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1. INTRODUCCION

La Ley Organica del Régimen Electoral General dedica
una Seccién, la décimosexta del Capitulo sexto (relativo .al
«Procedimiento electoral») al «contencioso-electoral» (arts.
109 a 117), una de las materias mas sensiblemente modifica-
das en la reforma de aquella Ley (en adelante LOREG) lleva-
da a cabo en 1991.

Con la ordenacién del régimen electoral que implanta la
Ley Organica 5/1985 se viene a reservar la denominacion es-
pecifica «contencioso-electoral» a aquel proceso que tiene
por objeto «los acuerdos de las Juntas Electorales sobre pro-
clamacién de electos», ademas ya de «la eleccién y proclama-
cion de los Presidentes de las Corporaciones Locales», mien-
tras que el Decreto-Ley 20/1977, de 18 de marzo, sobre Nor-
mas Electorales, norma inmediatamente antecesora de la LO-
REG, englobaba bajo la denominaciéon de «recurso contencio-
so-electoral» (art. 73.1) tanto aquel procedimiento que tenia
por objeto la impugnaciéon de la validez de diputados y sena-
dores electos, como aquel otro cuyo objeto era la impugna-
cién de los acuerdos de las Juntas Electorales Provinciales
sobre proclamaciéon de candidaturas, objeto en la actualidad
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del recurso contencioso-administrativo especial del articulo
49.1 de la LOREG (1).

El recurso contencioso-electoral cumple una doble funcién:
en primer lugar, la de recurso auténomo que agota el control
judicial de legalidad del proceso electoral, y en segundo térmi-
no, la de recurso judicial previo de obligado agotamiento antes
de acudir a la via de amparo del articulo 43 de la Ley Orgéanica
del Tribunal Constitucional (en adelante LOTC) por los actos
de la Junta Electoral que pudieran suponer violacién del ar-
ticulo 23 de la Constituciéon. En este ultimo caso, de no obte-
nerse del Tribunal judicial competente la reparacién de la vio-
laciéon cometida habra de entenderse abierta la via del proceso
de amparo constitucional (2).

Por lo demas, puede hablarse de un cierto sentido institu-
cional del contencioso-electoral, que, por ejemplo, como ha ad-
vertido el Juez de la Constitucion (3), se ha de traducir en que
los tribunales ordinarios tengan presente usualmente, pese a
las imprecisiones de los recurrentes, la posible relevancia cons-
titucional de las quejas que se formulan, lo que a su vez condu-
ce a que el requisito de la previa invocacién se haya de inter-
pretar con suma flexibilidad.

2. OBIETO DEL RECURSO

1. A tenor del articulo 109 de la LOREG: «Pueden ser obje-
to de recurso contencioso-electoral los acuerdos de las Juntas

(1) Cfr. al efecto, FRaANCISCO FERNANDEZ SEGADO: «Los recursos contra la
proclamacién de candidaturas y candidatos en el ordenamiento electoral es-
pafiol», en. Justicia Electoral (Revista del Tribunal Federal Electoral), vol. II,
num. 3, México, 1993, pag. 59 y sigs.

(2) Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 79/1989, de
4 de mayo, FJ 2.0,

(3) STC 160/1989, de 10 de octubre, FJ 1.0, Esta doctrina ha sido reitera-
da con posterioridad; asi, en la STC 107/1991, de 13 de mayo, FJ 1.0.
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Electorales sobre proclamacion de electos, asi como la elec-
cion y proclamacion de los Presidentes de las Corporaciones
Locales.»

Si concordamos esta determinacién con la del parrafo se-
gundo del articulo 73.2 del Decreto-Ley de Normas Electorales
(en adelante DLNE), vemos que este ultimo precepto anadia
como objeto del recurso «la impugnacion de la validez de la
_eleccién» (4), lo que, como bien se ha advertido (5), no entrana-
ba una ampliacién del objeto del recurso, habida cuenta de que
el fallo de la correspondiente Sentencia que ponga fin al re-
curso, a tenor del articulo 113.2, b) y d) de la LOREG, puede re-
ferirse expresamente a la validez o nulidad de la eleccién.

Los-actos impugnables, a la vista del propio precepto, son,
de un lado, todos aquellos mediante los que las Juntas Electo-
rales procedan a la proclamacion de electos, y de otro, aque-
llos actos de las Corporaciones Locales (Ayuntamientos vy
Diputaciones Provinciales) a cuyo través proceden a procla-
mar a sus respectivos Presidentes (Alcaldes y Presidentes de
las Diputaciones).

A la vista del objeto de este recurso, puede decirse que es-
tamos ante un recurso exclusivo y excluyente. Exclusivo por
cuanto, como ha sostenido la Junta Electoral Central (6), el
objeto exclusivo de este recurso lo encontramos en los acuer-

(4) Recordemos que, de conformidad con el articulo 42.1 de la Ley
39/1978, de 17 de julio, de Elecciones Locales —Ley ésta que seria derogada
por la LOREG, que integraria a su vez la normativa electoral sectorial de
aquélla—, podian ser objeto de recurso contencioso electoral: 1.9) los acuerdos
de las Juntas Electorales sobre proclamacién de candidaturas o de candida-
tos electos, y 2.°) los actos de procedimiento de eleccién y el-acto de procla-
macién de electos de Presidentes de Corporaciones Locales.

(5) Francisco J. BasTIDA FREIJEDO: «Ley Electoral y garantias judiciales»,
en Poder Judicial, 22 época, num. 1, marzo 1986, pag. 23 y sigs.; en concreto,
pags. 36-37. :

(6) Acuerdo de la Junta Electoral Central (en adelante AJEC) de 20 de
enero de 1986.
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dos de las Juntas Electorales sobre proclamacién de electos,
asi como en la elecciéon y proclamaciéon de los Presidentes de
las Corporaciones Locales. Excluyente en tanto que, una vez
realizada la proclamacion de electos, no puede admitir la Ad-
ministracién Electoral recursos o reclamaciones de entidades
politicas sobre la validez de las elecciones o la proclamacién
de electos (7), lo que quiere decir que el tnico cauce juridico
para hacer frente a los acuerdos de proclamacién.de electos
es el del recurso contencioso-electoral, via procesal que ex-
cluye cualquier otra.

II. En relacion con la exclusividad del objeto del recurso se
plantea una cuestion de interés. Admitido sin duda ‘de ningun
género que el unico objeto posible de este recurso es el ya se-
nalado, esto es, basicamente, y por lo que ahora importa, los
acuerdos de las Juntas Electorales sobre proclamacién de elec-
tos, puede suscitarse la siguiente cuestion: ¢Posibilita este re-
curso, pese a la concrecion de su objeto, una revisién global de
la actividad llevada a cabo por la Administracion Electoral?
Nuestra respuesta ha de ser afirmativa (8), y ello, al menos, por
las dos razones que siguen:

— De un lado, por la supresién del texto del articulo 49 de la
LOREG de la clausula del inciso segundo del articulo 74.6
DLNE, que consagraba en los términos mas absolutos la
eficacia preclusiva de la sentencia dictada en el proceso
sobre proclamacion de candidaturas, sin que pudiera dis-

(7) AAJEC de 22 de junio de 1978, de 30 de junio de 1987 y de 5 de julio
de 1989.

(8) En el mismo sentido se manifiesta MIGUEL SATRUSTEGUI y GIL-
DELGADO: «Las garantias del Derecho Electoral», en Revista de las Cortes Ge-
nerales, num. 20, segundo cuatrimestre 1990, pag. 91 y sigs; en concreto,
pags. 106-107. Para este autor, desde el punto de vista de su fiscalizacién judi-
cial, el procedimiento electoral aparece como una «operaciéon compleja» al
término de la cual es posible impugnar cualquiera de los actos integrantes de
la misma, incluso en el caso de que hubiera alcanzado firmeza anteriormente.
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cutirse la legalidad de la proclamacién de las candidatu-
ras en proceso ulterior alguno, impidiendo, pues, que el
recurso que tuviera por objeto la impugnacion de la vali-
dez de la eleccion y proclamacion de electos pudiera fun-
darse en vicios de procedimiento que hubieran podido ser
alegados en el proceso sobre proclamacion de candidatu-
ras. La supresion de esta excepcion de acto consentido
frente a aquellas alegaciones, en el contencioso-electoral,
de vicios que hubiesen podido ser esgrimidos en el previo
proceso judicial de proclamacién de candidaturas, no pue-
de considerarse en modo alguno casual.

— De otro lado, porque en la clausula del articulo 21.2 de la
LOREG (9) podria atisbarse un punto de apoyo para la
interpretacién que defendemos, proclive a que el conten-
cioso-electoral posibilite una revisiéon de mas amplio ca-
lado que la estrictamente limitada a la atinente a'los ac-

~ tos de proclamacion de electos. Dicho de otro modo, el
articulo 21.2 vedaria cualquier recurso judicial frente a_
las decisiones de las Juntas superiores en las que éstas se
pronuncien tras el preceptivo recurso administrativo,
respecto de una resolucién de una Junta inferior, en tan-
to en cuanto, en los momentos finales del proceso electo-
ral, el recurso contencioso-electoral posibilitaria un cau-
ce de revision global al que siempre podria acudirse (10).
Ello, ademas, explicaria la mas que discutible determina-
cién del ultimo inciso del articulo 21.2, que se entenderia
de este modo sobre la base de que el recurso contencioso-
electoral vendria a posibilitar la revision en sede jurisdic-

(9) En su apartado primero, el articulo 21 de la LOREG dispone que
fuera de los casos en que esta Ley prevea un procedimiento especifico de re-
visién judicial, los acuerdos de las Juntas Electorales son recurribles ante la
Junta de superior categoria. A partir de aqui, y tras precisar el plazo de inter-
posicion y el érgano ante el que la misma debe tener lugar, el articulo 21.2,
en su ultimo inciso, determina que contra la resolucion de la Junta que deba
resolver no cabe recurso administrativo o judicial alguno.

(10) Esta interpretacion es claramente defendida por MIGUEL SATRUSTE-
6ul y GIL-DELGADO: «Las garantias del Derecho Electoral», op. cit., pag. 107.
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cional de todas aquellas irregularidades invalidantes del
proceso electoral.

