigidez formales delaCongtitucion: “Los ciudadanosy |os poderes publicos
estan sujetos ala Congtitucion y d resto del ordenamiento juridico” (articu-
l0 9.1). De esta forma nuestra Norma Superior se asemeja a otros Textos
congtitucionales del Derecho comparado. Tales son |os casos, por giemplo,
de los articulos 48, 56, 57 y 58 de la Condgtitucion itdiana de 1947, de los
preceptos 38, 39 y 54 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 y de los
articulos 111 y 116 de la Congtitucion portuguesa de 1976.

En segundo lugar, lavigente Ley Orgénica de 1985, del Régimen Electo-
ral Generd y € hoy derogado Real Decreto-Ley de 18 de marzo de 1977,
han dotado a nuestra ordenacion electoral delaansiaday necesariaestabili-
dad, frente alainestabilidad caracteristica de épocas pasadas. Basta con
recordar €l caracter consensuado de la Ley de 1985 entre las diferentes
fuerzas politicas, y la necesaria aprobacion del régimen electora por ley
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organica, que requiere para su aprobacion mayoria absolutaen € Congreso
de los Diputados (articulo 81.2 CE).

El origen de la reciente normativa electoral se encuentra fundamental-
mente en € articulo 2, apartados tres y cuatro, de laLey de 4 de enero de
1977, paralaReforma Politica, que recogiala futuracomposicion bicamera
de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados y Senado), y en su
Disposicién Transitoria Primera, en la que se ordenaba a Gobierno laregu-
lacién de las primeras el ecciones democréticas a Cortes para constituir un
Congreso de los Diputados de trescientos cincuenta diputados, y para elegir
doscientos siete senadores, a razén de cuatro por provinciay uno mas por
cada provincia insular, dos por Ceuta y dos por Mélilla. Los diputados y
senadores serian designados por sufragio universal, directo y secreto de los
espafioles mayores de edad que residieran en € respectivo territorio.

A tales efectos, e Gobierno aprobaba, dos meses més tarde, € Red
Decreto-Ley de 18 de marzo de 1977, sobre Normas Electoraes, en cuya
Exposicion de Motivos se judtificaba su promulgacion, con € objetivo de
establecer las normas que habrian de regir e inmediato proceso electoral,
sustituyendo la anacrénica normativa hasta entonces vigente. De acuerdo
con € Real Decreto-Ley de 1977, lanuevalegidacion electora respondiaa
tres imperativos. en primer lugar, a estricto cumplimiento de las previso-
nes legales de rango fundamental, es decir, del articulo 2 de la Ley de
Reforma Politicade 1977, que determinaba € nimero de diputadosy sena-
dores, la concrecion de la provincia como circunscripcion electoral bésica,
con las savedades de Ceuta y Mdlilla'y de los Archipiélagos canario y
balear, asi como los principios que inspiraban € sistema eectoral; en se-
gundo término, ala conviccion de que laorganizacion de la naciente demo-
cracia exigia hacer del sufragio € instrumento libre de opcién entre las
ideologias politicas concurrentes en términos de igualdad; y, finAmente, a
la necesidad de adecuar estos principios a las especificas circunstancias
espariol as de entonces, puesto que cuarenta afios de gercicio autoritario del
poder habian cercenado, cuando no anquilosado, las ingtituciones maés clé&
sicas de la democracia politica.

Completando la normativa electora, la Disposicion Trangitoria Octava,
gpartado tercero, de la Constitucion preveia que, en @ supuesto de que no se
hubiera desarrollado legadmente lo previsto en sus articulos 68 y 69 -eleccion
y composicién del Congreso delos Diputadosy del Senado-, serian de aplica
Cion las normas vigentes con anterioridad, es decir, € reiterado Red Decreto-
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Ley de1977, " conlassolasexcepcionesdequeenlo referente aineegibilidades
e incompatibilidades se gplicara directamente |o previsto en € inciso segundo
de laletra b) del gpartado 1 dd articulo 70 de la Condtitucidn, asi como lo
dispuesto en la misma respecto de laedad parae voto y lo establecido en €
articulo 69.3" Es decir, la mayoria de edad se rebgjaba a los dieciocho afios
(articulo 12). Lo que suponia € respado por d propio Texto congtituciona de
lavalidez y vigenciadel Real Decreto-Ley de 1977, con las sdlvedades rese-
fiadas en materia de inelegibilidades e incompatibilidades, en € régimen es-
pecid de representatividad territorid de las provinciasinsulares en d Senado
y en laadquisicion de la mayoria de edad.

