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INTRODUCCION

Los sistemas de control de las elecciones, al igual que los propios
sistemas electorales, no responden a reglas védlidas universalmente,
sino que, para que funcionen eficazmente en el seno de una socie-
dad y de un modelo politico especifico, tienen que acomodarse a
todos estos elementos «estructurales». Algunos Paises culturalmente
parecidos, fundadores, por ejemplo, de instituciones supranaciona-
les como la Unién Europea, adoptan modelos electorales totalmente
mayoritarios o proporcionales y éstos funcionan plenamente en ese
especifico marco de aplicacion: dos sociedades y dos modelos dia-
metralmente opuestos que funcionan. No se trata, por tanto, de esta-
blecer un método de eleccion perfecto, sino de elegir el que mds se
ajusta al espiritu de la colectividad politica en la que se aplica.

Ahora bien, la misma ldgica es valida para el pasaje inmediata-
mente sucesivo a un proceso electoral, momento determinante para
el desarrollo de la democracia. Pero es preciso subrayar que no pre-
tendemos acotar en este trabajo toda la fase electoral, algo que seria
cuanto menos pretencioso de alcanzar en un estudio de estas carac-
teristicas. Por el contrario, el objetivo de este escrito es el de definir
los rasgos principales de dos modelos distintos de administracion
electoral, el espafiol y el italiano, con el fin de comprender cémo en
los dos ordenamientos juridicos se regula la posibilidad de recurrir
la proclamacion de electos.

A nuestro juicio, el momento de la proclamacién es decisivo, ya
que en él cristaliza la voluntad popular y se da lugar a la adquisicion
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del status de parlamentario a un ciudadano. Sin embargo, la procla-
macion puede ser también objeto de recurso, ya que otros pueden
sentirse perjudicados. En este sentido, el recurso y el consiguiente
procedimiento de solucion de la controversia, como bien puede en-
tenderse, es central en el juego democratico, ya que los fallos que
puedan producirse en estos mecanismos perjudican la completa
transparencia y autenticidad de las propias elecciones.

Administracion electoral y control de la proclamacion de electos
estan estrictamente vinculados entre ellos. La importancia de ambos
se refleja en la centralidad del proceso electoral en el desarrollo de
la vida democratica de un Pais. La eleccion, que garantiza la alter-
nancia —o, lo que es mas importante, la posibilidad de que haya
alternancia— es el instante en el que se materializa la naturaleza del
concepto de democracia. El pueblo, llamado a las urnas, es artifi-
ce de su propio destino gracias a este breve, pero intenso, proceso.
No obstante, el concepto de pueblo, como el de democracia, es algo
aleatorio que, si bien se asienta perfectamente en las ideas filosofi-
cas, presenta aspectos problematicos a la hora de identificarlo juri-
dicamente. En estas paginas, y en particular en los anélisis conclusi-
vos, trataremos de reconducir filosofia y derecho en un solo punto de
conexion: la titularidad del individuo de los derechos fundamentales
como garantia de unas elecciones limpias.

Italia y Espaiia se caracterizan por dos modelos totalmente distin-
tos de administracion electoral y de control diametralmente opues-
tos. Como veremos en estas paginas, los dos Paises, que se rigen
por dos constituciones fruto de coyunturas histdricas y sociales muy
distintas, regulan la misma materia de diversa forma. Ademas, las
leyes electorales que se han desarrollado han fijado procedimientos
igualmente distintos, sobre todo en términos de control electoral. En
este sentido, es preciso recordar que mientras que Italia ha vivido un
continua variacion de modelos electorales —pasando de mayoritario
a proporcional, y viceversa—, en Espafia el modelo proporcional
se ha consolidado desde antes de la entrada en vigor de la Constitu-
cion, fijando elementos en una ley electoral que ha ido adaptdndose
progresivamente a la jurisprudencia constitucional en aspectos pecu-
liares.
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Asi, nuestro objetivo es el de comprender las posibilidades de
recurrir la proclamacidn y, para ello, estudiaremos el anterior siste-
ma de administracién electoral al que dicho recurso corresponde. De
hecho, en nuestras conclusiones nos centraremos en la critica de las
posibilidades de las que disponen aquéllos que se consideran dam-
nificados por la proclamacion. En este sentido, es de gran interés la
naturaleza del organismo que procede a la proclamacion de electos,
ya que en €l descansa el deber de garantizar la transparencia del pro-
ceso electoral. Como veremos, es precisamente éste el aspecto mas
controvertido en la comparacién de los dos modelos.

CarituLo I. EL MopELO ITALIANO

I.1. El sistema italiano: escrutinio y fase de recursos

Sin entrar en los detalles administrativos del proceso de voto,
vamos a dirigir nuestra atencion a dos factores fundamentales que lo
definen. Nos referimos, en concreto, a la naturaleza y a las funciones
del proceso de voto.

Asi, partimos de las 15.00 horas del segundo dia de elecciones,
momento en el que se cierran las urnas. Cada seccion electoral pro-
cede a contar los votos alli emitidos. Una vez finalizada esta ope-
racion se redacta un acta (un verbale) que se remite a la Oficina
electoral de circunscripcién — Ufficio elettorale di circoscrizione —.
Esta oficina se situa en el Tribunal de apelacién o en el Tribunal de
la circunscripcion y estd compuesta por tres jueces nombrados por
el presidente de la Corte de apelacion (art. 13 DPR. 361/1957), que
se ponen en funcionamiento tres dias después de la convocatoria de
los comicios. A propésito de su cardcter y del poder al que hacen
referencia, la Corte costituzionale (Sent. 216 de 1972) ha excluido
que sus actos tengan un cardcter jurisdiccional. Dice la Corte que, a
pesar de estar colocados en un Tribunal, no forman parte de él. En
segundo lugar, su funcién primordial no es la de aplicar la ley, sino
la de garantizar el interés publico de que se desarrollen elecciones
de forma regular. Como recuerdan Di Ciolo y Ciaurro, la Cassazione
(Sent. 2036 de 1967) excluy6, ademds, que pudiesen reconducirse al
Poder Ejecutivo, afirmando que se trata de 6rganos vinculados direc-
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tamente a las Cdmaras, ya que son ellas las que disciplinan y revisan
sus funciones. Sin embargo, la misma Corte Suprema ha afirmado,
modificando su linea jurisprudencial, que son 6rganos administrati-
vos temporales y parte de la administracién publica del Estado (Sent.
172 de 1999)(1).

A su vez, las Oficinas de circunscripcién comunican los resulta-
dos a la Oficina electoral nacional central — Ufficio elettorale nazio-
nale centrale— que se sitda en la Corte di Cassazione y que calcula
el reparto de los escafos en las circunscripciones a razén de los vo-
tos. Ultimada esta operacion, la Oficina electoral comunica a las Ofi-
cinas de circunscripcion cudntos escafios corresponden a cada lista.
Por tanto, son las Oficinas de circunscripcion las que proclaman a los
candidatos elegidos. Desde ese momento empieza un plazo de veinte
dias para interponer los recursos. El papel de las oficinas electorales
finaliza y, asi, se tendrdn en cuenta sélo los verbales emitidos. Todo
el proceso relativo a la convalidacién y a la contestacion, tal y como
prevé la Constitucion, es competencia exclusiva de las cdmaras.

Cabe aportar un detalle més: la proclamacién otorga al «candida-
to» elegido todas las prerrogativas relacionadas al status de los par-
lamentarios. No obstante, es preciso recordar que estamos todavia en
una zona de limbo dantesco, ya que su eleccion es provisional hasta
que no se hayan verificado sus poderes.

1.2.  La verifica dei poteri en el ordenamiento italiano

Como acabamos de apuntar, la eleccion de cada diputado o sena-
dor estd sujeta a la verificacion de los poderes. Esta operacion tiene el
objetivo de garantizar dos 6rdenes de factores. En primer lugar, que
la persona elegida disponga de los titulos de admisién y, en segundo
lugar, ver si existen algunas causas de inelegibilidad o de incompati-
bilidad que impidan al electo seguir cubriendo el cargo. Todo este tipo
de control lo desarrollan exclusivamente las Cdmaras, segtin el citado

(1) Cfr. D1 Cioro, V.y CiaURRO, L., Il diritto parlamentare nella teoria e nella pratica,
Giuffré, Mildn, 2003, pp. 180-181.
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articulo 66 de la Constitucion. Por tanto, se configura en la Ley Fun-
damental un nivel de garantia méximo del Parlamento, de forma que
queden excluidos en estas operaciones el Ejecutivo y el Poder Judicial.
En cierta forma, estos dos poderes participan en el proceso de desarro-
llo de las elecciones, pero pierden toda facultad por lo que se refiere a
términos de control de los resultados. La ratio de la propension a favor
de esta opcion por parte del Constituyente se debe en cierta forma a
razones historicas: Italia acababa de salir de una dictadura cuando se
redactd y se adoptd la Constitucion vigente, y el temor a que el Ejecu-
tivo influyera en el resultado electoral, directamente o indirectamente
por medio del Poder Judicial, era, sin duda, elevado.

De manera que, la verificacion de los poderes es el tramite gra-
cias al cual la eleccion del Diputado o del Senador se hace definitiva.
Hemos dicho que son las Camaras quienes desarrollan esta opera-
cion, sin embargo, es mds preciso decir que es un 6rgano de las mi-
mas quien lleva a cabo el trabajo. La distincion, como veremos mas
adelante, no es tan superflua. Dichos 6rganos particulares son las
Juntas de elecciones y de las inmunidades parlamentarias —Giun-
te delle elezioni e delle immunita parlamentari— presentes en cada
Cémara con su propio reglamento interno. Podemos decir que este
reglamento, junto al propio de las Camaras, es la fuente normativa
principal del proceso de verificacion de poderes (2). Marginalmente,
concurre la Constitucion (art. 66) y, como sefiala muy correctamente
Cicconetti, es necesario en este asunto relevar el importante papel
que desarrolla la costumbre como fuente (3).

En la Camara de los diputados, la Junta esta integrada por treinta
miembros que son, a su vez, miembros del Parlamento, nombrados

(2) Ha habido mucho debate sobre la naturaleza juridica de los reglamentos de las
juntas. En su manual, los citados Di Ciolo y Ciaurro, recogen las ideas de distintos juristas
que promueven diversas formas de encuadrar dicha fuente. Sin embargo, su opinién es que
se trata de fuentes de «naturaleza mixta», debido a la multitud de 6rganos que participan
en las funciones que desarrollan y, también, a la heterogénea actividad de la verificacion,
vid. D1 CioLo, V' y CIAURRO, L., op. cit., pp. 181 y ss. Otros juristas, como Mannino, definen
estos reglamentos como «especiales», asimilables a los «generales» —los de Cdmara y Se-
nado—, ya que se aprueban de la misma manera en términos de mayoria y procedimiento,
vid. MANNINO, A, Diritto Parlamentare, Giuffre, Mildn, 2010, pp. 78 y ss.