ITI. Admitido que el contencioso-electoral posibilita una re-
vision global del procedimiento electoral, es preciso sefalar
que existen criterios procesales que pueden restringir en la
practica el alcance revisor de este recurso. Nos referimos con-
cretamente a dos: la doctrina de los actos propios y el principio
dispositivo en el planteamiento del contencioso-electoral. Nos
detendremeos brevemente en ambos criterios.

a) La doctrina de los actos propios

El caracter revisor del proceso contencioso supone que no
puede pretenderse ante los 6rganos jurisdiccionales lo que no
se solicité en via administrativa, ya que «mal puede revisarse
lo que la Administracién no resolvié», si ademas no hubo indi-
caciéon expresa en la interposiciéon del recurso contencio-
so (11). Es precisamente desde esta perspectiva como se han
explicado (12) las reclamaciones y protestas a que aludia en su
redaccién original el articulo 108.1 de la LOREG, y que tras la
reforma operada en la misma por la Ley Organica 8/1991 son
objeto del articulo 108.2 (13), reclamaciones que pueden pre-
sentarse por los representantes y apoderados de las candida-
turas una vez concluido el escrutinio. Desde esa interpreta-
cién, dichas reclamaciones tendrian el sentido de neutralizar

(11) Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante STS) de 25 de abril de
1977. Puede verse en Aranzadi (1977), marginal 2864.

(12) Javier BALLARIN IRIBARREN: «Comentario al articulo 108 de la LO-
REG», en Luis M2 Cazorla Prieto (dir.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Ré-
gimen Electoral General, Editorial Civitas, Madrid, 1986, pag. 974 y sigs.; en
concreto, pag. 981.

(13) De conformidad con la redaccion del actual articulo 108.2 de la LO-
REG: «Los representantes y apoderados de las candidaturas dispondran de
un plazo de un dia para presentar las reclamaciones y protestas, que s6lo po-
dran referirse a incidencias recogidas en las actas de sesion de las Mesas
electorales o en el acta de la sesién de escrutinio de la Junta Electoral.»
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el efecto de aquietamiento de las candidaturas con las decisio-
nes de las Mesas, que suele deducirse de su silencio durante
el escrutinio general y compromete fatalmente las posibilida-
des de éxito del recurso que se fundamenta en presuntas irre-
gularidades cometidas por las ultimas.

Desde luego, una reiterada doctrina jurisprudencial, con
mas o menos amplitud, ha venido a corroborar los términos de
la precedente interpretacién. Asi, con caracter general, se ha
entendido que la falta de reclamacién o protesta del represen-
tante de la candidatura en el momento legalmente previsto
para ello, implica su aceptacién y acomodo a la resoluciéon de
la Junta Electoral (14). No es admisible, se afirma de modo es-
pecifico en otro lugar (15), «la reserva del derecho a examinar
las papeletas y votos nulos en todas y cada una de las seccio--
nes, con vistas a interponer los correspondientes recursos»,
pues carece de valor alguno a efectos de fundamentar un. pos-
terior recurso contencioso-electoral, sin la previa reclamacién,
ya que lo contrario podria conducir a que fueran los Tribunales
quienes realizaran el escrutinio.

Esta jurisprudencia ha sido reiterada con mas fuerza si cabe
que el Tribunal Supremo por las Audiencias. Y asi, para la
Audiencia Provincial de Burgos (16), la reclamacién que con-
templa el articulo 108.1 de la LOREG (alude al texto original de
esta Ley) viene a «servir de reserva de derechos a una eventual
impugnaciéon posterior».

Mas estricta aun seria la interpretacién dada por la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Castilla y Ledn, con sede en Burgos, que, en su Senten-
cia de 2 de diciembre de 1989, entiende que la importancia de

(14) SSTS de 20 de abril de 1979, Aranzadi (1979), marginal 1287, y de 24
de abril de 1979, Aranzadi (1979), marginal 1312.

(15) STS de 24 de abril de 1979, Aranzadi (1979), marginal 1315.

(16) Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo) de 29 de julio de 1987. Puede verse en Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa. Sentencias de las Audiencias (1987), marginal 8234,
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las reclamaciones a que se refiere el articulo 108.1 de la
LOREG (hoy art. 108.2) viene determinada porque la misma es
manifestaciéon de no aceptaciéon del resultado valorado por la
Junta Electoral, «lo que equivale —se afilade~ a no aquietarse ni
consentir los resultados por ella declarados, haciendo reserva
del derecho que le asiste para la interposicién del recurso
contencioso-electoral», para sefialar mas adelante que la falta
de reclamacién oportuna ante la Junta «es tanto como aquie-
tarse o consentir la decisién adoptada, por lo que se le priva al
disidente con tal decisién de poder acudir posteriormente al
recurso contencioso-electoral» (17).

Mas aunque esta imposibilidad de acudir al recurso conten-
cioso-electoral por parte de quien no reclamoé ante la Junta sea
discutible, lo que para el Tribunal Superior de Justicia de Casti-
lla y Ledn no admite ya discusién alguna es que la no interposi-
cién del recurso contencioso-electoral en el plazo legalmente
previsto por el articulo 112.1 de la LOREG «supone un acata-
miento total al resultado consagrado en tal proclamaciéon (el
correspondiente acuerdo de proclamacién de electos de la Jun-
ta Electoral de que se trate), sin que pueda modificarse ningu-
no de los resultados alli declarados, salvo respecto de aquellos
que hubieran seguido el cauce procesal adecuado, reclamacién
o protesta e interposicion del recurso contencioso-electoral
dentro del plazo» (18).

(17) No muy distante de esta interpretacion es la que lleva a cabo el Tri-
bunal Superior de Justicia de Navarra (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo) en su Sentencia de 4 de diciembre de 1989 (puede verse en Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, 1989, marginal 9694). Parte el Tribunal de que la
condicién «sine qua non» para que los Tribunales de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa puedan actuar es la existencia de un acto administrativo
previo para que sea objeto de revisiéon. Pues bien, en cuanto que las reclama-
ciones ahora efectuadas ante la Sala no fueron hechas en su momento como
previene el articulo 108.1 de la LOREG y en consecuencia la Junta Electoral
Provincial no pudo pronunciarse sobre las mismas, al faltar este pronuncia-
miento administrativo previo concluye la Sala que mal puede revisarse en via
jurisdiccional.

(18) La rigida aplicacién de esta doctrina conduce al Tribunal Superior
de Justicia al dislate de atribuir al recurrente que formulé la protesta e inter-
puso el recurso contencioso-electoral, el candidato del partido Centro Demo-
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Esta Sentencia, que puede ser discutible o al menos matiza-
ble en sus primeras consideraciones relativas al efecto de
aquietamiento o consentimiento de la decisién adoptada que se
atribuye a la inhibicién respecto de las reclamaciones a que se
refiere el texto original del articulo 108.1 de la LOREG, se con-
vierte ya en verdaderamente disparatada en la ultima de sus re-
flexiones, fruto de una rigurosisima y formalista interpretacion
de la doctrina de los actos propios que lleva a la Sala a una in-
terpretacion que no sélo casa mal con los derechos constitucio-
nalmente proclamados por el articulo 23, sino que, mas aun, es
contradictoria con el ordenamiento juridico electoral, ya que
conviene no olvidar, por obvio que sea, que el articulo 166.1, b)
de la LOREG dispone de modo inequivoco que: «Seran procla-
mados electos aquellos candidatos que obtengan mayor ntime-
ro de votos hasta completar el de senadores asignados a la cir-
cunscripcién.»

La Sentencia comentada seria —como no podia acontecer de
otro modo— considerada como vulneradora del derecho de su-
fragio pasivo reconocido por el articulo 23.2 de nuestra Norma -
suprema y, en conexion con él, del derecho de sufragio activo
del articulo 23.1, por cuanto «se vulnera el derecho de sufragio
activo y pasivo —piedra angular del sistema democratico— cuan-
do, demostrada la votacién mayoritaria de un candidato respec-
to de otro, se hace la proclamacion en favor de este ultimo en
virtud de una argumentacién que contradice abiertamente el
sistema electoral y la Ley Organica que lo regula» (19).

cratico y Social al Senado por la provincia de Avila, los votos reales obteni-
dos segan el cémputo verificado por la prepia Sala, 33.151 votos en vez de los
32.845 que le atribuy6 la Junta Electoral Provincial de Avila, mientras que al
candidato al Senado del Partido Popular (proclamado electo por la Junta
Electoral) se le computan exclusivamente los que le asigné la Junta, es decir,
32922 votos en lugar de los 33.219 que segun la Sentencia obtuvo en reali-
dad, lo que conduce al Tribunal a declarar la nulidad de la proclamacién del
candidato electo del PP, proclamando a su vez como electo al candidato del
CDS, pese a que en su propio recuento de votos la Sala constaté que el candi-
dato del PP contaba con mayor numero de sufragios que el que ella misma
proclamaba electo.
(19) STC 27/1990, de 22 de febrero, FJ 3.0.