Pero con e tiempo, € Real Decreto-Ley de 1977 se convirtio no sdlo en
el marco normativo durante las primeras elecciones libres de 15 de junio de
1977, sino que extendid también sus efectos a los posteriores comicios
legidativos de 1 de marzo de 1979 y 28 de octubre de 1982. Sin embargo,
la naturadleza y d significado de la regulacion preconstitucional del Real
Decreto-Ley de 1977 era dificilmente conciliable con & nuevo régimen
congtitucional. Por dlo, la doctrina congtituciona y la mayoria de los parti-
dos poaliticos abogarian por la aprobacién de una legidacion eectoral que,
consensuada por todas las fuerzas politicas, se acomodase ala actual reali-
dad juridico-politica espafiola.

Con todo, los partidos politicos parecian incapaces de ponerse de acuer-
do sobre las bases que deberian informar |a normativa electoral, posible-
mente por € innegable condicionante que suponiala opcién por una u otra
regulacion eectora sobre € resultado de las elecciones (nimero de diputa-
dos en las circunscripciones, representatividad de los distritos electorales,
formula electord, etc.). En este contexto, tuvo que ser una resolucion del
mismo Tribunal Constituciond la que recordaria la imperiosa necesidad de
elaborar unalegidacion electora. Asi @ Tribunal estimaba en su Sentencia
72/84 € recurso previo de incongtituciondidad interpuesto por € Grupo
Popular contrael Proyecto de Ley Organicade Incompatibilidades de Dipu-
tados y Senadores, aprovechando la ocasion para expresar con toda
rotundidad, que “laLey Electora esta previstaen la Congtitucion como una
de las leyes llamadas a desarrollarla. Se deduce asi, sin gran dificultad, de
lalecturadd articulo 70, y se deduce igualmente de la Disposicion Transi-
toria 823. La aplicacion en elecciones postconstitucionales del Decreto
Electoral anterior posee carécter excepciona” . Algunasde estasideasyase
habian manifestado con anterioridad en las Sentencias 40/81 y 29/83.
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El efecto de la Sentencia 72/84 fue inmediato y, apenas un afio después,
todas las fuerzas politicas, con la Unica excepcién de los miembros del
Grupo Mixto, aprobaban la vigente Ley Organica de 19 de junio de 1985,
del Régimen Electora Generd (LOREG). Esta mantendra las grandes li-
neas inspiradoras del Real Decreto-Ley de 1977, sendo su mayor virtuai-
dad haber fijado un marco normativo y sistematizado; |o que se denomina
un Cadigo Electoral.

Hoy la Ley ha sido modificada en bastantes ocasiones. En un primer
momento, a través de la Ley Organica de 2 de abril de 1987, para la
Regulacion de las Elecciones a Parlamento Europeo. La segunda, por la
Ley Organica de 13 de marzo de 1991, que afectdé a méas de setenta
articulos referidos a la Administracion electoral, que mejoraba algunos
aspectos del Procedimiento Electoral, como la convocatoria, la campa-
fa, la votacion y escrutinio, recurso contencioso-electoral, financiacion
electoral e incompatibilidades de los parlamentarios. La tercera, por la
Ley Orgéanica de 2 de noviembre de 1992, que modificaba los articulos
72, 73y 141 en materia de voto por correo. La cuarta, laLey Organica
de 30 de marzo de 1994, sobre reduccion de gastos electorales y el
debido guste a lo establecido en € articulo 8 B. 2 del Tratado de la
Unién Europea. La quinta, la Ley Orgéanica de 23 de marzo de 1995,
acerca de la elaboracién del censo electoral. La sexta, laLey Organica
de 30 de mayo de 1997, a hilo de la Directiva comunitaria 94/80/CE,
sobre las elecciones locales en desarrollo del citado articulo 8 B del
Tratado de la Unién Europea. La séptima, la Ley Organica de 15 de
junio de 1998, que regula €l supuesto de coincidencia para la celebra-
cion en un plazo no superior alos cuatro meses de elecciones locales,
autondémicas y a Parlamento Europeo. Y, finamente, la Ley Organica
de 21 de abril de 1999, con su origen en el denominado “Pacto Local”,
sobre la responsabilidad politica (cuestion de confianza y mocién de
censura) de los Presidentes de las Corporaciones local es.