(3) Cicconertl, S. M., Diritto Parlamentare, Giappichelli, Turin, 2010, pp. 58 y ss.
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directamente por el Presidente de la Camara quien, en teoria y en
funcién de su posicion super partes, no deberia decidir sobre un cri-
terio de proporcionalidad respecto al color politico de la asamblea,
aunque, en la préctica, la composicion de la junta refleja la confor-
macion politica de la Cdmara. No es posible rechazar el nombra-
miento. En un periodo méximo de dieciocho meses, la Junta deberia
formular, por cada Diputado, la relativa propuesta de convalidacion,
anulacién o pérdida del cargo(4). En el Senado, la composicién de
la Junta esta reducida a veintitrés Senadores, las funciones de las
Juntas son iguales y los procedimientos muy parecidos.

Por lo que respecta al analisis del procedimiento de verificacion
de poderes, hemos de partir del momento final de las elecciones.
Como hemos indicado anteriormente, con el fin de las elecciones
se abre un plazo de veinte dias para presentar recursos ante las
Céamaras. La titularidad del derecho a recurrir es distinta en los
dos reglamentos: en la Cdmara de los diputados, se prevé que pue-
dan presentar recurso s6lo aquellos sujetos titulares de un interés
personal directo y calificado (art. 9 Reg. Junta), mientras que, en
el Senado, el cauce es mucho mas amplio: tienen derecho los ciu-
dadanos electores en el colegio electoral donde ha sido elegido el
senador, cuya eleccidn se recurre, y los candidatos que se presentan
en el mismo colegio.

El presidente de la Junta define un relatore —ponente— por
cada circunscripcion que se va a encargar de verificar los titulos
de los elegidos en la misma. Pero la circunscripcion no puede ser
la misma en la que ha sido elegido. La primera fase se define de-
liberatoria y consiste en la verificacion, por parte del relatore, de
una serie de datos relativos a los elegidos: elegibilidad, causas de
inelegibilidad, regularidad de las operaciones electorales y eva-
luacion de los eventuales recursos (5). Si el ponente no encuentra
irregularidades, propone a la Junta que convalide la eleccion. Pero

(4) Martings, T., SivestrI, G., DE Caro, C., LippoLis, V. y Moretti, R., Diritto Parla-
mentare, Giuffré, Mildn, 2005, p. 52.

(5) La Junta del Senado ha dispuesto que la anulacién de una eleccién puede avenir
también ex officio, en el caso de errores relativos a la cuenta de los votos o a su transcrip-
cién en los verbales, cfr. D1 CioLo, V y Ciaurro, L., op. cit., p. 204.
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si, por el contrario, detecta posibles irregularidades, pide a la Jun-
ta que se proceda a aclarar la situacion. Por tanto, se dispone la
inmediata creacion de un comité de verificacion integrado por el
ponente y un representante de cada grupo parlamentario. Esta fase,
llamada istruttoria, termina con una propuesta de convalidacién de
la eleccién o con la apertura formal de la contestacion de la misma.
En la Camara de los diputados, los interesados pueden dar lugar a
un procedimiento contradictorio para aclarar su posicion, aportan-
do documentacién en un plazo médximo que llega hasta cinco dias
antes de la discusidn publica. Segiin algunos autores dicha posibili-
dad no estd prevista en el Senado de la Republica, donde el ponente
puede proceder, a propuesta de contestacion, sin haber escuchado
las razones del senador (art. 10.1 Reg. Junta Senado) (6). Sin em-
bargo, es preciso recordar que el articulo 8 del mismo reglamento
de la Junta prevé que se notifique a los senadores interesados los
eventuales recursos, para que comuniquen sus observaciones en un
plazo de veinte dias, a partir del momento del recibimiento de la
comunicacion del recurso.

Las audiencias se caracterizan, sobre todo en el Senado, por el
principio de la llamada «concentracidén procesal» (7), ya que la se-
sién es unica. Cuando termina la exposicioén de las partes, la Junta
se cierra inmediatamente en Camera di consiglio para deliberar. Esta
fase también estd sujeta a plazos especificos: mdximo 48 horas, en el
Senado, y 8 horas, en la Camara de los diputados. Si la decision es
definitiva, la Junta la comunica a la asamblea, mientras que, de ser
necesario, esta prevista una ampliacion de los términos para decidir
de forma definitiva. Otra cuestion importante es la que hace referen-
cia al nimero legal: pueden participar en la segunda fase del juicio
—la fase que se desarrolla en Camera di consiglio—, s6lo aquellos
diputados que han participado en la fase publica. Si falta el nimero
legal, la Junta no puede proceder y tampoco se puede volver a re-
unir para que se concrete el nimero legal en una segunda ocasion,
como sucede en los otros 6rganos parlamentarios. Esto da lugar a la
posibilidad, por parte de las mayorias, de obstaculizar los trabajos y
defender sus propios intereses frente a los del sistema democratico.

(6) Cfr. Ibidem, p. 59; ManNINO, A., op. cit., p. 80.
(7) Di1CioLo, V.y CIAURRO, L., op. cit., pp. 194 y ss.
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En este sentido, se trata de una criticidad ulterior en un mecanismo
de por si juridicamente extrafio (8).

Las Camaras, operando por medio de las Juntas, tienen compe-
tencia exclusiva también en los casos de inelegibilidad y de incom-
patibilidad. Estos aspectos son evaluables tan sélo posteriormente a
la eleccion, ya que no estd prevista una barrera que evite la candida-
tura de sujetos en condicion de inelegibilidad.

Por lo que se refiere a la inelegibilidad son dos los aspectos re-
levantes: el primero es que la Junta puede proceder ex officio si re-
sulta que el candidato era inelegible en el momento de la eleccion;
el segundo es que en el procedimiento previsto por el reglamento
del Senado, como sefiala la doctrina(9), emergen aspectos de du-
dosa constitucionalidad, ya que si la Junta determina la condicién
de inelegibilidad, en el momento de la eleccion, puede proceder
sin consultar siquiera al senador elegido. La misma doctrina pone
en duda, también, aspectos del reglamento de la Junta relativos a
la incompatibilidad: los candidatos, cuando resultan electos, deben
aportar una lista con los cargos que cubren. Pero, si a lo largo de la
legislatura aceptan un cargo incompatible, la regulacion entre Cdma-
ra 'y Senado es distinta. Si esto ocurre en el Senado, se comunica al
senador y éste tiene que definir su posicion y elegir entre el cargo y
el escaiio. Si la decisidn no se produce en el plazo fijado, se propone
a la asamblea que declare la deposicion del senador. En cambio, en
la Camara de los diputados si se produce una situaciéon de incompa-
tibilidad (10), la Junta lo comunica de inmediato al Presidente de la
Cédmara, quien invita al diputado a optar por un cargo u otro. Si éste

(8) GaMBALE, P., «La recente prassi in tema di verifica dei processi elettorali, tra profi-
li problematici emersi e ipotesi di risoluzione», en GIANFRANCESCO, E. y Luro, N., Le regole
del diritto parlamentare nella dialettica tra maggioranza e opposizione, Luiss University
Press, Roma, 2007, pp. 298 y ss.

(9) D1 Cioro, V.Y Ciaurro, L., op. cit., p. 197.

(10) Algtn manual de Derecho parlamentario, tratando la verificacién de los poderes
y los supuestos de incompatibilidad a ella relacionados, ha puesto de relieve la necesidad de
enfrentarse al tema del conflicto de intereses que, en las dltimas legislaturas, se ha impuesto
como problema central del sistema democrdtico. El nicleo de la cuestiéon es que algunos
sujetos, por el poder econémico y de medios de informacion del que disponen, pueden
influir en las decisiones de los electores y, por tanto, siendo asi, podrian ejercer su mandato
en funcion de sus propios intereses, vid. CICCONETTL, S. M., op. cit., p. 61.
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no decide, en un plazo de treinta dias, se procede a la presentacion de
un orden del dia en el que se produce la deposicion del diputado. La
inconstitucionalidad descansa en dos conceptos: la atribucién de po-
deres decisorios a la Junta y la imposibilidad por parte del diputado
de aportar sus consideraciones (11).

Analizadas las competencias y los procedimientos relativos a la
Junta de elecciones, es importante evaluar la fase siguiente, es decir,
la intervencién de la asamblea. Veamos, por tanto, como opera ésta
y qué papel cubre.

Cémara y Senado han ido progresivamente ampliando las facul-
tades de las Juntas que hoy, gracias a normas introducidas en los
reglamentos generales de ambas cdmaras, garantizan una incisiva
efectividad a las decisiones de la misma Junta. Dichas normas son,
respectivamente, el articulo 17-bis del reglamento de la Camara de
los diputados y el articulo 135-ter del reglamento del Senado. Las
normas disciplinan el asunto de forma préacticamente idéntica y, aun-
que la redaccion utilizada en la norma del Senado parece ser més
intervencionista, el resultado es sustancialmente igual al de la Cama-
ra de los diputados. El procedimiento consiste en la comunicacion
al Presidente, por parte de la Junta, de la decision que ha asumido.
Decisién que puede consistir en la convalidacion, anulacién o de-
posicion. Las Cdmaras, segin las normas que acabamos de citar, no
votan, sino que dan por buenas las conclusiones a las que ha llegado
la Junta. En concreto, en la Cdmara baja se dispone que, para la con-
validacion de las elecciones, la asamblea no vote y la propuesta se
considere aprobada. Unicamente vota en el caso de que la propuesta
sea de anulacion, pero s6lo si no deriva de consideraciones pura-
mente numéricas; en la Cdmara alta, por el contrario, se prevé que
se debata y se delibere sobre las propuestas de la Junta, pero no se
procede a votacion sobre las mismas. No obstante, en ambos casos
estd previsto que se pueda proceder, igualmente, a la votacion sobre
las propuestas sélo si veinte diputados o veinte senadores presentan

En nuestra opinidn esta cuestion ha tenido una relevancia dramdtica en la vida politica
italiana y la regulacién que se le ha dado, a través de leyes blandas que se fundaban en la
ficcién juridica, es totalmente inadecuada.

(11) DiCioro, V. y Ci1aurro, L., op. cit., pp. 196 y ss.
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un orden del dia contrario a la propuesta. Si se rechaza el orden del
dia se consideran aprobadas las propuestas de la Junta.