EL RECURSO CONTENCIOSO-ELECTORAL 73

En definitiva, exigir la reclamacién del acto de la Junta y el
subsiguiente recurso contencioso-electoral, a quien se otorga el
derecho controvertido en razén —después confirmada por la
Sala- de que obtuvo mayor nimero de votos que el candidato
disidente, representa, como subraya el Juez de la Constitu-
cién (20), no una lesién auténoma del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, sino que conduce de modo inmediato y directo a
la vulneracién del derecho fundamental consagrado por el ar-
ticulo 23.2 de la Constitucion, pues el derecho de sufragio pasi-
vo de dicho articulo 23.2, como en otro lugar ha dicho el Alto
Tribunal (21), tiene como contenido esencial asegurar que acce-
dan al cargo publico aquellos candidatos que los electores, en
quienes reside la soberania popular, hayan elegido como sus
representantes, satisfaciendo, por tanto, dicho derecho siempre
que se mantenga la debida correlacion entre la voluntad del
cuerpo electoral y la proclamaciéon de los candidatos. '

A la vista de todo lo expuesto, parece claro, pues, que el
Tribunal Constitucional no ha respaldado una interpretacién
tan rigida y rigurosa de la doctrina de los actos propios como
la que late en el pronunciamiento de la susodicha Sala del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla y Leén. Y tal doctrina,
unida a la mas amplia de interpretaciéon de la legalidad de
conformidad con el mayor valor de los derechos fundamenta-
les, nos ofrecen un soporte valido para sostener finalmente
que la funcién del contencioso-electoral, como proceso que,
entre sus varias funciones, debe cumplir con la de velar por la
pureza del resultado electoral, es inconciliable con una inter-
pretacién rigida y estrictamente formalista de la doctrina de
los actos propios. '

(20) Ibidem.
(21) STC 71/1989, de 20 de abril, FJ 4.0.
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b) El principio dispositivo

El principio general de admisién y estimacion de las pre-
tensiones que se hacen valer ante los Tribunales es el disposi-
tivo (22). Tal es la conclusion que el Tribunal Supremo ha ex-
traido (23) del articulo 43.1 de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa, a cuyo tenor: «La Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa juzgara dentro del limite de las pre-
tensiones formuladas por las partes y de las alegaciones dedu-
cidas para fundamentar el recurso y la oposicion.» Quiere ello
decir que los Tribunales han de estar a lo que se suplica, acen-
tuandose ademas este principio de congruencia en el recurso
de apelacion, a la par que puede dulcificarse en primera ins-
tancia.

De esta forma, el escrito de interposiciéon delimita subjetiva
y objetivamente el pronunciamiento judicial. Ello tiene especial
e inmediata incidencia para las partes demandadas, que, obvia-
mente, no pueden ampliar el objeto del proceso, pues si asi lo
hiciesen originarian —como bien reconociera el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Murcia en su Sentencia de 1 de diciembre
de 1989- auténtica indefensién a las partes, al no poder hacer
alegacién alguna sobre la nueva pretensiéon, por haber ya pre-
cluido esta fase procesal. Ahora bien, si las partes demandadas
no pueden ampliar el objeto del proceso, sin embargo, y res-
pecto de aquello que constituye el contenido de la pretension
actora, si pueden deducir cualquiera otra encaminada a obte-
ner alguno de los pronunciamientos que se contemplan en el
articulo 113.2 de la LOREG, articulandola de forma principal o
subsidiaria. Asi lo ha entendido, por lo demas, el Tribunal
Constitucional (24), para quien no existe inconveniente consti-
tucional para entender que las partes codemandadas puedan

(22) JuAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR y LUCIANO PAREJO ALFONSO: «Dere-
cho Administrativo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo», Editorial Cen-
tro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1989, pag. 799.

(23) STS de 10 de abril de 1978. Aranzadi (1978), marginal 1603.

(24) STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 5.0,
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deducir validamente peticiones dirigidas a obtener otros pro-
nunciamientos del Tribunal. Sin embargo, no sélo las partes,
sino también el Tribunal de lo contencioso se ve afectado por
la delimitacién formulada por el escrito de interposicién del re-
curso, en los términos que ahora veremos.

La cuestién de si es posible ampliar a lo largo del proceso
contencioso-electoral los términos juridicos del objeto inicial-
mente delimitado por la parte actora ha sido abordada por el
Juez de la Constitucion (25), para el que la sumariedad con que
la LOREG regula el contencioso-electoral tiene su complemen-
to en el articulo 116.2, en el que se establece que «en todo lo
no expresamente regulado por esta Ley en materia contencio-
so-electoral sera de aplicacion la Ley de la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa». Pues bien, la exigencia de que las Senten-
cias sean congruentes esta invocada por el articulo 43.1 de esta
ultima Ley.

En definitiva, «con la iniciacién del proceso contencioso-
electoral de acuerdo con los articulos 110 y 112 de la LOREG
no se da comienzo a un procedimiento que permita al Tribunal
emprender una investigacion de oficio sobre otros hechos de
los acotados» en el «ambito factico» del recurso. Hasta ese pun-
to hay que entender que rige el principio de rogacion (26).

Ahora bien, {cabe asimismo entender que los posibles con-
tenidos del fallo previstos en el articulo 113.2 de la LOREG ven-
gan predeterminados por un acto dispositivo del recurrente al
formular la demanda?

A tal cuestion es preciso responder negativamente. Dicho
de otro modo, los posibles contenidos del fallo de un recurso
contencioso-electoral no vienen predeterminados por un acto

(25) Ibidem.
(26) SSTC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 5.0 y 26/1990, de 19 de febrero,
FI11.
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dispositivo del recurrente al formular la demanda (27), de
modo tal que, por ejemplo, si el Tribunal constata la existen-
cia de irregularidades de mayor trascendencia que las adverti-
das en la demanda, deba, pese a ello, constrefiirse en la apre-
ciacién de las consecuencias juridicas a lo solicitado en el es-
crito de demanda.

Es cierto que alguna jurisprudencia ha seguido de modo
muy estricto el principio de congruencia, limitandose a analizar
la viabilidad de las pretensiones deducidas (28), si bien otra ju-
risprudencia, por el contrario, ha flexibilizado el alcance del
principio dispositivo. Asi, el Tribunal Superior de Justicia de
Murcia, en su Sentencia de 1 de diciembre de 1989 (29), ha en-
tendido que en el proceso contencioso-electoral el principio
dispositivo opera respecto de las alegaciones basicas hechas
por el recurrente, pero no en cuanto a la concreta peticion que
en funciéon de aquéllas se formule, de modo tal que son posi-

(27) Todo ello al margen ya de que, como ha significado el Tribunal Su-
perior de Justicia de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) en su
Sentencia de 2 de diciembre de 1989 (FJ 1.0), la peticién acotada delimita el
maximo de los pronunciamientos de la Sala; pero no impide, en estricto res-
peto a la congruencia con el acto recurrido y los pronunciamientos que el
proceso reserva a la Sala, un acogimiento parcial de las pretensiones deduci-
das en el litigio. Esta Sentencia puede verse en «La Ley», Revista Juridica Es-
pariola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, 1990-1, pag. 508 y sigs.

(28) Es el caso de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
luna (Sala de lo contencioso-administrativo) de 4 de diciembre de 1989 (pue-
de verse en «Actualidad Administrativa». Tribunales Superiores de lJusticia,
nuam. 4, abril de 1990, marginal 73, pag. 214 y sigs.), en cuyo FJ 7.° se afirma:
«La no aportacion o destruccion de papeletas que se han considerado nulas
en las Mesas, podria, quiza, fundar el fallo previsto en el articulo 113.2, d) —en
su redaccion originaria—, o sea, la nulidad de la eleccién y necesidad de efec-
tuar nueva convocatoria, en los términos que en dicho precepto se expresa;
pero este pronunciamiento no lo ha pedido el Partido Popular recurrente, v,
por ende, el Tribunal ni siquiera se plantea tal posibilidad (..); por ello, en
aras del obligado acatamiento del principio de congruencia, el Tribunal se ha
de limitar a analizar la viabilidad de la tinica pretensién deducida.»

(29) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia (Sala de lo
contencioso-administrativo). Puede verse en Revista General de Derecho,
nums, 553-554, octubre-noviembre 1990, pag. 8847 y sigs.
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bles cualesquiera de los pronunciamientos que permite el ar-
ticulo 113.2 de la LOREG, aunque no los haya solicitado expre-
samente el recurrente, si asi lo imponen los alegatos que deli-
mitan el supuesto factico del proceso. «Lo contrario —se afirma
con buen criterio en la susodicha Sentencia (30)— supondria la
consagracién de un purismo formalista opuesto a la letra y es-
piritu de la Ley, que persigue, en definitiva, que toda eleccién
sea el resultado de la libre expresién de la voluntad mayorita-
ria del pueblo espafol.»

En un sentido bien préximo se ha manifestado el Tribunal
Constitucional, que ha rechazado una interpretacién excesiva-
mente formalista, sentando la doctrina de que «para salvaguar-
dar el interés general prevalente en la pureza del proceso elec-
toral, se debe reconocer.que los fallos posibles del articulo
113.2, ¢) y d) no pueden quedar a la pura disponibilidad de las
partes, maniatando al érgano judicial como si de una litis es-
trictamente privada y entre partes se tratara» (31).

En definitiva, dada la naturaleza del contencioso-electoral,
de los intereses que en €l se dilucidan y de los mandatos lega-
les, no puede excluirse que el Tribunal de lo contencioso, sin
ampliar el ambito factico del recurso, que viene delimitado por
las alegaciones de las partes en el proceso, si considerase que
las irregularidades sometidas a su conocimiento son determi-
nantes para el resultado de la eleccién, emita un pronuncia-
miento de nulidad aun cuando no se le haya solicitado. Ante
los términos de la Ley, las partes deben ser conscientes de que
si se debaten presuntas irregularidades electorales ante un Tri-
bunal, la consecuencia puede ser diferente de la por ellas pre-

(30) STSJ de Murcia de 1 de diciembre de 1989, FJ 2.0.
(31) STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 5.0.

El recurrente que pide el cambio en la adjudicacién de un escafio —aduce
adicionalmente el Tribunal- debe saber que corre el riesgo de que los vicios
por él denunciados induzcan al Tribunal a un pronunciamiento de nulidad,
por lo que no puede decirse que haya sufrido incongruencia ni «reformatio
in peius».
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tendida; ello es un riesgo a que se exponen, pero que deriva de
las exigencias de veracidad y transparencia del proceso electo-
ral como expresion de la voluntad popular (32).

Es por lo mismo por lo que, por ejemplo, un pronuncia-
miento de la Sala declarativo de la nulidad de la eleccién, cuan-
do no ha sido pedido por la demanda, no supone, por si mis-
mo, ni una incongruencia que altere sustancialmente los térmi-
nos del litigio y que, por ello mismo, produzca indefensién, ni
por tanto una «reformatio in peius» como supuesto especifico
de incongruencia.