Ahora hien, la materia electord no se agota en lo dispuesto en la Ley
Electora de 1985, pues no se puede olvidar laLey Organica2/1980, de 18 de
enero, sobre Regulacién de las Digtintas Modaidades de Referendum, modi-
ficada por laLey Orgénica 12/1980, de 16 de diciembre. Asi como la aproba-
Cion de normativas sectoriaes'y especificas que regulan importantes aspectos
como tarifas postaes, actuacion de los notarios en € voto por correo, dietas,
subvencionesy gastos electorales, etc.

DR © 2002.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

CONSTITUCION, PODERELECTORAL Y GARANTIAS 391
B) Deimitacion jurisprudencia

La jurisprudencia dd Tribunal Constituciona haido delimitando de for-
mapaulatinae contenido y a cance delaL ey Organica de Régimen Electo-
ral General, entendida como “las normas electorales vadlidas parala genera-
lidad de las ingtituciones representativas del Estado en su conjunto y de las
entidades territoriales en que se organizaatenor dd articulo 137" (STC 38/
83). Dicha caracterizacion se concreta en |os siguientes rasgos.

a) Se confirma, como no podia ser de otro modo, su preceptivo desarrollo
por ley organica, conformed articulo 81.1 CE. Como gpuntaba la Sentencia
72/84, “d desarrollo normativo de la materia dectora por Ley Organica
congtituye una especifica necesidad de desarrallo de la Condtitucion.” Esta
regulacion es una consecuencia ademés de otro mandato congtituciond, €
de articulo 149.1.1.2 CE, que impone la competencia exclusva dd Estado
parala regulacion de las condiciones bésicas que garanticen laiguadad de
todoslos espariolesen € gercicio de susderechos. En este caso, del derecho
de participacion en los asuntos publicos dd articulo 23 CE.

b) Se establece @ desarrollo integral de su normativa, lo que impide una
ordenacion parcia y fragmentaria de la materia, Sin perjuicio de que una
vez ingtituida pueda modificarse por partes (STC 72/84).

) Se consderaque su contenido esencia sehalaintegrado por € conjunto
de normas que disciplinan las ingtituciones representativas del Estado ensu
conjunto 'y € de las entidades territoriaes en que se organiza ( articulo 137
CE), con las Unicas excepciones que se prevean en laCongtitucion y enlos
Edtatutos de Autonomia (STC 38/83). O, como indicalacitada STC 72/84,
paraque unaley merezcad cdificativo de eectora hade comprender “lo
relativo a quiénes puedan eegir, a quiénes se pueda degir y bgo qué
condiciones, para qué espacio de tiempo y bgo qué criterios organi zativos
desde € punto de vista procedimenta y territorid”.

d) Se expone su naturaleza de derecho supletorio frente a las demés
legislaciones electorales de caracter autondémico, que se refieran ex-
clusivamente a la regulacion del régimen electoral de sus 6rganos
representativos.
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e) Sedigingue entre & “régimen dectora generd” y los*“ regimenes decto-
raesespecides’, entrelos que se comprende & nombramiento de senadores
comunitariosy las elecciones alos Parlamentos autondmicos (STC 38/83).

V. EL DERECHO DE SUFRAGIO. EXPRESION MAXIMA DEL
PODER ELECTORAL

A) Introduccion

L os derechos de participacion son lasmés clésicas libertades de carécter
politico, pues @ ciudadano disfruta ademas de los derechos de libertad-
autonomia (status libertatis), del derecho de participacion en la formacion
delavoluntad del Estado (status activae civitatis). Pues bien, el derecho de
sufragio es quizala manifestacion més sobresaliente de este genérico dere-
cho de participacion politica que reconoce expresamente € articulo 23, y
sobre d que d articulo 9.2 de la Constitucion impone alos poderes publicos
la obligacion de facilitar y promover su desarrallo.