Esta fase es la que pone fin al proceso de verificacion de pode-
res y cierra definitivamente el asunto electoral. No esta previsto, en
ninguna disposicion normativa, el recurso a la decision que sale de
la asamblea que, por costumbre contenida en el reglamento, es la
misma que sale de la Junta. Por tanto, concluimos que es el Parla-
mento que acaba de ser elegido quien decide sobre la validez de las
elecciones y, en ese proceso, no concurre de forma alguna el Poder
Judicial. Otro rasgo caracteristico es la prevision de un solo grado de
juicio, sin ninguna posibilidad de apelacién. Ahora bien, es evidente
que la materia, asi regulada, presenta unos puntos de criticidad en el
sentido formal —de imputacién de las decisiones— y en el sentido
de oportunidad constitucional (12).

1.3. Problemas principales

Hemos analizado la situacién desde una Optica general, ya que
son muchos los aspectos que presentan un perfil de criticidad «de-
mocratica». Entrando mas en el aspecto del recurso, el primer punto
que destaca es que el Parlamento tiene completa libertad a la hora
de llevar a cabo el control electoral. Esto responde claramente a una
norma de rango constitucional que, por tanto, no pasa una censura
juridica, pero que, sin duda, puede ser objeto de una censura histo-
rica y de oportunidad. Aunque el mecanismo sea formalmente co-
rrecto, consideramos que a dia de hoy es inadecuado el dispositi-
vo previsto por una Carta que, en este aspecto especifico —como
en otros, por otra parte— demuestra su contingencia histérica con
acontecimientos que ya no forman parte de la realidad del Pais. Se
trata, por tanto, como se ha revelado en parte de la doctrina, de una
«exigencia histérica superada criticable a la luz de otros principios

(12) Paraddjicamente, no presenta algin rasgo de criticidad constitucional, ya que es
el mismo articulo 66 de la Carta que prevé la exclusividad del control de las elecciones en
manos de las Cdmaras. Sin embargo, y es lo que vamos a desarrollar en seguida, la oportu-
nidad constitucional de la vigencia de la norma citada es muy dudosa y ha recibido criticas
consistentes y propuestas de intervencién encuadradas en el actual marco legal.
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constitucionales» (13). Hay que subrayar, también, que la definicion
del hecho de que sea el Parlamento quien determine sobre la admi-
sién de sus miembros es un concepto que distorsiona el sentido del
control electoral, ya que quien controla es la mayoria parlamentaria,
que defiende sus intereses (14). Una consecuencia de esta distorsion
se manifiesta en la posibilidad de oponerse a las decisiones que las
Juntas toman. Como deciamos mas arriba, veinte diputados o sena-
dores pueden proponer un orden del dia que exprese una contrarie-
dad a las propuestas de la Junta, sin embargo, ese quérum es extre-
madamente alto para los grupos mas pequeios.

El asunto sobre la participacion casi silenciosa de la asamblea
—y aqui retomamos una consideracion expuesta anteriormente so-
bre el papel real de la Junta— ha abierto en la doctrina una discusién
sobre quién toma efectivamente la decision. En nuestra opinion, esta
fuera de toda duda que quien formalmente toma la decision es la
asamblea. Esto también puede derivarse de una observacion de la
terminologia utilizada en las fuentes juridicas. La Constitucion afir-
ma claramente que es la Camara quien juzga y no hace ninguna re-
ferencia a eventuales 6rganos secundarios, a ella subordinados, que
desarrollan dicha actividad. Analizando ademas los reglamentos, po-
demos ver cdmo en ambas Camaras las Juntas lo que hacen es pro-
poner y, aunque sea de forma tacita, sigue siendo la asamblea quien
aprueba. Por tanto, es oportuno afirmar, bajo nuestro punto de vista,
que la responsabilidad dltima es indiscutiblemente de la asamblea.
Responsabilidad también definida negativamente ya que, recogien-
do las ideas sobre los grupos pequeiios por el sistema de oposicion
a través del orden del dia, las propuestas de las Juntas resultan ser
definitivas dnicamente para estos grupos. A propdsito de esto, en un
supuesto de irregularidad, la responsabilidad no es s6lo de la mayo-
ria sino también de la oposicidn que no participa en la propuesta de
un eventual orden del dia.

Otro aspecto, que serd ttil a la hora de definir posibles vias de re-
cursos, es el que afecta a quién desarrolla la actividad jurisdiccional

(13) Mazzont Honorati, M. L., Diritto Parlamentare, Giappichelli, Turin, 2001,
p. 125.
(14) Cfr. MaNNINO, A, op. cit., p. 82.
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en materia de verificacion. En este sentido, la solucién es la opuesta
a la hipdtesis anterior, es decir, si es la asamblea la responsable de la
decision final, de la misma manera, puede afirmarse tranquilamente
que es la Junta quien desarrolla una actividad de carécter jurisdic-
cional para llegar a presentar la propuesta que la asamblea confir-
ma(15).

Un ulterior elemento discutible es la falta de cualquier posibili-
dad de recurso a la decision de la asamblea. El proceso electoral es el
mecanismo a través del cual se concretiza la democracia y se funda
el Estado de derecho. Lo més obvio, pues, es que la transparencia sea
maxima y que se prevea algun tipo de proteccion extra para aquéllos
que consideran que han sufrido una violacién en dicho proceso. De
esta manera, la proteccién no puede derivar en un control que lleva a
cabo quien, en realidad, deberia ser controlado. Esto supone simple-
mente un non sense juridico en una democracia consolidada como la
italiana. Lo que complica todo esto —y es necesario dejarlo claro—
es la misma Constitucion. De hecho es indispensable como minimo
el doble grado de juicio pero, confiriendo la competencia exclusiva
del control de los poderes de admision a las Cdmaras, queda claro
que un hipotético segundo grado de juicio no podria encontrarse mas
que en el mismo Parlamento, lo cual seria atin mds absurdo, si cabe.
El problema de la falta de recurso, junto a la titularidad del derecho a
decidir en materia de elecciones, por parte del ganador, presenta una
criticidad que se extiende, ademds, a los acuerdos internacionales
que Italia ha suscrito.

En primer lugar, es de dudosa compatibilidad el procedimiento de
verificacién de poderes con el articulo 3 del primer protocolo adicio-
nal al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales. En términos ejecutivos, en el sen-
tido de la posibilidad de participar en las elecciones y la posibilidad de
expresar el voto, Italia no manifiesta problemas, pero el concepto de
condiciones que garanticen la libre expresion de la opinion del pue-
blo en la eleccion del cuerpo legislativo no se acaba en el momento

(15) MEsserINI, V., «La materia elettorale», en RomBoLi, R. (ed.), L’accesso alla gius-
tizia costituzionale caratteri, limiti, prospettive di un modello, Edizioni Scientifiche Italia-
ne, Népoles, 2006, p. 574.
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del voto. Las condiciones generales estan evidentemente conectadas
al entero procedimiento electoral. De hecho, resultaria irrisorio si la
garantia se acabase en el momento de trazar un signo sobre el simbolo
de un partido, sin que la operatividad de la proteccion se extienda a las
fases de verificacion de las elecciones. Otras disposiciones normativas
del Convenio (6 y 13) disponen el derecho a un proceso justo y a la po-
sibilidad de apelar a una instancia nacional, en el caso de la violacion
de un derecho previsto en el mismo Tratado.

En segundo lugar, cabe mencionar la posible falta de conformi-
dad del sistema de control de las elecciones con el articulo 25.5) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Las razones son
sustancialmente asimilables a las expuestas ahora, por lo que se re-
fiere al Convenio Europeo. El concepto es idéntico: es dificil definir
como libre y garante de la voluntad de los electores a una eleccion,
cuyo resultado va a ser verificado por el ganador. No se trata de un
concepto juridico obvio, sino de un concepto que choca de frente con
el sentido comun.

La Corte Europea de Derechos Humanos, por su parte, se ha pro-
nunciado en diferentes ocasiones sobre el tema de los recursos elec-
torales (16). Base fundamental de su jurisprudencia es la reiteracion
de una competencia exclusiva del Estado en esta materia, cuya regu-
lacion depende de factores historicos y politicos (17). Sin embargo,
la Corte ha reiterado la posibilidad de que el control electoral, aun-
que no se delegue directamente a un organismo judicial, sea ejercido
por una comisién electoral independiente (18). A la luz de la juris-
prudencia de la Corte, y a raiz de las razones juridicas expuestas mas
arriba, no nos parece que el mecanismo de la Giunta per le elezioni
pueda conformarse de forma alguna a lo que entiende la misma Cor-
te por «Comisién independiente».

(16) Vid. Garcia Roca, J., «Del compromiso internacional de los Estados de orga-
nizar elecciones libres al derecho de sufragio de los ciudadanos (Art. 3 P1 CEDH)», en
Garcia Roca, J. y SANTAOLAYA, P. (coords.)., La Europa de los Derechos. El Convenio
Europeo de Derechos Humanos, 2.* ed., Centro de Estudios Politicos y constitucionales,
Madrid, 2009, pp. 897-927.

(17) Podkolzina c. Letonia, de 9 de abril de 2002.

(18) Cfr., entre otras: Kovach c. Ucrania, de 7 de febrero de 2008 y Grosaru c. Ruma-
nia, de 2 de marzo de 2010.
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Otros organismos internacionales han evidenciado cémo, en
efecto, el sistema de verificacion de poderes que adopta Italia deja
serias perplejidades a la hora de dar una evaluacién electoral. Nos
referimos, concretamente, al informe de la Organizacion para la Se-
guridad y la Cooperacion en Europa para las elecciones de 2006,
donde se afirma que For the winning parties in an election to act as
the ultimate judges on election disputes is highly unusual and poten-
tially problematic. The system could certainly call into question the
impartiality of the adjudicating body and the effectiveness of the re-
medy available to complainants. Moreover, the extended timeframe
for deciding disputes does not ensure a timely remedy (19). Esta con-
sideracidon del Office for Democratic Institutions and Human Rights
pone claramente en evidencia los puntos débiles del sistema que, una
vez mas, muestra su inoportunidad.

Veamos, ahora, las posibles soluciones para los problemas que
hemos revelado, analizando la verificacion de poderes. Este tipo de
consideracion se coloca en un amplio discurso doctrinal sobre la par-
ticipacion de otros organos del Estado en la determinacion de los
recursos electorales. Las propuestas se dirigen, de forma particular,
en direccion del Poder Judicial ordinario y del Tribunal constitucio-
nal. El primer supuesto es del todo comprensible, podria destinarse
la competencia, aunque s6lo fuera del recurso, a los tribunales ordi-
narios. No obstante, la exigencia de celeridad seria indiscutible. No
podrian decidirse casos de este tipo con los tiempos medios de los
procesos en Italia, que van bastante mds alld de una legislatura.