Quiere todo ello decirnos que ha de lograrse en este punto
un equilibrio, no desde luego facil de alcanzar, entre aquella
concepcién de la jurisdiccién contenciosa que la contempla
como esclava del principio dispositivo y aquella otra para la
que dicha jurisdiccién, en la materia electoral, ha de actuar de
modo casi exclusivo como tutora de la pureza y realidad del
proceso y del resultado electoral. Ello no obstante, en determi-
nados momentos, como bien reconoce el Alto Tribunal (33), el
principio dispositivo debe ceder ante el interés general por sa-
ber realmente y con certeza cual fue la voluntad expresada por
el pueblo soberano.

3. ORGANO COMPETENTE

I. Con el DLNE el érgano competente para conocer de este
tipo de recursos era una Sala de lo Contencioso Administrati-
vo del Tribunal Supremo, precisamente aquélla que designara
su Sala de Gobierno. Sin embargo, la LOREG, en su redaccién
inicial, atribuy6 tal competencia a la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia correspon-
diente (art. 112.2) (34).

(32) STC 26/1990, de 19 de febrero, FJ 11, B).

(33) STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 7..

(34) En igual sentido, el articulo 74.1, d) de la Ley Organica 6/1985, del
Poder Judicial, atribuye a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de los Tri-
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En este cambio legislativo, posiblemente, influyeron dos ra-
zones (35): de un lado, la experiencia inmediata, que mostraba
el bloqueo al que podia verse sometido el Tribunal Supremo
ante la avalancha de recursos contencioso-electorales, y de
otro, la nueva organizacién jurisdiccional de la Ley Organica
6/1985, del Poder Judicial, que al reducir las antiguas tres Sa-
las de lo Contencioso Administrativo a tan s6lo una, refleja
con meridiana claridad el deseo de subrayar la funcién de ca-
sacién que corresponde cumplir al érgano jurisdiccional supe-
rior en todos los érdenes, salvo en materia de garantias cons-
titucionales.

2

Una opcidén de este tipo, perfectamente razonable, exigia, sin
embargo, como ya se advirtiera antes de la promulgacién de la
nueva ordenacién electoral (36), atribuir al Tribunal Supremo
competencia para el recurso de apelacién extraordinaria, encar-
gandose de esta forma de velar por la uniformidad del sistema
a través de una doctrina vinculante. Sin embargo, la improce-
dencia de recurso alguno, ordinario o extraordinario, impedia
cualquier posibilidad de apelacién, suplica, casaciéon o revision.
De este modo, la doctrina contradictoria dictada por dos o mas
Tribunales Superiores de Justicia en supuestos de hecho seme-
jantes no podia ser combatida. El instrumento mas apropiado
al respecto hubiera sido —y en ello existia una cierta coinciden-
cia doctrinal (37)- el recurso extraordinario en interés de Ley,

bunales Superiores de Justicia el conocimiento en tnica instancia del recurso
contencioso-electoral contra los acuerdos de las Juntas Electorales sobre pro-
clamacién de electos, asi como sobre la eleccién y proclamacién de los Presi-
dentes de las Corporaciones Locales.

(35) En tal sentido, FRANCISCO J. BASTIDA FREIJEDO: «Ley Electoral y garan-
tias judiciales», op. cit.,, pag. 35.

(36) PAULINO MARTIN MARTIN: «Cuestiones electorales y jurisdiccion con-
tencioso-administrativa», en Revista de Estudios de la Vida Local, nam. 222,
abril-junio 1984, pag. 91 y sigs.; en concreto, pag. 106.

(37) RamMON ENTRENA CUESTA: «Comentario al articulo 114 de la LOREG»,
en Luis M.2 Cazorla Prieto (dir.), «Comentarios», op. cit., pag. 1007 y sigs.; en
concreto, pag. 1009. Asimismo, PABLO SANTOLAYA MACHETTL: Manual de Procedi-
miento Electoral, Ministerio del Interior, Madrid, 1991, pag. 110.
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bastando como unico motivo el caracter doctrinal erréneo y
dafioso de la sentencia dictada (38); con este recurso, el Tribu-
nal Supremo habria podido unificar la doctrina contradictoria,
respetando la situacién juridica particular derivada del fallo.
Sin embargo, la LOREG, como ya hemos dicho, en su redaccion
originaria no sélo no contemplaria tal recurso, sino que taxati-
vamente impediria todo tipo de recurso, lo que, como los he-
chos han demostrado, podia conducir a un verdadero callején
sin salida en el supuesto de que se produjeran interpretaciones
jurisprudenciales contradictorias.

Y a este respecto, conviene subrayar que el posible recurso
de amparo constitucional al que podria llegarse previo agota-
miento de la via judicial del contencioso-electoral, no debe
convertirse, y asi lo ha subrayado con insistencia el «intérpre-
te supremo de la Constituciéon» (39), ni en una instancia de
apelacién para volver a discutir los hechos, lo que viene impe-
dido por el articulo 44.1, b) de la LOTC; ni en una instancia de
simple unificaciéon de la doctrina eventualmente contradicto-
ria de los Tribunales, para lo cual carece el Juez de la Consti-
tucion de jurisdicciéon (art. 117.3 de la Constitucion espariola
—en adelante CE-), ni ante la ausencia de otro cauce impugna-
torio, en un Tribunal dedicado a corregir lo que se denuncia
como una defectuosa aplicacion de la legalidad. Es por todo
ello por lo que el Alto Tribunal ha considerado (40) que «no
cabe entender el recurso de amparo interpuesto tras un.recur-
so contencioso-electoral como una ultima instancia de apela-
cion en la que pueda plantearse una plena revisién de los he-
chos y de la interpretacién del Derecho electoral realizadas
primero por la Junta Electoral y luego, sobre todo, por la Sala

(38) Juan JosE GONZALEZ Rivas: «Problematica de los recursos electorales:
especial referencia al control jurisdiccional contencioso-electoral» en el colec-
tivo Las Cortes Generales (Direccion General del Servicio Juridico del Estado),
Instituto de Estudios Fiscales, vol. II, Madrid, 1987, pag. 1339, y sigs.; en con-
creto, pag. 1360.

(39) STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 2.0,

(40) STC 79/1989, de 4 de mayo, FJ 2.°.
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de lo Contencioso-Administrativo». Tratandose, como se trata,
de un derecho de configuracion legal, el derecho del articulo
23.2 de la CE debe ser ejercido con arreglo a los requisitos le-
gales que lo integran, y la interpretacién de esa legalidad he-
cha por los Tribunales no debe ser revisada in toto por el Tri-
bunal Constitucional.

El Alto Tribunal, en su condicién de «intérprete supremo
de la Constitucién», tan sélo debe revisar, si a ello es instado
en via de amparo, si la interpretacion de la legalidad configu-
radora de los derechos fundamentales se ha llevado a cabo se-
cundum Constitutionem, y en particular, si, dados los hechos
apreciados por el o6rgano judicial, la aplicacién de la legalidad
ha podido afectar a la integridad del derecho fundamental
comprometido, que es légicamente el derecho del articulo 23.2
de la CE. De no ser asi, los derechos fundamentales de confi-
guracién legal quedarian degradados al plano de la legalidad
ordinaria y, por esta via, excluidos del control del amparo
constitucional (41).

En definitiva, y por lo que ahora nos interesa, la discrepan-
cia en la forma de interpretar la legalidad no es en modo algu-
no fundamento para la concesion del amparo constitucional,
cuando se realiza en forma motivada en términos de Derecho;
s6lo si esa interpretacion supone la lesiéon de un derecho fun-
damental podra ser revisada en sede constitucional, pero en
virtud de la vulneraciéon de ese derecho, y no de la tutela judi-
cial (42).

II. La Ley Organica 8/1991, de 13 de marzo, de modificacién
de la LOREG, vino a incidir sobre los érganos competentes, al
dar una nueva redaccion al articulo 112.2 de la LOREG, a tenor
de la cual: «El Tribunal competente para la resolucion de los

(41) STC 26/1990, de 19 de febrero; FJ 4.0,
(42) Ibidem, FJ 5.0.
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recursos contencioso-electorales que se refieren a elecciones
generales o al Parlamento Europeo es la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo. En el supuesto de
elecciones autonomicas o locales el Tribunal competente es la
Sala‘de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la respectiva Comunidad Auténoma.»

La innovacién introducida es profunda, como facilmente
puede constatarse: la atribucion de la competencia se escinde,
concretandose en funcién del tipo de elecciones de que se tra-
te. La modificacion es tributaria, en alguna medida, de la doble
instancia que la reforma de 1991 introduce en el seno de la Ad-
ministracion Electoral y, mas claramente, del deseo explicitado
.por el mismo legislador en la Exposicién de Motivos de la Ley
Organica 8/1991, de lograr la deseable unidad de criterio en la
materia a través de la intervencion del Tribunal Supremo, con
lo que buena parte de las reflexiones criticas efectuadas en un
momento precedente quedan sin ningun contenido a la vista de
la nueva ordenacién electoral de esta materia. Al mismo tiem-
po, al évitar la concentracién de la competencia en el Tribunal.
Supremo, en las elecciones municipales, se soslaya el peligro en
que se incurriera en el DLNE, como ya apuntamos, de saturar
hasta extremos inaceptables, préximos al bloqueo total, al pro-
pio Tribunal Supremo. Y en cuanto al hecho de que en los su-
puestos de elecciones autondémicas, el Tribunal competente
para conocer del recurso contencioso-electoral sea el Tribunal
Superior de Justicia de la respectiva Comunidad Auténoma, no
s6lo nos parece la solucién mas racional, sino incluso la mas
coherente con el parrafo final del articulo 152.1 de la CE, que,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 123 de la propia
Norma suprema (que considera al Tribunal Supremo como el
organo jurisdiccional supremo en todos los ordenes, salvo lo
dispuesto en materia de garantias constitucionales), estipula
que las sucesivas instancias procesales, en su caso, se agotaran
ante Organos judiciales radicados en el mismo territorio de la
Comunidad Auténoma en que esté el érgano competente en
primera instancia, y aunque aqui bien es cierto que no puede
hablarse de una segunda instancia judicial, no lo es menos que
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al tratarse de una sola instancia jurisdiccional sea logico y co-
herente con el mandato constitucional que del recurso en cues-
tién conozca el Tribunal Superior de Justicia, 6rgano que «cul-
minard la organizacién judicial en el ambito territorial de la
Comunidad Auténoma», como bien sefiala el parrafo segundo
del mismo articulo 152.1 de la Constitucion.