El derecho de sufragio se desglosa tradiciond mente en dos manifestaciones.
En primer lugar, d derecho de sufragio activo o capacidad dectord activa, que
congge en @ derecho de todo cudadano a votar y a degir libremente a sus
representantes, fundamentamente en d ambito delas Asambleas parlamentarias.
En ssgundo término, € derecho de sufragio pasivo o cgpacidad dectord pasiva,
esdecir, d derecho aresultar degido, € derecho apresentarse como candidato, en
cuanto expreson del derecho de acceso aloscargosy funciones plblicas. Enesta
leccion nos detendremos en @ derecho de sufragio activo, pues @ derecho de
ufragio pasivo lo estudiaremos cuando se andice la deccion y composicion del
Congreso de los Diputados y del Senado en laleccion 31. Sin que esto suponga
desconocer € caréacter interdependiente delos derechos de sufragio ctivoy pes-
VO, pues “ambaos derechos se encuentran en intima conexion y, desde una cons-
deracion objetiva dd ordenamiento, se presuponen mutuamente” (STC 45/83).

B) El derecho de sufragio activo
a) Significado y caracterizacion

El derecho de sufragio activo es, como hemos apuntado, una consecuen-
ciainmediatay principa del reconocimiento congtitucional del derecho de
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participacion politica del articulo 23.1 de la Congtitucién, d sefialar que
“los ciudadanos tienen € derecho a participar en los asuntos publicos, di-
rectamente o por medio de representantes, libremente elegidos en eeccio-
nes periodicas por sufragio universal”. Este derecho comprende tanto la
€eleccion delos miembros de las Cortes Generales (articulo 66 CE), como la
participacion en € gobierno de las entidades en que & Estado se organiza
territorialmente (articulo 137 CE y STC 51/84). Quedan en cambio fuerade
su ambito objetivo, otros modos de participacién como, por gemplo, las
formas profesionaes, las econdmicas, la participacion en la Administracion
de Justicia, €tc.

b) Naturaleza

Su inclusion en la Seccion Primera del Capitulo 1l dd Titulo | dela
Congtitucion -"De los Derechos fundamentales y libertades publicas’-, le
atribuye una especial caracterizacion y proteccion en € ordenamiento juri-
dico. Se presenta como un derecho fundamental, un derecho publico subje-
tivo que deriva dd derecho de participacion politicade articulo 23 CE. Por
élo, no procede unainterpretacion, ni un gercicio discriminatorio por parte
delos poderes publicos, que fuese en detrimento de determinadas personas
0 grupos. La configuraciéon del derecho de sufragio activo esta pues muy
lgjana de aguella concepcion de los primeros tiempos del Estado Libera de
Derecho, segin la cual éste se concebia como una funcion. A traves de la
teoria del eectorado-funcién se designaban, dentro de una caracterizacion
restringida y discriminatoria, |0s representantes mas aptos, |os mas capaci-
tados de la Nacion. En dicha seleccion intervenian motivos tanto de caréc-
ter censitario (fundamentados en la riqueza, como sucedia, por gemplo, en
las Leyes Electoraes de 1836 y 1878), como de exclusion de aquellos que
no gozaban de una cierta educacion y formacién intelectual.

Frente a esta naturaleza, la nocién del derecho de sufragio activo que
acoge nuestra Constitucion responde alateoria del electorado-derecho, en
virtud de la cual todo ciudadano, por e mero hecho de serlo, y Sempre que
satisfaga unos requisitos (edad, naciondidad e inscripcion en € censo elec-
toral), tiene garantizado tan fundamental derecho de participacion (sufragio
universal). Ahora bien, éste no se agota en la designacion por parte del
electorado de sus respectivos representantes, pues asegura también a los
representantes € gercicio de las funciones encomendadas (STC 32/85).
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Pero d derecho de sufragio desarrollaasimismo unafuncion electoral esen-
cid en un Estado democrdtico, ya que a través de mismo los ciudadanos
concurren de forma directa e inmediata a la formacién de la voluntad del
Estado, en cuanto cauce por € que searticulael funcionamiento democrético
de los poderes e ingtituciones. Por dlo, € Tribuna Congtituciond en la Sen-
tencia 208/89, cuyo supuesto de hecho eran unas eecciones de naturaleza
sindical, ha confirmado la actuacion de los poderes publicos estimulando €
derecho de sufragio y la participacion en los diferentes ambitos de la vida
publica, aunque aclara, que se tutela asimismo & derecho alo no participa
cion politica. O, en padbras del Tribund Supremo, estamos ante un derecho
publico subjetivo a la funcién dectord.