Mais atractiva, en nuestra opinion, parece la hipétesis de una par-
ticipacion de la Corte Costituzionale en la verificacion, a pesar de la
continua postura reluctante de la misma Corte. Cabe recordar que en
otros Paises, como Francia y Alemania, esta previsto este recurso; en
otros casos como en Espafia (art. 23 de la Constitucion), el derecho a
una tutela efectiva, en términos de elecciones para el candidato, es un
derecho fundamental y, por tanto, para su garantia se puede acudir al
Tribunal Constitucional. Por tanto, la hipotesis de conceder un papel

(19) OSCE, OrricE ForR DEemocratic InsTiTUTIONS AND Human RigHTs, Italy
parliamentary elections. Election Assessment Mission Report, Varsovia, 9 de junio de 2006.
En: www.osce.org/odihr/elections/italy/19405 [Consultado: 13 de abril de 2010].



360 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

al Tribunal Constitucional italiano es perfectamente 16gica, es mas,
deberia haber sido la misma Corte quien, superada la exigencia his-
torica del articulo 66 de la Constitucion, hubiese puesto en evidencia
la necesidad de un cambio. El tema del recurso al Juez de la Leyes es
muy activo y estd en la doctrina. Sin embargo, se presentan una serie
de dificultades que la misma doctrina ha intentado superar.

Sin el intento de dar una definicién general y compleja de la ma-
teria, recordamos que tan solo existen tres vias para acceder a la Cor-
te Costituzionale. Una es la via del conflicto de atribuciones entre
poderes del Estado. La segunda es por parte de un juez ordinario a
la hora de relevar una norma que, en su opinion, es inconstitucional.
Segtin esta segunda via, el juez debe demostrar, por un lado, que la
norma que supone inconstitucional sea relevante para el fin de dictar
la sentencia en el proceso en curso —proceso a quo juez ad quem—
y, por otro, debe explicar por qué la cuestion que plantea no es ma-
nifiestamente infundada. La dltima via es el recurso in via principale
que es el medio para solucionar los conflictos entre Estado y Regio-
nes. Para el objetivo de estas pdginas, tienen relevancia, sobre todo,
las primeras dos hipétesis y, como vamos a ver, cada uno de los dos
supuestos presenta una serie de problemas de dificil solucion.

En el primer supuesto, el del conflicto de atribuciones, lo que
determina una condicion esencial para el acceso a la Corte es el ser
un Poder del Estado. En el caso de la verificacion de poderes, el tini-
co sujeto que puede realmente encajar, a primera vista sin presentar
ninguna dificultad, es la Cdmara. Sin embargo, el problema esta en
el otro lado, el del recurrente que deberia interponer el recurso. La
doctrina, y en particular nos referimos al excelente trabajo de Mes-
serini, se ha esforzado en estudiar los posibles argumentos para crear
un sujeto capaz de apelar al Tribunal Constitucional (20). La primera
figura seria el partido politico o quines presentan la candidatura. El
nexo de la titularidad de ese sujeto descansaria en la posibilidad de
que se equipare esta colectividad de personas al comité que propone
y recoge las firmas para el referéndum. Otro supuesto seria la po-
sibilidad de acceso para el candidato o el Parlamentario. En todos

(20) MESSERINI, V., op. cit., pp. 553 y ss.
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estos casos, la jurisprudencia de la Corte ha sido clara y ha excluido
la posibilidad de conferir la titularidad de un Poder del Estado a di-
chos sujetos. Ademas, el conflicto de atribucién presenta otro punto
critico: la Camara podria defender que la prevision del articulo 66 le
otorga una competencia exclusiva, lo cual excluye cualquier intro-
mision por parte de cualquier otro 6érgano.

En el caso de un acceso por via incidentale, es decir, el acce-
so que se realiza a través de un proceso en curso, se presentan dos
problemas de fondo. El primero se refiere a cudl seria el objeto del
juicio, al pardmetro, y el segundo se refiere a la cuestién de definir
quién es el juez a quo (21). Respecto al primer asunto, lo que destaca
en su problematicidad es la naturaleza juridica de los reglamentos.
De hecho, la Corte, en su orientacion jurisprudencial, ha dejado claro
que no encaja en sus competencias la posibilidad de juzgar la cons-
titucionalidad de los reglamentos de las Cdmaras ya que, aunque se
puedan colocar en la teoria de las fuentes por encima de las leyes, no
pueden considerase leyes o actos que tienen fuerza de ley. Hay que
recordar que la Corte costituzionale se puede pronunciar sélo si el
objeto del juicio es uno de estos dos supuestos.

Como ya hemos apuntado, el segundo perfil de problematicidad
es el de la individuacién de un juez a quo. Con la Sentencia 387/1996,
la Corte ha afirmado la imposibilidad de definir como juez, capaz de
interponer el recurso constitucional, al Colegio central para las elec-
ciones situadas en la Cassazione, sustituido por la Oficina electoral
central. En este caso, como recuerda Larne, las motivaciones descan-
san en algunos asuntos que pueden transferirse por via analdgica al
caso de las Juntas: aunque éste pueda asegurar independencia, no es
un juez que encaje en el sistema judiciario (22). Por otra parte hemos
visto cdmo no cabe posibilidad alguna de recurso, por tanto, faltan
derechos procesales basicos para poder definir en un juicio lo que
hace la Junta. En este sentido, otro aspecto que plantea una cuestion

(21) Una exhaustiva exposicién de dichos problemas, en un trabajo general sobre la
verificacion de poderes, se encuentra en LARNE, M. P., «Le elezioni del Parlamento come
“zona franca” della giustizia costituzionale». En: www.forumcostituzionale.it [Consultado:
19 de noviembre 2010].

(22) Idem.
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de juridicidad es que, como hemos visto, la verificaciéon de poderes
es un proceso estrictamente politico, que se desarrolla en el 6rgano
politico por excelencia: el Parlamento. Encuadrar el Parlamento en
la magistratura seria una peripecia, sin duda, muy atrevida.

En fin, aunque se haya intentado justificar y crear una posible
via de acceso, queda claro que no es una opcion factible y que,
aunque lo fuera, la Corte ha manifestado en muchas ocasiones que
no tiene ninguna voluntad de participar en algo que considera una
cuestion evidentemente politica. Nuestra opinion es que el meca-
nismo de verificacion de poderes es anti-historico y que no tiene
ninguna légica en el sistema democratico actual. Mdas alld de la
garantia adquirida de independencia del Parlamento que, por otra
parte, va perdiendo, por su propia voluntad, a favor del Gobierno,
es la garantia de derechos fundamental la que prima. El control
politico y la escasez de recursos delinean una falta gravisima de
la tutela judicial por parte del Estado de derecho, en un asunto ba-
sico para el funcionamiento de la democracia, como es el proceso
electoral.

A nuestro juicio, la posible intervencién de la Corte Costituzio-
nale en el proceso de convalidacion de las elecciones se muestra
como un factor necesario. Sin embargo, nos parece inoportuna, aun-
que sea comprensible el esfuerzo y la intencion, cualquier propuesta
de reconducir la verificacion de los poderes a la Corte con la actual
legislacion. Se trata de esfuerzos nobles pero vanos, ya que el Juez
de las Leyes ha demostrado no disponer de esa autoridad, también
moral, para atraer hacia si mismo competencias que técnicamente
exceden de su propia esfera. Por tanto, la tUnica via posible parece
la de aportar cambios concretos en la normativa Constitucional, lo
que no supone ningtn sacrificio como para que el Parlamento pueda
lamentar una invasién de competencias o una lesion de sus derechos
como institucion. Se trata, tan solo, de una necesaria adecuacion a
la historia. El riesgo opuesto es que una facultad que parece por lo
menos inoportuna, a los ojos de cualquier observador, pueda concre-
tarse como un odioso privilegio.

Un ultimo elemento, a tener en cuenta, es la consideracién sobre
el choque entre garantias parlamentarias y tutela judicial que cons-
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tituye un serio problema en la especifica realidad italiana. Prueba
de este déficit democrdtico son las continuas condenas que la Corte
Europea de Derechos Humanos inflige a Italia, siempre por asuntos
similares. Pueden mencionarse las Sentencias Cordova c. Italia de
30 de enero de 2003, De Jorio c. Italia (nim. 1 y 2) de 3 de junio de
2004 o lelo c. Italia de 6 de diciembre de 2005, en todos estos casos,
se manifiesta, de forma particular en materia de inviolabilidad del
parlamentario, una proteccion desproporcionada de los miembros
del Legislativo frente a una falta de garantia de los ciudadanos. Si
se traslada esta problemadtica al caso concreto de la verificacion de
poderes, se puede advertir cémo las consecuencias son exponencial-
mente mas graves y reclaman una solucién, cuanto antes, por parte
de un Legislativo que debe aceptar la posibilidad de perder privile-
gios e incrementar la efectividad de las instituciones democréticas.

A nivel aplicativo cabe subrayar que el sistema ha manifestado
en raras ocasiones su debilidad. Esto ha llevado a que la mayor
parte de la doctrina considere que, por mucho que el modelo sea
vetusto y necesite ser revisado por completo, éste ha operado sin
causar problemas mayores. A nuestro juicio es posible comprender
este tipo de consideraciones, pero cabe recordar que, en los casos
en los que se ha llevado a cabo una irregularidad sustancial en
el procedimiento, se ha afectado, por su relevancia en el marco
institucional, un pasaje fundamental para la vida democrética. Sin
detenernos demasiado en el anélisis de casos concretos —en el que
diversos autores han realizado escritos excelentes (23)—, es preci-
so poner en evidencia que los elementos bdsicos del proceso judi-
cial son vulnerados —como por ejemplo el derecho a una segunda
instancia—, en el caso en el que se hubiesen verificado errores en
el procedimiento. Esto se debe, sobre todo, a que una vez que la
Asamblea se ha pronunciado no cabe ninglin otro cauce para la
revision de la decision.

(23) Entre los muchos queremos destacar: Buonomo, G., «Problematiche applicative
dei regolamenti di verifica dei poteri delle due Camere»,en VV.AA., Il Filangieri, quaderno
2007, pp. 424 y ss., en www.arsea.it. [Consultado: 27 de noviembre de 2010] y JERVOLI-
NO, A R.., «Esperienze nella Giunta delle elezioni», en Studi per il vente- simo anniversa-
rio dell’Assemblea Costituente, vol. V, Florencia, 1969, pp. 437 y ss.
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CarituLo II. EL MODELO ESPANOL

1I.1. Las Juntas Electorales

La Constitucidn espafiola en su articulo 70.2 establece que la va-
lidez de las actas y credenciales de los miembros de ambas Cdmaras
estara sometido al control judicial, en los términos que establezca la
ley electoral. Con esta formulacién, la Ley Fundamental de 1978 en-
marca y cierra el tema del control electoral y, a pesar de salir de una
etapa dictatorial, el Poder Constituyente decide confiar en los jueces
y en su independencia.