4. LEGITIMACION

I. El articulo 110 de la LOREG aborda la regulacién, muy
amplia por lo demas, de la legitimacién para interponer el re-
curso contencioso-electoral o para oponerse a los que se inter-
pongan (legitimacion activa y pasiva).

En los términos del citado precepto, estan legitimados acti-
va y pasivamente: a) los candidatos proclamados o no procla-
mados; b) los representantes de las candidaturas concurrentes
en la circunscripcién, y c) los partidos politicos, asociaciones,
federaciones y coaliciones que hayan presentado candidaturas
en la circunscripcioén.

Basta con confrontar este precepto con el articulo 73.3
DLNE y con el articulo 42.3 de la ya citada con anterioridad
Ley 39/1978, de 17 de julio, de Elecciones Locales, derogada
expresamente por la LOREG, como también advertimos, para
apreciar los influjos que estos articulos han ejercido sobre el
precepto que ahora comentamos.

Una primera lectura del articulo 110 de la LOREG nos
muestra la amplitud con que se contempla la legitimacién en
este recurso, notablemente superior a la establecida respecto
del recurso contencioso-administrativo especial contra la pro-
clamacion de candidatos y candidaturas a que se refiere el ar-
ticulo 49 de la LOREG. Como ya significara el Tribunal Supre-
mo, en relacion a la legitimacion prevista por el DLNE, la legiti-
macién reconocida por la Ley Electoral es muy amplia, bastan-
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do el interés directo, conforme al articulo 28.1, a) de la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, «interés que se
aprecia siempre que por la anulacion del acto o actos impugna-
dos, el recurrente obtenga un beneficio real» (43).

El comun denominador de los tres apartados del articu-
lo 110 de la LOREG es la participacion en el proceso electoral,
pues se ha de presuponer que la participaciéon en el mismo ya
supone la existencia de un interés legitimo, siendo de resefiar
a este respecto la inexigencia de cualquier otro tipo de requi-
sito. Asi, a este respecto, el Tribunal Supremo, refiriéndose al
apartado b) del articulo 110, ha precisado (44) que «la legiti-
macioén activa se reconoce a los representantes de las candida-
turas proclamadas o concurrentes en el distrito, sin que in-
fluya el nimero de votos validos o no validos obtenidos por
tal candidaturan.

II. Varias reflexiones de muy dispar naturaleza nos suscitan
los tres apartados del articulo 110 de la LOREG. ' '

A) El primero de ellos contempla la legitimacién activa y
pasiva de «los candidatos proclamados o no proclamados».
Con esta prevision viene la Ley a subsanar una notable defi-
ciencia del DLNE: la falta de legitimacion de los candidatos
para interponer un recurso contencioso-electoral que tuviese
por objeto la impugnacién de la validez de la eleccion y pro-
clamacién de electos, pues es claro que aunque el articulo 73.3
del DLNE (45) no lo precisara de modo taxativo, la legitima-

(43) STS de 15 de julio de 1977. Aranzadi (1977), marginal 3343.
(44) STS de 21 de julio de 1977. Aranzadi (1977), marginal 3348.
(45) De conformidad con el articulo 73.3 del DLNE:

«Estaran legitimados para interponer el recurso contencioso-electoral o
para oponerse a los que se interpongan: a) Los representantes de las candida-
turas cuya proclamacién hubiera sido denegada y las personas a quienes se
hubiera referido la denegacién; b) Los representantes de las candidaturas
proclamadas o concurrentes en el distrito; ¢) Las asociaciones y federaciones



EL RECURSO CONTENCIOSO-ELECTORAL 85

cion se hacia depender del objeto de la impugnacién, y de
modo individual los candidatos sélo quedaban legitimados
para impugnar los acuerdos sobre proclamacién de candidatu-
ras, y ello tan s6lo cuando se les hubiese denegado la procla-
macién como tales candidatos.

La Ley 39/1978 subsanaria tal deficiencia al contemplar la
legitimacion activa y pasiva de los candidatos que hubieren
sido o no proclamados. Y la LOREG, en esta misma direccion,
y en un precepto que parece calcado del de la Ley 39/1978, ha
subsanado definitivamente la deficiencia presente en el texto
del DLNE.

Ahora bien, quizd precisamente por este influjo excesivo
proyectado por el texto de la Ley 39/1978, de Elecciones Loca-
les, en este punto preciso, sobre el de la LOREG, el apartado a)
del articulo 110 se refiere de modo no muy correcto a «candi-
datos proclamados o no proclamados», cuando, como afirma la
doctrina (46), mas bien debiera haber dicho «candidatos procla-
mados o no proclamados electos».

La omisién apuntada era necesaria en el texto de la Ley
39/1978, de Elecciones Locales, puesto que la misma seguia en
este aspecto lo ya establecido en el DLNE, esto es, podian ser
objeto de un recurso contencioso-electoral tanto los acuerdos
sobre proclamacion de candidaturas como el acto de proclama-
ciéon de electos, ademas ya de los actos de procedimiento de
eleccion. Ahora bien, ello ya no acontece en la LOREG, en la
que la especifica determinacién «contencioso-electoral» se ha
reservado, por lo que ahora interesa, a aquellos recursos que
tienen por objeto los acuerdos de las Juntas Electorales sobre
proclamacion de electos.

que por si o coaligadas hubieren presentado candidaturas en el distrito de
que se trate.» .

(46) Francisco J. BAsTiDA FREIEDO: «Ley Electoral y garantias judiciales»,
op. cit., pag. 36.
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En todo caso, de la imprecision advertida no puede extraer-
se, a nuestro entender, la conclusion de que el término «procla-
mados» se refiere a la proclamaciéon de candidaturas y no a la
proclamacion de electos. Una interpretacion de este tipo (47)
conduce de inmediato, como es logico, al hecho de que los can-
didatos no proclamados puedan encontrarse legitimados para
recurrir en via contencioso-electoral, solucion a la que, a nues-
tro juicio, no ha lugar por cuanto los candidatos que fueron ex-
cluidos del acuerdo de proclamacion de candidaturas, esto es,
que no han llegado a ser formalmente candidatos, no pueden
en modo alguno considerarse legitimados para recurrir en la
via que ahora analizamos. Una interpretacién sistematica, fina-
lista e integradora de la LOREG exige entender que el término
«proclamacién» (o, si se prefiere, con mayor rigor, el término
«proclamados») a lo que alude es a la proclamacién de electos,
pues dicho término se utiliza con diferentes sentidos a lo largo
y ancho del articulado de la LOREG. Y asi, en el articulo 49.1,
con dicha expresion se estd aludiendo a la proclamacién de
candidaturas; en los articulos 108.2 y 109, se esta utilizando en
relaciéon con los electos, y una interpretacion que tenga en
cuenta lo antes expuesto ha de concluir que cuando el articulo
110, a) se refiere a «candidatos no proclamados», a quienes esta
aludiendo en realidad es a aquellas personas que habiendo sido
efectivamente proclamados candidatos, han participado en los
comicios y no han sido finalmente proclamados electos.

B) El segundo de los apartados del articulo 110 se refiere a
«los representantes de las candidaturas concurrentes en la cir-
cunscripcion». El articulo 43.3 de la LOREG precisa que los re-
presentantes de las candidaturas lo son de los candidatos in-
cluidos en ellas y reciben de éstos, por la sola aceptacion de la
candidatura, un apoderamiento general para actuar en procedi-
miento judicial en materia electoral. Ello entrafia, como ha re-

(47) Tal es la interpretacion efectuada por RAMON ENTRENA CUESTA: «Co-
mentario al articulo 110 de la LOREG», en Luis M.2 Cazorla Prieto, «Comenta-
rios a la Ley Organica del Régimen Electoral General», op. cit, pag. 989 y
sigs.; en concreto, pags. 990-991.
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conocido en su doctrina la Junta Electoral Central (48), que es-
tos representantes tengan las facultades legales previstas en la
LOREG, lo que les habilita para realizar validamente todos los
actos correspondientes salvo en la medida que en el escrito en
que se otorgue la representacion se limiten sus facultades o se
exija habilitacion especial.

A partir de aqui, podria concluirse que en cuanto los repre-
sentantes de las candidaturas disponen ex lege de un poder
general para actuar, los candidatos proclamados o no electos,
legitimados como acabamos de ver activa y pasivamente, po-
drian perfectamente actuar en un proceso contencioso-electo-
ral a través del representante de su candidatura, con lo que,
en tal caso, estariamos en presencia de una legitimacion indi-
recta por via de representacion; por ello mismo, no hubiera
sido preciso en la LOREG -a diferencia de en el DLNE, en
donde el representante era mas bien un gestor que un apode-
rado general de la candidatura (49)— explicitar la legitimacion
de los representantes de las candidaturas que concurren en la
circunscripcién; es por lo mismo por lo que hay que entender
que el articulo 110, al enunciar la legitimacién de los candida-
tos y de los representantes de las candidaturas, pretende otor-
gar legitimaciéon directa a unos y otros (50), con lo que la legi-
timacion de los representantes no puede considerarse como
indirecta por via de representacion, sino como una auténtica
legitimacion directa. ‘

(48) AJEC de 19 de mayo de 1986.

(49) A tenor del articulo 32.4 del DLNE, el representante de la candidatu-
ra «sera el encargado de todas las gestiones de la respectiva candidatura cer-
ca de la Junta, asi como el llamado a recibir las notificaciones que ésta haya
de practicar». A juicio de JESUS GONZALEZ PEREZ (en «El recurso contencioso-
electoral», en Revista Espaviola de Derecho Administrativo, num 12, enero-
marzo 1977, pag. 5 y sigs,; en concreto, pag. 17), esta norma, que trataba de
simplificar los tramites del procedimiento electoral, limitaba su aplicacién a
la estricta tramitacién de éste, no extendiéndose al ambito procesal.