¢) El voto como derecho

Nuestra Congtitucion concibe € voto como un derecho de | os ciudadanos
afin de participar en los asuntos comunes (articulo 23). Lo que equivae a
decir gue nadie esté obligado a votar, aunque no se discuteigual mente que
en una democracia € gercicio del voto debe depender ddl civismo y de la
responsabilidad de los ciudadanos. Por consiguiente, en ninglin caso existe
la obligacion de votar, ya que, a diferencia de otros ordenamientos, € nues-
tro no lo considera un deber congtitucional. Es més: tan derecho es €l votar
como € no hacerlo, pueslaabstencion puede representar incluso laexpresion
de una critica globa a una politica, a un Gobierno o a sisterna palitico.

Desde esta perspectiva, |a abstencion se configura como una postura
ideol 6gica que esta protegida por € articulo 16 CE. En palabras de Cotteret
y Emeri, “e voto es un derecho vinculado ala persona dd eector y no una
funcién publica; no es abusar de su derecho no hacer uso de .

Por tanto, su caracterizacion esincompatible con las sanciones, como suce-
diaenlaLey Electord egpafiolade 1907, y en la actudidad en Suiza, Bégicao
en un nimero importante de Paises Iberoamericanos, que imponen multas y
publican unalista en la que figuran los ciudadanos que se han abgtenido en las
correspondientes elecciones. En este sentido, ya la jurisprudencia del Tribuna
Supremo ha hablado del derecho de sufragio activo como un deber mord,
como un deber palitico, pero no como un deber de naturdeza juridica (Senten-
ciasde 7 dejulio de 1981y 10 de &bril y 14 de mayo de 1982).

Esta delimitacion del sufragio como derecho, y no como un deber u
obligacién juridica, es precisamente la que permite aclarar € problema, ma
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entendido tanto por gran parte de la doctrina como por aguna jurispruden-
cia, del abono delashorasdedicadas por lostrabajadoresa votar (Senten-
ciasdd Tribuna Supremo de 7 dejulio de 1981, 10 de &bril de 1982y 14 de
mayo de 1982). Este pago de los gastos ocasionados por € gercicio del
derecho de sufragio en dias laborables, que cierta jurisprudencia de Tribu-
nal Supremo hace recaer en los empresarios, parte de una comprension
errénea de la naturaleza juridica del voto.

Por supuesto, los trabajadores -los ciudadanos en general- deben gozar de
las méximas facilidades, como € voto por correo o laflexibilidad de hora
rios, para gercer sus responsabilidades civicas, pero nunca en detrimento ni
de la economia naciond, ni de los empresarios en particular. La solucion
précticad problema es, como en la mayoria de los casos, lamés sencilla: la
fijacion de los comicios y consultas electorales en dias festivos. Lo que se ha
venido haciendo en los Ultimos comicios celebrados.

V. CONSTITUCION Y GARANTIAS JURISDICCIONALES
A) Introduccion

Las Ultimasy més perfectas de las garantias en todo procedimiento elec-
toral son las de naturaleza jurisdiccional. En este sentido, la reforma de la
Ley Organica de Régimen Electora Genera de 13 de marzo de 1991 hizo
especia hincapié en ampliar y reforzar las garantias de este tipo.

Estas se instrumentan a través del reconocimiento de diversos recursos
que se refieren alos distintos momentos del proceso electora. A saber: €
recurso sobre el censo electoral; € recurso especial sobre la proclamacion
delos candidatos; € recurso contencioso-electoral; € recurso contencioso-
administrativo; y € recurso de amparo ante e Tribuna Constituciond.