Entrando en el andlisis de este modelo, si bien es cierto que cada
Pais adopta un propio sistema de administracion electoral, sin duda
el espafiol es un mecanismo cuanto menos insélito que, sin embargo,
ha funcionado correctamente hasta ser exportado en otras realida-
des juridicas. Para comprender el control sobre la proclamacion de
electos en Espafa, resulta imprescindible delinear, primero, lo que
es el marco en el que se desenvuelve. En efecto, control electoral y
administracion electoral estan en simbiosis. La primera pregunta que
cabe hacernos, y a la que es muy dificil responder, es ;qué son real-
mente las Juntas Electorales y en cudl de los tres poderes del Estado
democrético encuentran su sitio?

En primer lugar, observamos cémo se compone la JEC. El ar-
ticulo 9 de la LOREG establece que este organismo electoral estda
integrado por ocho vocales magistrados del Tribunal Supremo, de-
signados mediante insaculacién por el Consejo General del Poder
Judicial y cinco vocales catedréticos de Derecho o de Ciencias Poli-
ticas y de Sociologia, en activo, designados a propuesta conjunta de
los partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores,
con representacion en el Congreso de los Diputados.

Asi, uno de los primeros rasgos de la JEC es su composicion
mixta. El fin ultimo de este mecanismo parece ser la tecnicidad. En
efecto, los jueces garantizan capacidad judicial y, gracias al sorteo,
se asegura ademads la imparcialidad. De la misma manera, los miem-
bros de la JEC, designados por parte de los partidos politicos, estdn
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sujetos al requisito clave del cargo de catedrético. Claro estd que
no asegura la honestidad del miembro, pero es licito pensar que el
cargo cubierto en la Universidad concede, o concedia en ese mo-
mento, cierta autoridad publica. El nombramiento por parte de los
partidos nunca es algo transparente, pero en este supuesto parece
que el mecanismo ha funcionado bien. Asi, tal vez, el cargo acadé-
mico si sugiere imparcialidad. Seria absurdo pensar que el nombrado
actuase por gratitud, no s6lo en este caso sino en el seno de todas
las instituciones que prevén este mecanismo, ya que si asi fuera, se
vendria abajo buena parte del modelo democratico. En términos de
«gratitud» hay que recordar, ademds, que segtin el articulo 22 de la
LOREG los miembros de la JEC no reciben un sueldo por esta acti-
vidad, sino dietas y gratificaciones fijadas por las Cortes Generales.

Si pasamos a la observacion del Poder del Estado en el que en-
marcar la JEC, nos damos cuenta de que no es facil dar respuesta
a este enigma. Hemos apuntado que es el Poder Legislativo quien
garantiza las dietas, la gratificacion, y otorga a la JEC los medios
para funcionar (24) (art. 13 LOREG). Ademads, el articulo 9 LOREG
establece que el Secretario de la JEC es el mismo del Congreso de
los Diputados. Otro argumento a favor de esta tesis es que son los
partidos quienes determinan parte de los integrantes del 6érgano. Sin
embargo eminentes autores, como Pablo Santolaya Machetti, han
descartado esta posibilidad poniendo en evidencia, en primer lugar,
que la mayoria de sus miembros no son elegidos. Ademds, todos
ellos son inamovibles. Y, finalmente, los miembros de la JEC du-
ran toda la legislatura y no estdn sometidos a ningin mecanismo
de censura parlamentaria, sino que tnicamente la misma JEC puede
suspender a uno de sus integrantes (25).

Tampoco parece ser muy solida la tesis segtn la cual la JEC per-
teneceria al Poder Judicial. En este sentido, a pesar de que la ma-

(24) Por el contrario, los medios para las Juntas territoriales los garantiza el Gobier-
no.

(25) Vid. SantoLAYA MACHETTI, P., «<El modelo espaiiol de administracion electoral»,
en BicLiNno Campos, P. y DELGADO DEL RINCON, L. (coords.), La resolucidén de los conflictos
electorales: un andlisis comparado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2010, pp. 21-45.
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yoria de sus miembros son jueces y que tiene competencia en la
resolucion de los conflictos de las Juntas inferiores, las funciones
y la regulacion de sus actos carecen de cardcter judicial. De hecho,
los actos de la JEC son siempre recurribles ante los tribunales. Se ha
subrayado correctamente (26) que la antigua disciplina del articu-
lo 21.2 de la LOREG, que impedia el recurso judicial frente a actos
de las Juntas superiores, era manifiestamente inconstitucional, tal y
como el Alto Tribunal certificd con su Sentencia 149/2000 de 1 de
junio, ya que ello impedia una tutela judicial efectiva. Asi, este as-
pecto se manifiesta como la clave de la comprension de la diferencia
entre el sistema espaifiol y el italiano. La joven democracia espafiola
ha comprendido, de forma inmediata, que la materia electoral invo-
lucra los derechos fundamentales mas fuertes, siendo la eleccion el
método de asignacion del Poder ejecutivo. Italia, como hemos visto,
y como debatiremos en las conclusiones, toma un camino que hoy en
dia parece haberse convertido en inviable.

La posible solucién a este dilema puede que venga también del
TC quien en su Sentencia 21/1984 de 16 de febrero 'y 197/1988 de 24
de octubre define las Juntas electorales como entidades peculiares
con una particular estructura administrativa. Ademads, en la STC
27/1999 de 8 de marzo el Alto Tribunal parece cerrar la cuestion
afirmando que Las Juntas Electorales son administracion. Esta con-
cepcion parece ser la mds aceptada en la doctrina (27). Sin embargo,
no puede comprenderse esta definicién sino en una lectura global:
la Juntas Electorales son administracion, pero la peculiaridad que
representan en el sistema institucional y constitucional no debe olvi-
darse. Esto no quiere decir que estén al margen del sistema, ya que la
préctica y el desarrollo normativo han hecho de las Juntas una de las
instituciones que mejor funcionan. De la misma manera, por todas
estas razones, nos parece atrevido hablar de las Juntas como de una
administracion o de un organismo al margen de los poderes del Esta-
do, casi como un Tribunal Constitucional, otra entidad que no encaja

(26) Ibidem, pp. 29y ss.

(27) Vid. Pascua Mateos, F., La administracion electoral, INAP, Madrid, 2007, pp. 44
y ss. Pascua Mateos, otra figura de primer relieve en el panorama espafiol en materia elec-
toral, parece dar por cerrado el asunto ya con este titulo del que es uno de sus escritos mas
relevantes.
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en ningun poder publico. Como se ha dicho (28), en Espafia se echa
de menos cualquier mencion en la Carta Constitucional a la Junta
Electoral, como si sucede en panorama latinoamericano, lo que im-
pide hablar de un organismo al margen de la separacién de Poderes.

11.2. El recurso administrativo

La Constitucion espanola, al remitir al Poder Judicial el control
de las actas electorales, cumple una revolucion politica respecto a
sus antecedentes histéricos y, al mismo tiempo, define con una ro-
tundez ejemplar los principios bésicos de la verificacion de poderes
en las elecciones generales. En efecto, la presencia de un control
judicial de las elecciones no es una novedad absoluta en el dere-
cho constitucional espafiol, ya que la Ley Electoral para Diputados
a Cortes de 8 de agosto de 1907 ya establecia la competencia del
Tribunal Supremo en esta materia. No obstante, se trataba de una
jurisdiccion retenida ya que, en dltima instancia, la Constitucién de
1986, que no sufrié6 modificacion en este sentido, seguia confiando
al Congreso de los Diputados el control de la validez de las actas de
sus miembros (29). La Constitucion espafiola de 1931 cerrd defini-
tivamente esta experiencia, volviendo al modelo radical de control
parlamentario de las actas.

En la actualidad, es la LOREG, en los articulos 109 a 117, quien
regula el contencioso electoral. Hay dos elementos peculiares en el
procedimiento: larapidez y la naturaleza sui generis de la materia que
involucra derecho administrativo y derecho politico, estructurdndose
a partir de una entidad tan singular como son las Juntas Electorales
y, en particular, la JEC. Como en el caso italiano, partimos del mo-
mento en el que se han cerrado las urnas y las Juntas Electorales
competentes —que en el caso de las Elecciones Generales son las
Juntas Provinciales— han producido los acuerdos de proclamacion.

(28) SantoLaYA MacHETTI, P., «El modelo espafiol de administracion electoral»,
p-33.

(29) Para una perspectiva histérica del instrumento de la divisién de poderes en el
derecho espaiiol, vid. FERNANDEZ-MIRANDA CaMPOAMOR, C., La verificacién de poderes,
1810-1836, UNED, Madrid, 1987.
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Los eventuales recurrentes tienen, desde la comunicacion del acuer-
do, un plazo de 24 horas para interponer el recurso. La competencia
para dirimir la controversia es de la Junta de superior categoria (30),
que en el caso de las Elecciones Generales serd directamente la JEC.
La posibilidad de acudir de plano a la JEC para el recurso, en el es-
crutinio general, es una disposicion fruto de la reforma de la LOREG
que se llevé a cabo con la Ley Orgénica 8/1991. Un aspecto que se
pone de relieve es que lo que se configura, como bien afirma Entrena
Cuesta, es que al acudir de inmediato a la JEC se plantea un recurso
per saltum (31). Pascua Mateos comparte este punto de vista, subra-
yando que este mecanismo —elemento de mayor innovacién de la
L.O. 8/1991 — va en contra del planteamiento del articulo 21 de la
misma LOREG (32), que establece que el recurso sea siempre ante
la Junta de superior categoria, lo cual no ocurre, evidentemente, en
el caso de las Elecciones Generales.

La Junta autora del acto tan s6lo debe emitir un informe acerca
del recurso y enviar dicho informe, junto al expediente, a la Junta
encargada de resolver la impugnacion. Una vez depositado el re-
curso, la JEC, previa audiencia de las partes, decide en un plazo no
superior a dos dias. Cabe recordar que la STC 168/1991 de 19 de
julio —jurisprudencia reiterada en la STC 169/1991 de 19 de julio—
afirma que ya con anterioridad a la reforma legislativa de 1991 la ju-
risprudencia de los Tribunales ordinarios considera imprescindible,
en orden al examen de una determinada pretension formulada en el
contencioso electoral, la previa reclamacion ante la Junta Electoral
encargada del escrutinio, que era la unica Junta que entendia de tal
reclamacion. Tras la reforma mencionada, esta exigencia tiene atin

(30) Quiere ello decir que el sistema de Juntas funciona como una especie de jerarquia
«juridica» ya que, en el caso de elecciones de naturaleza diversa a las generales, puede ocu-
rrir —y ha ocurrido— que, en el recurso, la JEC revoque acuerdos adoptados por las Juntas
provinciales en los que se resolvian recursos planteados contra las Juntas de Zona. En este
sentido, la JEC acttia, apelando a la capacidad juridica de la que dispone para revisar de
oficio los actos de las Juntas Provinciales, vid. ENTRENA CUESTA, R., «Justicia electoral», en
Pascua Matkos, F. (coord.), Estado democritico y elecciones libres: cuestiones fundamen-
tales de derecho electoral, Civitas, Madrid, 2010, pp. 631-661.