(50) En el mismo sentido, RAMON ENTRENA CUESTA: «Comentario al articu-
lo 110 de la LOREG», op. cit., pag. 991.
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Por lo demas, una cierta jurisprudencia ha entendido que
de la conjuncién de los articulos 43.3 y 110, b) de la LOREG se
infiere que los representantes de las candidaturas no sélo tie-
nen en estos procesos la legitimacién directa que les otorga el
articulo 110, sino ademas la capacidad de comparecer sin la
asistencia letrada (51).

C) Finalmente, el ultimo de los apartados del precepto que
nos ocupa reconoce la legitimacién activa y pasiva de «los par-
tidos politicos, asociaciones, federaciones y coaliciones que
hayan presentado candidaturas en la circunscripcién».

La primera cuestion que llama la atencién es la poco afor-
tunada referencia legal a las asociaciones, que no se entiende
sino como un mero reflejo del articulo 73.3, ¢) del DLNE, que
legitimaba a las asociaciones (pero no a los partidos) que hu-
bieren presentado candidaturas, lo que encontraba su explica-
cion en el hecho de que el término «partidos politicos» aun
suscitaba en marzo de 1977, fecha del DLNE, evidentes suspi-
cacias y rechazos mas o menos larvados, lo que conduciria al
legislador (en este caso al Gobierno, pues se trataba de un De-
creto-Ley) a su sustitucion por el de «asociaciones».

Ahora bien, en nuestro actual ordenamiento juridico tal pre-
vision carece de todo sentido, no ya politico, sino mas aun juri-
dico. Basta con atender al articulo 44.1 de la LOREG para cons-
tatar la incongruencia que con él presenta el texto del articulo
110, ¢), pues las asociaciones no pueden presentar candidatos o
listas de candidatas. Podria pensarse que el término «asocia-
cién» alude a asociaciones politicas inscritas en el Registro de
Partidos existente en el Ministerio del Interior, pero ello, a la
vez que una redundancia, entranaria un notable error juridico,
puesto que tales asociaciones politicas no son sino partidos po-
liticos, mientras que, en puro rigor juridico, por «asociacién»

(51) Sentencia de la Audiencia de Santa Cruz de Tenerife (Sala de lo
Contencioso Administrativo) de 27 de julio de 1986. Puede verse en Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa, 1986, marginal 7810.
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hay que entender aquellas asociaciones constituidas al amparo
del ejercicio del derecho reconocido en el articulo 22 de nues-
tra Norma suprema y de conformidad con lo previsto por la
Ley 191/1964, de 24 de diciembre, de Asociaciones, en cuanto
no haya sido derogada por la Constitucién.

Otro aspecto, en este caso novedoso respecto del DLNE, y
tampoco en exceso afortunado, a nuestro modo de ver, es la
legitimacién que el articulo 110, ¢) otorga a las coaliciones que
hayan presentado candidaturas en la circunscripcion. Desde
luego, a diferencia de lo que deciamos respecto de las asocia-
ciones, las coaliciones que se constituyan conforme a lo pre-
visto por el articulo 44.2 de la LOREG si que pueden presen-
tar candidatos o listas de candidatos (art. 44.1, b) de la LO-
REG). A tal efecto, el articulo 44.2 requiere que los partidos vy,
en su caso, federaciones, establezcan un pacto de coalicién
para concurrir conjuntamente a una eleccién, debiendo comu-
nicarlo a la Junta Electoral competente, en los diez dias si-
guientes a la convocatoria. Es decir, estamos ante un nuevo
pacto de coalicién, que puede ser puramente coyuntural y
que, en cualquier caso, se nos presenta como una mera union
de hecho (52), sin que pueda reconocerse en la coalicién la
existencia de una nueva entidad juridica independiente. Mas
aun, asi lo establece taxativamente el articulo 5.0.3 de la Ley
21/1976, de 14 de junio, sobre el derecho de asociacién politi-
ca (53), precepto que no ha sido derogado por la Ley 54/1978,
de 4 de diciembre, de Partidos Politicos, cuya disposicién final
segunda tan solo deroga parcialmente la citada Ley 21/1976,
dejando vigente en su totalidad el texto del articulo 5.0, entre
otros preceptos. Por todo lo dicho, es claro que las coaliciones

(52) En igual sentido, FRANCISCO J. BASTIDA FREUEDO: «Ley Electoral y ga-
rantias judiciales», op. cit., pag. 36.

(53) A tenor del articulo 5.2.3 de la Ley 21/1976: «Las asociaciones y fe-
deraciones podran establecer coaliciones con fines determinados, sin que ello
suponga la creacién de una nueva entidad juridica independiente.» Como es
obvio, este precepto se refiere a las asociaciones politicas, esto es, a lo que
con terminologia postconstitucional denominariamos partidos politicos.
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han de actuar no «per se», sino a través de sus integrantes,
con lo que carece de sentido el otorgamiento por la Ley de le-
gitimacién a las coaliciones.

En cuanto a la legitimacién de los partidos politicos que
hayan presentado candidaturas en la circunscripcion, podria
esgrimirse acerca de la innecesariedad de esta legitimacidn,
que esas fuerzas politicas ya estan en cierto modo representa-
das por los representantes de las candidaturas. Ello no obs-
tante, en cuanto instrumento fundamental para la participa-
cién politica, hay que entender que a los partidos asiste un in-
terés legitimo suficiente a que se respeten las condiciones ade-
cuadas para el ejercicio del derecho de sufragio, lo que justifi-
ca mas que razonablemente que el legislador haya querido re-
conocerles una legitimacién directa para recurrir en esta via
contencioso-electoral.

ITI. El articulo 111 de la LOREG mantiene la direccién ini-
ciada por el articulo 73.4 del DLNE, al reproducir tal precepto
en su literalidad. De conformidad con el mismo, la representa-
cién publica y la defensa de la legalidad en el recurso conten-
cioso-electoral corresponde al Ministerio Fiscal. Ello es perfec-
tamente coherente con el postulado constitucional del articulo
124.1, que atribuye al Ministerio Fiscal la mision de promover
la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los dere-
chos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley,
pero, ademas, es perfectamente comprensible esta intervencion
del Ministerio Fiscal, frente a la tradicional de la Abogacia del
Estado en el proceso administrativo, por cuanto no puede con
propiedad sostenerse que exista una entidad administrativa con
interés en mantener el acto; el interés prioritario, el unico real-
mente perseguible, ha de ser el de que a través de la votacion
en particular y del proceso electoral en general, se refleje la au-
téntica voluntad del cuerpo electoral, su opcién politica priori-
taria. Ello no sélo explica sino que, atiin mas, hace de todo pun-
to conveniente la intervenciéon del Ministerio Fiscal.
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5. LA DOBLE INSTANCIA EN EL SENO
DE LA ADMINISTRACION ELECTORAL

Una de las innovaciones introducidas por la Ley Organica
8/1991 en el régimen de las garantias juridicas electorales es la
introducciéon de una doble instancia en el seno de la Adminis-
tracion Electoral, a cuyo efecto ha sido modificado en profun-
didad el articulo 108 de la LOREG. La reforma, a todas luces
positiva, supone un incremento de las potestades de la Admi-
nistraciéon Electoral y singularmente de su cuspide, la Junta
Electoral Central.

En su redaccién originaria, el articulo 108, en sus aparta-
dos primero y segundo, se limitaba a prever que, concluido el
escrutinio, los representantes y apoderados de las candidatu-
ras dispondrian de un plazo de dos dias para presentar las re-
clamaciones y protestas que consideraran pertinentes. La Jun-
ta Electoral de que se tratara en cada caso habia de resolver
sobre las mismas en el plazo de dos dias, efectuando la procla-
macion de electos no mas tarde del dia décimocuarto poste-
rior a las elecciones. Ya aludimos con cierto detenimiento a la
trascendencia de estas reclamaciones desde la perspectiva de
la doctrina de los actos propios y con vistas a la ulterior inter-
posiciéon del contencioso-electoral, por lo que no insistiremos
en ello.

Tras la reforma de la LOREG llevada a cabo en 1991, los re-
presentantes y apoderados de las candidaturas ven reducido
(por el art. 108.2) el plazo de que disponen para presentar las
reclamaciones y protestas al de un solo dia. A su vez, se delimi-
ta con precisién el objeto sobre el que pueden versar dichas re-
clamaciones: «solo podran referirse a incidencias recogidas en
las actas de sesién de las Mesas electorales o en el acta de la
sesion de escrutinio de la Junta Electoral» (art. 1082 de la
LOREG). Es importante recordar, a estos efectos, que el articu-
lo 99.1 de la LOREG ya exige que se consignen sumariamente
en el acta de la sesiéon de cada Mesa electoral las reclamaciones
y protestas formuladas, en su caso, por los representantes de
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las listas, miembros de las candidaturas, sus apoderados e in-
terventores y por los electores sobre la votacién y el escrutinio.
A su vez, el articulo 108.1 de la misma Ley también prevé que
en el acta de escrutinio de la circunscripcion correspondiente
se hayan de hacer constar todas las incidencias acaecidas du-
rante el escrutinio. De esta forma, es evidente que las reclama-
ciones y protestas a que alude el articulo 108.2 han de estar ya
previamente formalizadas bien en las actas de sesion de las Me-
sas, bien en las actas de la sesiéon de escrutinio de la Junta a
que corresponda.

La Junta Electoral correspondiente viene obligada a resol-
ver por escrito sobre las reclamaciones y protestas presenta-
das en el brevisimo plazo de un dia, comunicandolo inmedia-
tamente a los representantes y apoderados de las candidatuas
(art. 108.3). ‘

La referida resolucién puede a su vez ser recurrida por los
representantes y apoderados generales de las candidaturas ante
la propia Junta Electoral, también en el sumario plazo de un
dia. Al dia siguiente de haberse interpuesto un recurso, la Junta
Electoral cuyo acuerdo haya sido impugnado remitira el expe-
diente, con su informe, a la Junta Electoral Central. Como pue-
de apreciarse, es indiferente el nivel de la Junta que resuelve
en primer término: Junta Electoral Provincial, para la realiza-
cién de todas las operaciones de escrutinio general en las elec-
ciones al Congreso de los Diputados y al Senado; Juntas Electo-
rales de Zona, en las elecciones municipales, y, en principio,
Juntas Provinciales en las elecciones autonomicas. A su vez,
para las elecciones al Parlamento Europeo, el escrutinio gene-
ral corre asimismo de cuenta de las Juntas Electorales Provin-
ciales. Pues bien, en cualquiera de los casos anteriores es com-
petente para conocer del recurso administrativo la Junta Elec-
toral Central.