B) El recurso contra las resoluciones de la Oficina del Censo Electoral

El articulo 40 de la Ley Electord regula la interposicion de un recurso
especifico contralas resoluciones de la Oficinadel Censo Electoral durante
el periodo electora, que se insta ante € Juez de Primera Instancia en €
plazo de cinco dias a partir de su notificacion. La sentencia se dictaréa tam-
bién en & plazo maximo de cinco dias, agotando la via judicid. De esta
manera, y con independenciade control general delosactosdelaAdminis-
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tracion Electord por parte de lajurisdiccion contencioso-administrativa, se
tipifica este procedimiento judicial de especia rapidez durante €l proceso
electoral (articulos 106.1 CE y 1.3.c) LICA).

C) El recurso especia contra la proclamacion de las candidaturas y
candidatos

El articulo 49 delaL ey Electord establece un recurso contencioso-adminis-
trativo de naturalezaespecia contralaproclamacion de candidaturasy candida-
tos. Su legitimacion se aribuye acudquier candidato excluido y alos represen-
tantes de las candidaturas proclamadas o cuya proclamacion hubierasido dene-
gada. El plazo para su interposicidn es de dos dias a partir de la publicacion de
las candidaturas, ingtandose ante los Juzgados de lo Contencioso-Adminisirati-
vo, conforme alanueva Ley dela Jurisdiccion Contencioso-Adminigtrativa de
13 dejulio de 1998 (articulo 1.3.d)). La sentenciajudicid, que se dictaraen €
plazo de los dos dias Sguientes, pone fin alaviajudicd ordinaria

La prevision de esta via jurisdicciona es acertada, aunque como afirma
Entrena Cuesta, |0s procedi mientos regulados son excesivamente sumarios,
€oN unos plazos muy perentorios.

D) El recurso contencioso-electora
a) Ambito objetivo

El recurso contencioso-electora eslagarantiajurisdicciona mésrelevante
dentro del sistema general de recursos que reconoce la Ley Electoral. Su
ambito se extiende alos acuerdos de |l as Juntas Electoral es sobre la proclama
Cion de electos, asi como alaeecciony proclamacion de los Presidentes de
las Corporaciones Locales (articulo 109 Ley Electora). De este modo, €
legidador ha desarrollado @ contenido del articulo 70.2 de la Congtitucion,
donde se dice que «lavalidez delas actas y credenciaes de los miembros de
ambas Camaras estara sometida d control judicial, en los términos que esta
blezca laley eectora», poniendo asi fin a régimen medieva de la verificar
Cion de poderes, que seredlizaba por parte de las propias Camaras (Constitu-
ciones de 1812, 1834, 1837, 1845, 1869, 1876 y 1931) y d Decreto-Ley de
Normas Electoraes de marzo de 1977. Se entiende, con buen criterio, que €
examen delavalidez delas actas de parlamentarios no debe resolverse por las
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Camaras, sino por los érganos jurisdicciondes, por ser éstos los Unicos que
ofrecen las condiciones indispensables de capacidad e independencia para
una eficaz tutela de estos derechos. Paradllo, las partes pueden degar a hilo
del procedimiento lo que entiendan conveniente (articulo 112).

b) Ambito subjetivo

La legitimacion para su interposicion se encomienda a los siguientes
sujetos: a) los candidatos proclamados o no proclamados; b) 1os represen-
tantes delas candidaturas concurrentes en la circunscripcion; c) los partidos
politicos, asociaciones, federaciones y codliciones que hayan presentado
candidaturas en lacircunscripcion (articulo 110). Larepresentacion publica
y ladefensa de lalegdidad se asigna a Ministerio Fisca (articulo 111).

¢) Procedimiento

Este se insta ante la Junta Electora correspondiente en € plazo de los
tres dias siguientes al acto de proclamacion de los e egidos, consignandose
los hechos, |os fundamentos de derecho y |a peticién presentada. El érgano
judicial competente para su resolucion depende de la clase de elecciones de
gue setrate: @) enlaseeccionesd Parlamento Europeo, a Congreso delos
Diputados y a Senado lo es la Sdla de lo Contencioso-Administrativo del
Tribund Supremo; b) en las elecciones autondmicas o locales, € 6rgano
judicid es la Sda de lo Contencioso-Administrativo del Tribuna Superior
de Justiciade larespectiva Comunidad Autonoma. El Presidente dela Junta
Electora remitiraa organo jurisdicciona competente e escrito de interpo-
sicion, e expediente electord y un informe de la propia Junta.