(31) EntrENA CuEsTA, R., El proceso contencioso-electoral, Derecho contencioso-
electoral, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, p. 219.

(32) Pascua Matkos, F., El control de las elecciones, Civitas, Madrid, 2009, p. 76.
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mayor justificacion, pues el legislador, al prever la intervencion de
la Junta Electoral Central, ha tratado de reforzar las garantias del
procedimiento electoral y de unificar los criterios de actuacion de
las distintas Juntas, persiguiendo ademas disminuir asi las causas de
la litigiosidad posterior. En definitiva, este requisito, antes y ahora,
constituye el presupuesto procesal necesario para acceder al proceso
electoral, como agotamiento de la via administrativa previa ante las
Juntas Electorales citadas (33). La sentencia establece una clara dis-
posicion de agotamiento previo de la via administrativa para acudir,
sucesivamente, a los tribunales. Tomada la decisién por la JEC, la
via administrativa se concluye y, en el caso en que la parte afectada
lo considere oportuno, se abre la via judicial ordinaria.

I1.3. El recurso contencioso-electoral

Desde el pronunciamiento de la JEC, los recurrentes tienen un
plazo de tres dias para interponer el recurso contencioso-electoral
por la que se acude, formalmente, a la via judicial. El recurso se
interpone ante la Junta Electoral correspondiente, quiere ello decir
que se trata de la Junta que realiza el acto de proclamacion. Consi-
derando que, en el caso de recurso administrativo, la JEC remite sus
decisiones a las Juntas Provinciales, que son éstas quienes procla-
man y las que han realizado el escrutinio general, serd ante las Juntas
Provinciales que se interpondré el recurso. Dicho recurso consiste
en un escrito, en el que se consignan los hechos, los fundamentos de
Derecho y la peticion que se deduzca.

Como afirma el articulo 110 LOREG, estédn legitimados para ello
los candidatos proclamados, o no proclamados, los representantes
de las candidaturas concurrentes en la circunscripcion y los partidos
politicos, asi como también asociaciones, federaciones y coaliciones
que hayan presentado candidaturas en la circunscripcion. El articu-
lo 111 LOREG, a su vez, establece que la representacion publica y
la defensa de la legalidad, en el recurso contencioso electoral, co-
rresponde al Ministerio Fiscal. Asi se pone en evidencia que la legi-

(33) STC 169/1991, de 19 de julio, f.j. 1.
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timacion es general e involucra a todos los que han participado en
la competicion electoral sin tener en cuenta el resultado alcanzado.
Por tanto, se perfila dificil proceder a una comparacion de la legi-
timacién activa entre Espafa e Italia: no sélo por el hecho de que
los dos modelos son diametralmente distintos, sino porque en Italia
la Camara de los Diputados y el Senado, como hemos visto ante-
riormente, adoptan a su vez —en términos de legitimacion— dos
férmulas diferentes.

Recibida la interposicién del recurso contencioso-electoral, el
Presidente no tiene facultad alguna para paralizar el procedimiento,
sino que lo que se requiere de €l es un acto debido, es decir la tramita-
cion a la Sala competente del escrito de interposicion, del expediente
electoral y de un informe de la Junta en el que se consigne cuanto se
estime procedente como fundamento del acuerdo impugnado.

La Sala competente, a partir de la Ley Orgdnica 8/1991, es la
Sala de lo contencioso-administrativo para Elecciones Generales o
del Parlamento Europeo. Como evidencia Pablo Santolaya Machetti,
en este sentido, emergen dos peculiaridades: en primer lugar, este
recurso es el unico que puede oponerse frente a un acto de procla-
macion y, por otro lado, las Juntas no pueden admitir reclamacién
o recurso alguno frente a ello(34). Mucho se ha debatido sobre la
pureza judicial del procedimiento ante el Tribunal Supremo y sobre
cudles son las facultades de las partes. Respecto al primer punto,
compartimos las ideas de aquella doctrina que no duda en definir el
recurso contencioso-electoral como un «auténtico proceso judicial»,
a pesar de elementos puntuales como la rapidez del mismo.

Claro esta que la naturaleza del procedimiento, mixto entre poli-
tica y derecho, le confiere una caracterizacion singular respecto a los
procesos ordinarios. Sin embargo, no parece haber un margen para
que puedan hallarse carencias tan evidentes como para excluir que se
trate de un proceso judicial ordinario. Por tanto, si se satisfacen las
necesidades juridicas, garantizando el correcto desarrollo del control

(34) SanTOLAYA MAcHETTI, P., Manual de procedimiento electoral, cuarta edicion, Mi-
nisterio del Interior-Secretaria General Técnica, Madrid, 1999, p. 185.
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electoral y asegurando, ademds, el respecto de los derechos de las
partes, es conveniente no olvidarse del aspecto politico. Las eleccio-
nes constituyen un momento de transicion fundamental para un Pais.
Transicién que no significa necesariamente cambio de gobierno, sino
posibilidad de cambio. La necesidad en este sentido es la de proceder
lo mds rapidamente posible a las operaciones de consolidacién y de
legitimacion de la mayoria fruto de las urnas. Consecuentemente, la
rapidez es un elemento indispensable para la formacion de las nue-
vas Cdmaras y del nuevo gobierno, sin que estos pasajes constituyan
un riesgo de inestabilidad para la Nacidn.

Cabe recordar, en términos procesales que, como subraya Fran-
cisco Fernandez Segado, en el proceso contencioso-electoral opera
plenamente el principio dispositivo, lo cual significa que «las partes
codemandadas pueden deducir validamente peticiones subsidiarias
de anulacion no planteadas por la parte actora, como también el Tri-
bunal puede acceder a esta nueva dimension atn sin haber sido pos-
tulada por las partes» (35).

Finalizado el periodo probatorio, siempre y cuando éste tenga lu-
gar, el Tribunal procede a emitir su sentencia, que puede concretarse
en cuatro decisiones. En primer lugar, el Tribunal puede rechazar
el recurso debido a una de las causas del articulo 82 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Por el contrario, en segun-
do lugar, la Sala del Supremo puede validar la eleccion. La tercera
posibilidad de sentencia es la de la nulidad del acuerdo de proclama-
cion. En este caso, el juez puede entrar en el «mérito» de la eleccion
llegando a proclamar electos a quien corresponda. El objetivo de
este procedimiento es el de realizar la imprescindible transposicion
de la voluntad del cuerpo electoral en la representacion numérica del
mismo. En esta dptica, a la luz de eventuales errores del escrutinio,
por ejemplo, la posibilidad de revocar acuerdos de proclamacién por
parte de la Sala parece totalmente legitima. Por ultimo, en cuarto
lugar, existe la posibilidad de la nulidad de la eleccién en aquellas
Mesas que resulten afectadas por irregularidades invalidantes. En

(35) FernANDEZ SEGADO, F., «El recurso contencioso-electoral», en ASENST SABATER,
J. (coord.), Ciudadanos e Instituciones en el Constitucionalismo actual, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1997, pp. 265 y ss.
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este sentido, se aprecia un margen de accién muy amplio del Tribu-
nal, que puede llegar a la repeticion de las elecciones. Sin embargo,
el articulo 113.2.d) de la LOREG —sucesivo a la reforma operada
por la Ley Organica 8/1991 — contempla un principio de conserva-
cion del acto electoral (36), segin el cual una nueva convocatoria
electoral es indispensable tan solo si los errores comportan una alte-
racion de la reparticion de escafos. La Ley Organica 8/1991, en su
operacion de reforma de la LOREG, quiso recoger las indicaciones
que el Tribunal Constitucional aport6 en sus Sentencias 24/1990 de
15 de febrero y 26/1990 de 19 de febrero, a través de las cuales se
daba una interpretacion mds clara en materia de nulidad (37). A te-
nor del articulo 114 de la LOREG contra la sentencia, no procede
recurso contencioso alguno, ordinario ni extraordinario, salvo el de
aclaracidn, y sin perjuicio del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

I1.4. El amparo electoral

De la LOREG emergen dos hipétesis de recurso de amparo: el
recurso contra la proclamacién de candidaturas y candidatos (art. 49
LOREQG) y el recurso contra el acto de proclamacion de electos
(art. 114.2 LOREG). En nuestro andlisis observaremos, aunque sea
de paso, tan sélo el segundo. Sin embargo, hay que especificar que
cuando se habla de amparo electoral no hablamos de una variante
constitucional del amparo. De hecho, segin la Constitucion espaiio-
la «Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y
derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Ca-
pitulo II ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado
en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional». A partir de
ahi, son varias las implicaciones que esto conlleva en el andlisis del
amparo electoral. En primer lugar, se trata de un amparo especial por
su tramitacion y por el procedimiento que conlleva, pero su esencia

(36) Pascua Matkos, F., El control de las elecciones, p. 159.

(37) Parte de la doctrina ha criticado la postura adoptada por el Tribunal Constitucio-
nal en estas dos sentencias que se han considerado contra legem, vid. FERNANDEZ SEGADO,
F., «El recurso contencioso-electoral», p. 262.
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es la que se desprende de la formula constitucional. Quiere ello decir
que para que pueda acudirse al Tribunal Constitucional es impres-
cindible que se haya producido la vulneracién de un derecho funda-
mental. En este caso, todo recurso trae fundamento en el derecho de
acceso a los cargos publicos recogido en el articulo 23 de la Consti-
tucion. Y desde este punto descienden las otras consideraciones: en
primera instancia, hay que precisar que no toda irregularidad en el
proceso de control electoral puede consistir en una violacién tan gra-
ve como para afectar a un derecho constitucional. De esa manera, se
rebajarfa el Tribunal Constitucional a un mero observador de viola-
ciones legales y para ello estdn los Tribunales ordinarios. En segundo
lugar, cabe subrayar que aunque la LOREG menciona la posibilidad
del amparo, hay que leer esa disposicion a la luz de la mencionada
regulacion constitucional. Por esa razon, el Tribunal Constitucional,
por medio del juicio de amparo, de ninguna manera se convierte en
el dpice del proceso electoral y no tiene, por tanto, el deber de vigilar
el cumplimiento de toda norma de la LOREG. Ademads de amino-
rar su orden jerdrquico, eso conllevaria un ulterior atascamiento en
el funcionamiento del Tribunal que, por otro lado, sufre ya de un
endémico flujo de juicios de amparo que reducen notablemente su
eficiencia. Por tanto, inicamente cabe la posibilidad de presentar un
recurso si se dan irregularidades tan graves como para que puedan
afectar al principio democrético de la correcta transposicion de votos
en escafio, que alteren, asi, la composicion de la asamblea respecto a
la que ha sido la voluntad popular expresada en las urnas, «pero no
para corregir errores o, incluso, irregularidades en el escrutinio que
no afectan a la proclamacion de los electos» (38).