La resolucion de la Junta Electoral que realizé el escrutinio
general por la que se ordena la remisiéon del expediente a la
Junta Electoral Central ha de ser notificada, inmediatamente
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después de su cumplimiento, a los representantes de las candi-
daturas concurrentes en la circunscripcion, emplazandoles para
que puedan comparecer ante el 6rgano que se sitda en la ctspi-
de de la Administracién Electoral dentro del dia siguiente.

La Junta Electoral Central, previa audiencia de las partes
por plazo no superior a dos dias, resolvera el recurso dentro
del dia siguiente, dando traslado de dicha resolucién a las Jun-
tas Electorales competentes para que efectiien la proclamacién
de electos.

En su doctrina (54), la Junta Electoral Central acordé que
contra las resoluciones de ella misma en los recursos contem-
plados en el articulo 108 de la LOREG no cabia el recurso de
reposiciéon previo al contencioso a que se referia el articulo 126
de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, ya.deroga-
da por la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo comdun.
Hoy puede considerarse doctrina reiterada de la Junta Electo-
ral Central que para la presentacién del recurso contencioso-
electoral no se requiere la interposicién del recurso administra-
tivo previo ante las Juntas Electorales.

Por lo demas, la Junta ha interpretado estrictamente la
previsién del articulo 108.2, en relacién con las reclamaciones
y protestas que estan en la base del primer recurso ante la
Junta Electoral competente para realizar el escrutinio general,
y que razonablemente han de fundamentar a su vez el ulterior
recurso ante la Junta Electoral Central. Y asi, la Junta Electo-
ral Central ha entendido (55) inadmisible un recurso de alzada
(en la terminologia de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo) contra el acuerdo de una Junta Electoral Provincial por el
que —en virtud de comunicacién de la Mesa de la Asamblea
Regional por el que se toma conocimiento de una renuncia,
calificada de irrevocable, por un diputado regional a su condi-
cién de tal- la citada Junta Provincial acordaba expedir cre-

(54) AJEC de 8 de junio de 1991.
(55) AJEC de 1 de julio de 1991.
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dencial de candidato al siguiente de la lista. En cuanto que el
acto recurrido implicaba proclamacién de electo del candida-
to siguiente al dimitido en la correspondiente lista, contra tal
acuerdo s6lo cabia, al amparo del articulo 109 de la LOREG,
recurso contencioso-electoral.

6. PROCEDIMIENTO

I. La primera de las cuestiones a abordar dentro del anali-
sis del procedimiento a seguir en la tramitacion y resolucién
del recurso contencioso-electoral es la del plazo de su presen-
tacién. A tenor del articulo 112.1 de la LOREG, este recurso se
interpone ante la Junta Electoral correspondiente dentro de
los tres dias siguientes al acto de proclamacion de electos,
plazo que, como con caracter general establece el articulo 119
de la LOREG, debe entenderse referido a dias naturales, sien-
do improrrogable. En tal sentido, la Junta Electoral Central ha
entendido (56) que, transcurrido el plazo previsto por la
LOREG para la interposiciéon del recurso contencioso-electoral
contra la proclamacion de electos, no cabe ninguna otra ac-
cién para la alteracion de la referida proclamacion.

No obstante la improrrogabilidad del plazo de admisién del
recurso, cabe recordar que en algin caso se ha admitido a
tramite un recurso contencioso-electoral pese al agotamiento
del plazo previsto al efecto.

El supuesto de hecho vino dado por la sustitucién de dos
diputados en el Congreso, fruto de una doble vacante cubierta
por los dos siguientes candidatos de la lista, y la ulterior anula-
cion de una de esas dos sustituciones: la de quien se hallaba en
un puesto anterior en la lista, quien presenté recurso contra la
proclamacién como electo del otro candidato, situado con pos-
terioridad en la citada lista.

(56) AJEC de 19 de febrero de 1988.
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La Audiencia Territorial de Madrid estimé (57) que se ha-
bia producido un «hecho nuevo» (la resolucién judicial de
anulaciéon de una de las sustituciones llevadas a cabo por la
Junta Electoral Provincial) «que no pudo ser tenido en cuenta
por la Junta Electoral» por ser posterior, y que implicaba la
anulacién de todos los actos simultaneos o posteriores que se
derivaran de la peticién principal. En consecuencia, la Audien-
cia entenderia procedente la revisiéon en la via contencioso-
electoral pese al transcurso de los plazos, en aras del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, y para el manteni-
miento del principio absoluto del orden de colocacién en las
listas de los candidatos, para los casos de sustituciones legal-
mente establecidas, interpretacién que nos parece perfecta-
mente admisible y aun loable, por cuanto, soslayando un rigi-
do purismo formalista, se orienta por un cuadro valorativo
que, en ultimo término, trata de buscar la interpretacion del
ordenamiento mas favorable a la plena efectividad de los de-
rechos del articulo 23 de la Constitucién.

Digamos finalmente que el dies a quo es el dia que corres-
ponde a la proclamacion de electos, lo que entrafia que el pla-
zo de tres dias comience a contabilizarse a partir del dia inme-
diatamente siguiente a aquel en que hubiese tenido lugar la
proclamacioén, acto de naturaleza publica.

II. El recurso se interpone «ante la Junta Electoral corres-
pondiente», a efectos de cuya concrecion se impone atender al
objeto de la impugnacion:

a) Si lo impugnado es el acto de proclamacion de electos, el
recurso debera interponerse ante la Junta que realizo el escru-
tinio general, pues sera ella misma la que procedera a verificar
la proclamacion. En las elecciones al Congreso y Senado, recor-
démoslo de nuevo, esas Juntas seran las Provinciales (art. 173
de la LOREG); en las elecciones municipales, dichas Juntas se-

(57) Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid (Sala de lo Conten-
cioso Administrativo) de 17 de marzo de 1986.
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ran las de Zona (art. 191.1 de la LOREG), y otro tanto cabe de-
cir de las elecciones a diputados provinciales, en las que tam-
bién son las Juntas de Zona las que proceden a proclamar a los
diputados electos (art. 206.2 de la LOREG), como asimismo de
las elecciones de los miembros de los Cabildos Insulares Cana-
rios (art. 201.6 de la LOREG). También en las elecciones al Par-
lamento Europeo las Juntas Electorales competentes son las
Provinciales. Y si se tratase de elecciones autonémicas, la Junta
competente sera igualmente la Provincial, salvo que la legisla-
cién autonomica establezca otra determinacion.

b) Si la impugnacién tiene por objeto el acto de proclama-
cion de Presidente de una Corporacién Local, la Junta Electo-
ral correspondiente serd la de Zona, por cuanto el articulo
187.1 de la LOREG atribuye a estas Juntas una competencia ge-
neral en relaciéon a todas las operaciones referidas a la presen-
tacién y-proclamacién de candidatos.

c) Si la impugnacion se produjese en el supuesto contem-
plado por el articulo 15.2 de la LOREG, esto es, transcurridos
cien dias desde las elecciones, momento en el que concluye el
mandato de las Juntas Electorales Provinciales y de Zona, el
escrito de interposicién del recurso deberd presentarse ante la
Junta Electoral Central, 6érgano permanente de la Administra-
cion Electoral.

III. El recurso se formaliza mediante escrito en el que se
han de consignar (art. 112.1 de la LOREG) los hechos, los fun-
damentos de Derecho y la peticion que se deduzca. Estamos,
pues, ante lo que la doctrina procesal denomina una demanda
compleja por cuanto incluye necesariamente la pretension que
se deduzca de los hechos y de los fundamentos juridicos.

En relacion con el escrito de formalizacion del recurso la
cuestion de mayor interés que aqui se plantea es la de si el peti-
tum de la demanda debe ajustarse de modo milimétrico a uno
de los posibles fallos anulatorios contemplados por el articulo
113.2 de la propia Ley, esto es: nulidad del acuerdo de procla-
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macién de uno o varios electos o nulidad de la eleccion cele-
brada en aquella o aquellas Mesas que resulten afectadas por
irregularidades invalidantes y necesidad de efectuar nueva con-
vocatoria en las mismas, o de proceder a una nueva eleccion
cuando se trate del Presidente de una Corporacién Local.

Una interpretacion estrictamente formalista conduce a en-
tender (58) que cualquier pretensién actora distinta de las pre-
vistas por los apartados c) y d) del articulo 113.2 de la LOREG,
debe provocar la inadmisibilidad del recurso conforme al ar-
ticulo 113.2, a) en relacién con el articulo 82, g) de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, de aplicacion supleto-
ria (art. 116.2 de la LOREG), precepto aquél que contempla la
inadmisibilidad del recurso en el supuesto de incumplimiento
de los requisitos de forma en el momento de formalizacion de
la demanda. ’

Una cierta jurisprudencia se ha manifestado igualmente en
esa direccion con inequivoca rotundidad. En tal sentido, la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia (59) consideraria inadmisible el recurso con-
tencioso-electoral interpuesto contra el acuerdo adoptado el 11
de noviembre de 1989 por la Junta Electoral Provincial de Bar-
celona, de proclamacion de candidatos electos al Congreso de
los Diputados, «porque el pedimento que se formula en el mis-
mo daria lugar a un fallo no previsto en el articulo 113.2 de la
LOREG> (60).

(58) RamON ENTRENA CUESTA: «Comentario al articulo 112 de la LOREG»,
en Luis M.2 Cazorla Prieto, «Comentarios...», op. cit., pag. 998.

(59) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 4 de di-
ciembre de 1989, FJ 3.0, Puede verse en Actualidad Administrativa (Tribunales
Superiores de Justicia), nim. 4, abril de 1990, marginal 73, pag. 214 v sigs.