Recientemente la importante Sentencia del Tribuna Supremo de 18 de
febrero de 2001 ha confirmado € recurso contencioso electoral como la
Unicainstanciaprocesal pararesolver las controversias planteadas contrala
proclamacion de candidaturas.

d) Sentencia
Concluido € periodo de prueba, que no podré exceder de cinco dias, la

Sdla dictard sentencia, sin més tramite, en e plazo de cuatro dias. La sen-
tencia habra de pronunciar dguno de los fallos siguientes:
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a) Inadmisbilidad del recurso.

b) Vdidez de laeeccion y de la proclamacidn de los candidatos el ectos,
con expresion, en su caso, de la lista mas votada

¢) Nulidad ddl acuerdo de proclamacion de uno o varios eectos, y pro-
clamacién como tal de aguél o aquéllos a quienes corresponda.

d) Declaracién de nulidad de la eleccion celebrada en aquella o aguellas
Mesas que resulten afectadas por irregularidades invalidantes, y necesi-
dad de efectuar unanueva convocatoriaen las mismas, que podralimitar-
se d acto delavotacion, o bien proceder a otra eleccion cuando se trate
del Presidente de una Corporacion locd. No obstante, lainvalidez de la
votacién en una o varias Mesas 0 Secciones no comportara una nueva
convocatoria electoral, cuando su resultado no altere la atribucion de los
escafos en lacircunscripcion afectada.

De este modo, la Ley Electoral asume el principio de conservacion de
los actos electorales, siguiendo la linea argumental mantenida también en
Francia por parte del Consgjo de Estado, de acuerdo con la cua no procede
larepeticion de los comicios més que cuando se han producido irregularida:
des graves que falseen € resultado de las elecciones. Por ello, laLey Orgé
nica de Reforma de la LOREG de 13 de marzo de 1991 ha modificado €
criterio inicialmente recogido en d articulo 113.2.d), que preveia, Sh mas,
lanulidad delaelecciony laconvocatoria de nuevas elecciones. Frente atal
regulacion, la nueva redaccion restringe la convocatoria a las Mesas que
resulten afectadas por irregularidades invalidantes, e incluso desechalare-
peticion de las elecciones en las mismas, cuando aln habiéndose producido
tales irregularidades, su resultado no distorsione la asignacion de los esca
fios en la circunscripcion correspondiente.

Y asi se ha confirmado por @ Tribund Condtituciond, d declarar 1a nuli-
dad de las decciones en determinadas Mesas dectoraes, y no, de forma
necesaria, en toda la circunscripcion eectora en que se desarrollaron los
comicios (STC 24/90). El Tribuna parece haber perfilado una distincion en-
trelasirregularidades el ectord es de natura eza genérica, quetienen un carac-
ter no cuantificable numéricamente, y aquellas otras irregularidades, por €
contrario, cuantificables. Las primeras genéricas «deben vaorarsey ponderarse
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expresamente todas |as circunstancias del caso», y suelen provocar laanula-
cion de las decciones en la circunscripcion eectora (SSTC 24 y 25/90),
elecciones generdes de Murcia y Mdilla). En cambio, las irregularidades
cuantificables numéricamente exigiran comparar € nimero de votos viciados
y ladiferenciade votos existente entre |as candidaturas o |os cocientes que se
disputan d Ultimo escafio (STC 24/90). Incluso ha defendido la posibilidad de
acudir ajuicios de probabilidad o técnicas de ponderacion estadistica

Por Ultimo, lasentenciaen @ procedimiento contencioso-dectord senatificara
alosinteresados no més tarde ddl dia trigésmo pogterior (30°) alas ecciones,
Contralamismano cabe recurso contencioso dguno, ordinario ni extraordinario,
sdvo e de adaracion, sin perjuicio dd recurso de amparo ante d Tribund Cons-
tituciond (articulo 114). AsSmismo los recursos contencioso-dectoraes tienen
carécter deurgentesy disfrutan de preferenciadbsolutaen su sustanciaciony falo
en las Sdas de lo Contencioso-Adminigtrativo competentes (articulo 116.1).