Respecto al procedimiento, para interponer el recurso es nece-
sario el agotamiento de la via jurisdiccional previa. Siendo el Tri-
bunal Supremo quien falla sobre el recurso contencioso-electoral,
esto no plantea particulares problemas (39). A tenor del articulo 114

(38) PERrEZ TREMPS, P., «El recurso de amparo electoral en Espafia», en FERRER MAc-
GREGOR, E. y ZALDIVAR LELO DE LARREA, A, La ciencia del derecho procesal constitucional.
Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del
derecho, Tomo VI, Interpretacion constitucional y jurisdiccion electoral, UNAM, Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, Marcial Pons, México, 2008, pp. 871.

(39) Distinto es el caso de la proclamacién de candidaturas y candidatos. Siendo éste
un acto de la Junta Electoral, el agotamiento de la via jurisdiccional previa ha dado lugar



374 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

LOREG, los recurrentes tienen un plazo de tres dias para interpo-
ner el recurso de amparo y para llevar a cabo la personacién y las
alegaciones de quien haya sido parte en el proceso judicial previo;
el Ministerio Fiscal dispone de cinco dias para presentar sus alega-
ciones. Finalmente, el recurso debe resolverse en diez dias (40). La
perentoriedad de los plazos responde a la exigencia de celeridad que
rige el entero procedimiento electoral.

Como hemos dicho arriba, no presenta dificultad alguna la bus-
queda del derecho fundamental al que apelar, siendo en la practica el
articulo 23.2 el cauce para cualquier recurso en materia electoral. La
legitimacidn activa, seguin establece al articulo 110 LOREG, perte-
nece a los representantes de las candidaturas concurrentes en la cir-
cunscripcidn, a los partidos politicos, asociaciones, federaciones y
coaliciones que hayan presentado candidaturas en la circunscripcion
y a los candidatos proclamados o no proclamados.

Una vez convocadas las Elecciones, el Tribunal define una Sala
que tratara sobre los recursos de amparo electoral contra la proclama-
cion de electos y una Sala para los recursos contra la proclamacion de
candidaturas y candidatos. El contenido de los fallos refleja las dis-
posiciones del articulo 113 LOREG, que hemos visto analizando el
contencioso-electoral. Asi, puede convalidarse la eleccién, o en caso
contrario, el Tribunal procede indicando a la Junta Electoral cémo rec-
tificar el error, que puede ser numérico o juridico, y procediendo a
una nueva proclamacion. Si los errores resultan ser invalidantes, el
Tribunal dispone la convocatoria de nuevas elecciones en las mesas
afectadas. En su STC 24/1990 de 15 de febrero, citada mas arriba, el
Tribunal aclaré que no siempre es imprescindible repetir las eleccio-
nes en la entera circunscripcion sino que, por el principio de conserva-
cion de los actos juridicos vélidamente emitidos, es necesario repetir
la eleccion sdlo en las mesas afectadas(41). A raiz de dicha sentencia

a numerosas criticas, cfr. FERNANDEZ SEGADO, F., «Los recursos contra la proclamacion de
candidaturas y candidatos en el ordenamiento juridico espafiol», en Justicia Electoral, vol.
II, ndm. 3, 1993. En: www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/juselec/cont/3/pr/prl.pdf
[Consultado: 12 de enero de 2011].

(40) Pascua Matkos, F., El control de las elecciones, pp. 249 y ss

(41) En la misma Sentencia el Alto Tribunal define otros dos principios: el de la pro-
porcionalidad y la interpretaciéon mds favorable a la efectividad de los derechos fundamen-
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se produjo la modificacion de la LOREG, a través de la ley Orgdnica
8/1991, que al respecto era cuanto menos confusa(42).

CapituLo III. Lineas COMPARADAS

III.1. Rasgos comparados entre los dos modelos
de control electoral

Aunque el Derecho constitucional y la historia describan paso a
paso como el hombre ha llegado a construir comunidades y socieda-
des, alcanzando ese extraordinario dibujo juridico y filos6fico que es
el Estado, todavia cuesta comprender y darse cuenta de cémo todo
ello haya podido ocurrir. No obstante, hay un pasaje fundamental
que caracteriza la naturaleza contempordnea y —sobre todo— de-
mocrética de los Estados que es la eleccion de aquellos hombres y
de aquellas mujeres que, en cierta forma, y al amparo de toda norma
constitucional, van a colocarse «por encima» de sus pares. Ahora
bien, ese quid de democracia, esa impalpable esencia de igualdad, se
rige —y hace que lo haga todo el Estado democratico— en que cada
uno de los hombres y de las mujeres que tienen derecho a participar
en la eleccion puedan hacerlo en igualdad de condiciones respecto a
los otros ciudadanos.

Y aqui aparece el primer punto y rasgo fundamental: los ciu-
dadanos tienen el derecho a una competicion electoral igualitaria y
justa. Pero, debido a que la eleccion es el culmen de la democracia,
el momento en el que los hombres deciden su destino politico, es
imprescindible definir ese derecho como fundamental. Asi, tan s6lo
un Estado que garantiza elecciones libres y justas puede presumir
de instaurar un gobierno que respete la dignidad humana de sus ciu-
dadanos. Por el contrario, un Estado que impide una competicion
electoral limpia, nos estd advirtiendo de cudl va a ser el trato que se
va a reservar a aquéllos que integran su sociedad.

tales. Cfr. BicLiNo Campos, P., «La validez del procedimiento electoral en la jurisprudencia
del Tribunal constitucional», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 29,
1990, pp. 299-300.

(42) Perez Trewmps, P., op. cit., p. 277.
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Entrando mas concretamente en la caracterizacion de este de-
recho, podemos afirmar, sin duda alguna, que lo que nos estamos
planteando es la tutela de un derecho subjetivo. Esta es la antigua,
y todavia valida, teoria de Costantino Mortati, quien afirma que el
titular del sufragio pasivo es quien tiene el derecho de impugnar los
acuerdos de proclamacion de electos (43). Por tanto, nos situamos en
una perspectiva de operatividad plenamente juridica, donde se iden-
tifican con claridad un derecho subjetivo y un titular de ese derecho.
Como subraya Javier Garcia Roca, ademads, ese derecho subjetivo es,
sin duda, un derecho fundamental: el del acceso a los cargos publicos
representativos, garantizado por el articulo 23.2 de la Constitucion
espafiola y por el articulo 56 de la Costituzione italiana (44).

En una perspectiva procesal podriamos definir hasta dos clases
de figuras activas, en términos de legitimacion, para recurrir. Por
un lado, estarian los ciudadanos —candidatos proclamados no elec-
tos— que tendrian un derecho subjetivo claro para recurrir. Por otro
lado, los partidos politicos también podrian reclamar un papel acti-
vo en este sentido, siendo ellos los promotores de las candidaturas.
Ellos tendrian un innegable interés legitimo para recurrir un acuerdo
de proclamacion.

Ademas, Garcia Roca, fundamentando su teoria en las ideas de
Mortati, va mds alld, sosteniendo que si estamos ante un derecho
subjetivo, no puede haber otro camino para su garantia que el de
la via judicial (45). De hecho, las Constituciones nacionales de los
dos paises objeto de este trabajo hablan claro: los articulos 24 de
ambas Leyes Fundamentales garantizan el derecho a una tutela ju-
dicial efectiva. Ahora bien, mientras que en Espafia la garantia se
cumple, no puede decirse lo mismo sobre Italia. El disfraz judicial de
una comisién parlamentaria no puede compararse de modo alguno a
la actividad del Poder Judicial, quien encuentra su independencia y
su fundamento de ser en sus mecanismos y en su autonomia. De la

(43) Morrtati, C., Istituzioni di Diritto Pubblico, Tomo I, Parte 4., CEDAM, Padua,
1975, pp. 481-485.

(44) Garcia Roca, J., Cargos publicos representativos. Un estudio del articulo 23.2 de
la Constitucion, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 224 y ss.

(45) Idem.
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misma manera somos conscientes de que en el caso italiano puede
abrirse un debate doctrinal (46) de eterna duracién: ;puede darse el
caso de una antinomia iuris? Y si la respuesta es afirmativa, ;qué
norma deberia prevalecer?

A nuestro entender, pueden darse las condiciones para un con-
flicto entre el articulo 24 y el articulo 66 de la Constitucion italiana.
Ambos articulos son muy claros en su redaccion, pero debemos afir-
mar que las consideraciones sobre la subjetividad del derecho al juez
en el proceso electoral y la tutela del sufragio pasivo, es una consi-
deracion tedrica que no encuentra todavia su sitio en la Constitucion
italiana. Sin embargo, si seguimos convencidos de la validez de las
ideas expresadas hasta ahora —y sin duda lo estamos—, podemos
proceder a evaluar este choque de normas. En nuestra opinion, esta
claro pues, que entre una norma que persigue la tutela judicial efec-
tiva de los derechos de los ciudadanos y otra que, de forma «anti-
histdrica», sustrae a la justicia ordinaria la posibilidad de velar sobre
un derecho fundamental, no tenemos temor alguno en afirmar que
prevalece absolutamente la tutela judicial. Dicho esto, comprende-
mos que rebus sic stantibus no cabe una semejante interpretacion de
la Carta Costituzionale italiana.