E) El recurso contencioso-administrativo contra los actos dela
Administracion Electora

Un correcto aseguramiento del sistema de recursos jurisdiccionalesdela
Ley Electord exige @ reconocimiento de |os recursos contencioso-admi-
nistrativos contra las resoluciones de la Administracion Electoral que no
disfrutan de una via especia de tutela judicia. De otro modo, quedarian
exentos de la debida garantia jurisdicciona 1os demas actos de la Adminis-
tracion Electoral, impidiéndose su impugnacion judicid. Lo que es, como
ha sefidado € Tribund Constitucional, «en todo punto incompatible con €
principio de universalidad de la jurisdiccion contenciosay con las normas
congtitucionales que configuran & sometimiento de la Administracion al
control de los Tribunales» (ATC 1040/86).

Mereceresatarsee régimen de recursos contralos Acuerdos delas Juntas
Electoraes que, sdvo que laLey Electora prevea un procedimiento especifi-
co de resolucion judicia del conflicto, pueden ser objeto de recurso ordinario
ante la Junta superior, que lo resolvera en d plazo de cinco dias. Al respecto,
hay que destacar |a reciente declaracion de incongtitucionaidad del articulo
21.2 de la Ley Electord, que excluia € recurso adminigrativo y judicid en
tales casos, d entender d Tribuna Congtituciona que era contrario a dere-
cho alatutda judicid efectiva (articulo 24.1 CE) y d control jurisdicciona
de los actos administrativos (articulo 106.1 CE, y STC 149/2000).
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F) El recurso de amparo electoral ante e Tribunal Constitucional

El recurso de amparo dectora ante & Tribuna Congtituciond es la Ulti-
ma de las garantias jurisdicciona es que ha perfeccionado la Ley Organica
de ReformadelaL OREG de 13 de marzo de 1991. Susrasgos més sobresa-
lientes son los siguientes:

a) Su fundamentacion estriba en la tutela de que disfruta el derecho de
participacion politica reconocido en € articulo 23, a ser uno de los
derechos fundamental es amparados en la Seccion Primeradel Capitulo
Il del Titulo Primero de la Congtitucion, de acuerdo con lo fijado en su
articulo 53.2.

b) LaLey Electoral reconoce dos modalidades. En primer lugar, € recur-
so de amparo contralas sentencias dictadas por € Juzgado de lo conten-
cioso-administrativo en los recursos contra la proclamacion de candida
turasy candidatos (art. 49 Ley Electora). En segundo término, € recurso
de amparo frente alas sentencias recaidas en | os procedi mientos conten-
cioso-electoraes, que se ha introducido por la citada Ley Orgéanica de
1991 (articulo 114.2).

c) El recurso de amparo electoral se caracteriza por las notas de
subsidiariedad (STC 79/89) y especidizacion (articulos 23 'y 53.2 CE).

d) Este goza de una especia rapidez en su tramitacion y resolucion. En el
primero de los casos, € amparo ha de solicitarse en € plazo de dos dias,
y @ Tribuna Congtituciona debe resolver en los tres dias siguientes. En
el segundo supuesto, seinstaen € plazo detresdias, y @ Tribund fallara
en los quince dias siguientes.

Sin embargo, € recurso de amparo el ectoral ha sido objeto de un abusivo
y mal uso por parte de los partidos politicos, a llevar a conocimiento del
Tribuna Congtitucional la resolucion de conflictos electoraes, més propios
de lajurisdiccion ordinaria. Estainadecuada instrumentalizacion puede, de
no ponerse freno, acentuar la politizacion dd Tribunal, S éste termina adju-
dicando o consolidando |os escafios el ectorales. Buena pruebade |o apunta-
do fueron sus controvertidas Sentencias 24, 25 y 26/90 sobre las €l ecciones
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generdes de 1989, dictadas por los Tribunaes Superiores de Justicia de
Murcia, Mdillay Pontevedra. Una posible solucion a esta andmala situa-
cion pudiera ser quiza la creacion en e Tribunal Supremo de una Saa
especifica de lo Contencioso-Electoral, que descargase d Tribuna de parte
deestetrabgjo.
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