Siguiendo en nuestro camino de andlisis, relativo al control de
las actas y habiendo afirmado que en Espafa si podemos hablar de
un sistema capaz de garantizar los derechos de los participantes a la
competicion electoral, abordamos una vez mds lo que ocurre en Ita-
lia desde una perspectiva tedrica. Al principio de este trabajo, hemos
explicado como se desarrolla el proceso de control electoral y hemos
comprendido que es el Parlamento quien se encarga de ello. De la
misma manera, en estas ultimas paginas hemos entendido y afirma-
do —observando también lo que ocurre en Espafia— que la funcion
de control electoral es claramente una funcién judicial. Ahora bien,
ya que igualmente en Italia se lleva a cabo, es preciso afirmar que lo
que sucede alli es que es el Parlamento quien lleva a cabo funciones
materialmente judiciales. Esto es otro elemento de «anti-historici-
dad». Se trata de una vuelta al medioevo en toda regla, donde las

(46) Vid. ALLIER CamMPUZANO, J. «Inconstitucionalidad de las normas constituciona-
les», en Revista del Instituto de la Judicatura Federal, nim. 31,2011, pp. 57-67.
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Cortes —los Parlamentos contempordneos— llevaban a cabo fun-
ciones judiciales (de ahi el nombre de «Corte»). Sin embargo, esto
no puede aceptarse en la actualidad. El Estado de Derecho ha dejado
atrds los tintes histéricos de un Parlamento activo en la resolucién
de conflictos judiciales que pueden darse en el contexto social. Esto
no es s6lo una consideracion de oportunidad, sino la reafirmacién de
lo establecido por el articulo 117 de la Constitucién espafiola y por
el articulo 102 de la Ley Fundamental italiana, donde se establece
una clara reserva jurisdiccional, segun la cual, la justicia la ejerce el
Poder Judicial.

En efecto, mezclar funcidn judicial y Parlamento es cuanto me-
nos atrevido: dejando de lado las consideraciones respecto a la auto-
nomia de cada uno en el marco de la triparticién de los Poderes, de-
bemos comprender que estamos hablando de enemigos naturales. La
historia nos brinda un continuo ejemplo de abusos por parte del Par-
lamento a la hora de ejercer la funcion judicial. En materia electoral
este precepto basico sigue siendo valido. En efecto, en la actualidad,
una institucion internacional de primer orden en asuntos electorales,
como la Comision de Venecia, ha criticado el recurso frente al Parla-
mento, inclindndose por la via judicial. En el punto 93 de su Cédigo
de Buenas Practicas en Materia Electoral, la Comisién aconseja dos
posibles caminos de resolucién de los conflictos: el primero es el
recurso frente a los tribunales ordinarios, Cortes especiales o hasta
el Tribunal Constitucional (47). En segunda instancia, la Comision
avala la posibilidad de establecer comisiones compuestas por exper-
tos, pero la ultima palabra debe ser necesariamente la de un 6rgano
judicial. En el punto 94 del mismo paper, en cambio, se considera el
papel del Legislativo: la Comision afirma que a veces esta previsto
el recurso ante el Parlamento, como juez de su propia eleccion, pero
ello va acompanado del riesgo de decisiones politicas. Es admisi-
ble en primera instancia cuando es préctica establecida desde hace
mucho tiempo, pero en ese caso deberia ser posible interponer un
recurso de apelacion ante el juez.

(47) ComisioN EUROPEA PARA LA DEMOCRACIA POR EL DERECHO, Cédigo de buenas prac-
ticas en materia electoral - Directrices e informe explicativo, Adoptados por la Comision en
su 52.% sesion plenaria, (Venecia, 18-19 de octubre de 2002).
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En el caso Italiano puede comprenderse —y hasta justificarse —
un drafting constitucional como el del articulo 66. Por razones histo-
ricas, el Parlamento post-fascista temia que la magistratura estuviese
todavia vinculada a un reciente pasado y que ello podria influir nega-
tivamente en la soberania del Poder Legislativo. Sin embargo, las ra-
zones histdricas y politicas hoy en dia han dejado de existir (48), no
solo en Italia, sino en buena parte del occidente (49). Desde la misma
perspectiva histérica, Carmen Ferndndez-Miranda Campoamor re-
cuerda que la verificacién de poderes ha sido un instrumento clave
del parlamentarismo. La autora evidencia como causa de ello el ra-
dicalismo en el planteamiento de la divisién de poderes, la formula-
ciéon dogmatica de la soberania del Parlamento y la tendencia jacobi-
na de pretender la soberania de la ley, todo ello junto con el elemento
fundamental en la comprension de este mecanismo: la desconfianza
hacia los jueces en la Europa continental (50). Esto es lo que parece
ocurrir todavia en Italia, aunque falten las condiciones minimas y
objetivas para tener algtiin miedo a un Poder Judicial que ha demos-
trado ser uno de los éxitos de la historia democratica italiana.

Finalmente, nos resulta indefendible una postura ideoldgica que
intente defender todavia una sumision de las actas electorales al Par-
lamento. Tal vez no hayan mejores palabras para concluir nuestro
razonamiento que las utilizadas por Francisco Fernandez Segado:
«Hoy creemos que bien puede afirmarse que si [...] ha de considerar-
se como un postulado del Estado de Derecho que el régimen de tu-
tela sobre los derechos establecidos se encomiende al Poder Judicial
y encuentre el cauce de los recursos jurisdiccionales, con mas razon
aun debera defenderse la conveniencia de una sujecion al control

(48) Es mas, el mecanismo no ha alcanzado ni mucho menos un nivel de funciona-
miento ideal, vid. MENCARELLI, A., «La verifica dei poteri alla Camera dei deputati alla
prova della XV legislatura», en Il Filangieri,..quaderno..2006..En: . http://www.arsae.it/
arsae/index.php?option=com_content&task=section&id=5&Itemid=71 [Consultado: 15 de
febrero de 2011].

(49) Vid. SoLozABAL ECHAVARRIA, J. J., «Sobre la jurisprudencia constitucional en ma-
teria electoral», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 30, 1990, pp. 136-
137.

(50) FErRNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C., «La verificacién de poderes en el sexenio
revolucionario (1968-1874)», en Revista de Derecho Politico, nims. 55-56, 2002, pp. 345
y SS.
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jurisdiccional de las actas y credenciales de los parlamentarios, por
cuanto estan en juego en dichas actas el ejercicio de los diferentes
derechos de participacion politica, de extraordinaria relevancia para
la vida del Estado (51)».

CONCLUSIONES

Como deciamos al principio de estas paginas, tal vez sea impo-
sible encontrar el modelo electoral 6ptimo. Sin embargo, a raiz de
lo expuesto hasta ahora y a razén de motivos historicos, juridicos y
politicos, un control parlamentario de las actas electorales carece to-
talmente de sentido. Eso podia justificarse, en el caso especifico de
Italia, cuando al salir de la dictadura fascista tenia el temor de que los
jueces cercanos al régimen pudieran obstaculizar el desarrollo natural
de la democracia. Hoy en dia, a pesar de las muchas elucubraciones
politicas, los jueces no solamente no constituyen riesgo alguno para la
democracia, sino que la experiencia republicana ha demostrado que la
magistratura ha sido la institucién que mejor ha funcionado. En cam-
bio, en este sentido podrian desarrollarse problemas desde el Parla-
mento y el Gobierno que, a veces menos y a veces mas abiertamente,
han intentado obstaculizar el desarrollo de la Justicia.

Respecto al tema objeto de este estudio, no es nuestra intencién
dar la solucién ideal al problema porque, seguramente, no la haya.
Sin embargo, es posible dar lugar a consideraciones generales sobre
cudl deberia ser la trayectoria a seguir. Espafia, en términos de con-
trol de las elecciones, puede ser un modelo, un ejemplo a seguir para
Italia. La joven democracia espaifiola se ha demostrado madura a lo
largo de su breve, pero intensa, historia. No es, por tanto, absurdo
dirigir la mirada hacia Madrid para comprender qué mecanismos de
control electoral pueden exportarse. Sin duda, el sistema de Juntas
tiene sus propios defectos genéticos, pero todo modelo al final de-
muestra sus carencias.

(51) FerNANDEZ SEGADO, F., «Los recursos contra la proclamacién de candidaturas
y candidatos». En: www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/juselec/cont/3/pr/prl.pdf
[Consultado: 12 de enero de 2011].
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En nuestra opinion hay algiin rasgo sistematico que Italia debe
necesariamente «copiar» de Espaifia y de aquellos paises —la mayo-
ria en occidente— que han abandonado el control Parlamentario de
las actas (52). En primer lugar, es necesario reescribir el articulo 66
de la Constitucion, sustrayendo al Parlamento cualquier facultad de-
cisiva en el control de las actas. Puede concebirse una influencia a
la hora de designar, como en el caso espafiol, una parte de los inte-
grantes de aquel organismo que se dibuje para proceder a la labor de
control. Organismo que, de todas maneras, deberia estar compuesto
por juristas y expertos en cuestiones electorales, personas que deben
estar por encima de cada sospecha y cuyo nombramiento no debe re-
conducirse de manera alguna al equilibrio de fuerzas presentes en el
Parlamento. En otra perspectiva, el Parlamento podria configurarse
como primera instancia —siguiendo las indicaciones de la Comision
de Venecia (53)— en un hipotético proceso de recurso electoral, pero
la decision final no deberia sustraerse al control judicial. Sin embar-
go esta configuracion, que se obstinaria en mantener un papel activo
del Parlamento, nos parece ineficiente, ya que pudiendo delegar al
Poder Judicial, debidamente organizado, la funcién de control elec-
toral, el tramite parlamentario consistiria en un obstaculo, una forma
de retrasar el camino hacia la via judicial.

En segundo lugar, debe abrirse de par en par la puerta de la justi-
cia para que el derecho a unas elecciones justas pueda reivindicarse
frente a un organismo judicial. Como hemos dicho en las pdginas
dedicadas a la comparacion entre los modelos italianos y espafiol, re-
cogiendo las ideas de Costantino Mortati, en este tema se configura
la clara presencia de un derecho fundamental de todos aquellos que
concurren a la competicion electoral. Por tanto, deberia dibujarse un
sistema de proteccion legal de este derecho. Aunque podamos pre-
ver las criticas a lo que sigue, podria tomarse en consideracién una
participacion puramente marginal, pero incisiva, de la Corte Costi-
tuzionale en el proceso de control electoral: su funcién deberia ser

(52) En Europa, ademds de Italia, Bélgica y Luxemburgo prevén un sistema de con-
trol de las actas electorales de cardcter puramente parlamentario.

(53) ComisioN EUROPEA PARA LA DEMOCRACIA POR EL DERECHO, C6digo de buenas prac-
ticas en materia electoral - Directrices e informe explicativo, Adoptados por la Comision en
su 52. sesion plenaria, (Venecia, 18-19 de octubre de 2002).
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puramente marginal y concentrada en la proteccion de los derechos
fundamentales. La Corte, por tanto, deberia ser una extrema ratio
en el proceso electoral, pero su participacion, aunque sea minima
deberia contemplarse (54). En este sentido, una via de reduccion de
acceso a ella podria ser una estricta regulacion de la legitimacion
activa para recurrir, que deberfa corresponder tan sélo a quien vea
afectado su derecho fundamental en el proceso electoral.
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