(60) Este razonamiento se justifica porque en virtud de la remisién que
hace el articulo 116.2 de la LOREG a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, «cabe reputar inadmisible dicho recurso, en mérito de lo es-
tablecido en el articulo 82, ¢) (que prevé la declaracion por la Sentencia de
la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo en el caso de que
tuviere por objeto actos no susceptibles de impugnacién), en relacién con
el 37 y concordantes de la Ley Jurisdiccional, pues la peticiéon de que se de-
claren validas determinadas papeletas, modificando en ese sentido la pro-
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Bien es verdad que otra jurisprudencia se ha manifestado
con mayor flexibilidad, apartandose de una interpretacion tan
purista desde el punto de vista formal y, por ello mismo, tan
excesivamente mecanicista. Asi, la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla y Leén de 30 de noviembre de 1989,
estim6 un recurso que solicitaba tan sélo la declaraciéon de vali-
dez de cierto numero de votos, entendiendo que tal peticiéon
encontraba acogida en el articulo 113.2 de la LOREG.

En definitiva, aunque el objeto del recurso contencioso-elec-
toral, y por lo mismo las pretensiones del recurrente, deriven
de los posibles pronunciamientos del fallo, siendo éstos los
enumerados por el articulo 113.2, y por lo que a la parte actora
se refiere parece logico precisar que por los apartados c¢) y d)
de aquel precepto, es lo cierto que en el petitum de la demanda
pueden tener acogida, a nuestro juicio, pretensiones que aun
no coincidiendo en su estricta literalidad con los pronuncia-
mientos posibles del fallo que la Ley establece, puedan propi-
ciar, sin embargo, aun cuando sea de modo subsidiario, uno de
aquellos pronunciamientos, aunque para ello deba mediar la
oportuna interpretacion judicial.

Conviene significar finalmente que el recurso ha de preci-
sar los motivos de la impugnacion. A este respecto, la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1982 (61) rechazé
por improcedente el escrito de interposicién de un recurso
contencioso-electoral en el que no se precisaban los datos im-
pugnados o no se probaba el contenido, lo que hacia subsistir

clamacion efectuada en el acto recurrido, no incide propiamente en lo que
ha de ser necesariamente objeto del recurso contencioso-electoral (deriva-
do de los dnicos pronunciamientos posibles del fallo), sino en actuaciones
precedentes, de lo que ha de concluirse que, o bien no existe acto porque
ninguna peticién se deduce en relacién al mismo, de las dnicas posibilita-
das en el citado articulo 113.2; o que se trata de actos de tramite que, si
bien pueden tener trascendencia en relacién con la resolucion final de la
Junta, en si mismos no son susceptibles de recurso, desvinculados de dicha
resolucién final, que, como queda repetido, no es objeto de peticién alguna
por el recurrente mencionado».
(61) STS de 22 de diciembre de 1982. Aranzadi (1982), marginal 7639.
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la presuncién «iuris tantum» de la legalidad del acto de la Ad-
ministracién Electoral.

En la misma direccién, una Sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Valencia (62) ha recordado la existencia de una doctri-
na jurisprudencial consolidada, de acuerdo con la cual, es nece-
sario «concretar las Mesas impugnadas como requisito impres-
cindible para pronunciarse acerca de la existencia o no de irre-
gularidades, y calibrar en qué medida las mismas pueden in-
fluir en el resultado final de las elecciones».

IV. La LOREG nada establece en torno a la forma de perso-
nacion y postulacion de las personas legitimadas para la inter-
posicion de este recurso o para oponerse al mismo. Sigue de
esta forma la Ley los pasos del DLNE, planteando al efecto una
problematica interpretativa sobre la que ha habido pronuncia-
mientos bien diferentes.

Un amplio sector de la doctrina (63) entiende que el silencio
de la LOREG en este punto se ha de resolver en funcién de lo
previsto en el articulo 116.2, que, como ya hemos significado en
varias ocasiones, declara supletoria la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, cuyo articulo 33, dado que no es
aplicable la excepcién relativa a la actuacion por si de los fun-
cionarios publicos en el procedimiento especial de personal,
obliga a valerse de Abogado en todo caso, siendo optativa la re-
presentacién por medio de Procurador, en el bien entendido
de que cuando se confiere la representaciéon a un Procurador,
no se evita en modo alguno la necesidad de direccion letrada,
mientras que si se prescinde de Procurador, el Abogado habra
de contar con un especifico poder al efecto.

(62) Sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de 28 de julio de
1986.

(63) Valga por todos la opinién de RAMON ENTRENA CUESTA: «Comentario
al articulo 112 de la LOREG», op. cit.,, pag. 998.
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Otro sector doctrinal (64) ha constatado, a partir de la pro-
pia experiencia profesional, la practica habitual de ciertos Tri-
bunales de exigir los requisitos de representacion y defensa
previstos por el articulo 33 de la tantas veces citada Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa (en adelante LICA).

La jurisprudencia se ha manifestado por su parte de modo
verdaderamente contradictorio al respecto. Asi, un conjunto de
resoluciones judiciales (65) ha considerado inexigible el requisi-
to de Abogado vy, en su caso, Procurador, al entender que el he-
cho de que el recurso se interponga ante la Junta Electoral que
corresponda exime de la exigencia del articulo 33 de la LICA,
pues la prevision de este precepto solo entra en juego cuando
el recurso se plantee directamente ante los Tribunales, todo
ello ademas ya de que la misma normacion electoral no esta-
blece ninguin otro requisito formal.

Otra cierta jurisprudencia ha estimado por el contrario que
en el recurso contencioso-electoral es plenamente aplicable el
articulo 33 de la LICA. Asi, el Tribunal Supremo, en su Senten-
cia de 27 de febrero de 1987 (66), aun cuando aplicando el
DLNE, consideraria que la supletoriedad de las normas conte-
nidas en el LJCA, unida al silencio del DLNE respecto de la
cuestiéon que nos ocupa, conducian a la aplicacién del articulo
33.1 LICA en los recursos contencioso-electorales.

Esta jurisprudencia parece haberse consolidado, bien que
con determinados matices, tras la entrada en vigor de la
LOREG. En un Auto del Tribunal Supremo de 26 de abril de
1988 (67), refiriéndose al beneficio de justicia gratuita previsto

(64) JAIME ROUANET y JoSE M.2 ALVAREZ-CIENFUEGOS: El recurso contencio-
so-electoral, CEURA, Madrid, 1983, pag. 92.

(65) STS de 21 de junio de 1977. Aranzadi (1977), marginal 3345. Senten-
cia de la Audiencia Territorial de Barcelona de 27 de mayo de 1977. Senten-
cia de la Audiencia Territorial de Madrid de 30 de mayo de 1977.

(66) STS de 27 de febrero de 1987. Aranzadi (1987), marginal 627.

(67) ATS de 26 de abril de 1988 (Sala Cuarta). Aranzadi (1988), marginal
3234,
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por el articulo 117 de la LOREG, se afirma que: «el beneficio
de justicia gratuita, bien se disfrute del mismo por el ministe-
ro de la Ley, como es el caso que nos ocupa, bien se haya ob-
tenido a través del incidente antes aludido (incidente de de-
claracién de pobreza del art. 132 de la LJCA), no puede entra-
flar exencién para la persona que lo disfruta de la obligacion
de valerse de Letrado en aquellos procesos en que la interven-
cion del mismo sea preceptiva, pues el tnico derecho que, al
objeto que nos ocupa, le otorga tal beneficio es el de ser asisti-
do por Abogado del turno de oficio».

Aplicando la doctrina que exige la plena vigencia del ar-
ticulo 33.1 de la LJCA en este tipo de recursos, una Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de 28 de no-
viembre de 1989, declaré la inadmisibilidad del recurso por
haber sido interpuesto directamente sin valerse de Abogado y
Procurador o de Letrado con representacién, apreciacién que
suponia ademads cambiar el criterio de la Sala, con base
—segun se afirmaba en la Sentencia— en la doctrina fijada por
el Tribunal Supremo.

Mas recientemente, el Tribunal Superior de Justicia de Ga-
licia (68), partiendo de la plena aceptacion de la doctrina
inmediatamente antes expuesta, ha precisado, sin embargo,
que no se puede hablar de un defecto de postulacién cuando
la parte recurrente comparece en juicio por medio de Procu-
rador legalmente habilitado para funcionar en el Tribunal que
conoce de los autos, aun cuando dicho Procurador no sea
ejerciente en la demarcacion territorial correspondiente a la
Junta Electoral ante la que se presenté el recurso.

V. Presentado el recurso, el tramite procesal inmediato es
el de la remisiéon por el Presidente de la Junta a la Sala de lo

(68) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Contencioso Administrativo) de 15 de enero de 1990, FJ 2.0,
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Contencioso-Administrativo del Tribunal competente en cada
caso, 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.
Este tramite ha de tener lugar de modo necesario el dia si-
guiente a la presentaciéon del recurso (69). Quiere ello decir
que estamos ante un acto debido, pues al Presidente de la
Junta le esta absolutamente vedado acordar la inadmisién del
recurso, al margen ya de los vicios procesales que pudiera
tener el mismo. Una interpretacién sistematica de la Ley nos
reafirma en tal conclusién por cuanto el articulo 113.2, a)
contempla entre los posibles fallos del Tribunal competente a
pronunciar por la Sentencia el de inadmisibilidad del recurso,
con lo que parece evidente que el legislador ha querido reser-
var al 6rgano jurisdiccional tal decisién.

Una vez cumplida la resoluciéon del Presidente de la Junta
por la que se ordena la remisiéon a la Sala del expediente elec-
toral y demas documentos a que se refiere el articulo 112.3 de
la LOREG, aquél debe proceder a notificar la resoluciéon a los
representantes de las candidaturas concurrentes en la circuns-
cripcién, emplazandoles para que puedan comparecer ante la
Sala dentro de los dos dias siguientes (art. 112.3). Esa notifica-
cion debe remitirse al domicilio del representante de cada can-
didatura, tal y como determina el articulo 43.3 de la LOREG,
pudiendo practicarse, en términos del articulo 271 de la Ley
Organica del Poder Judicial, por medio del correo, del telégrafo
o de cualquier medio técnico que permita la constancia de su

(69) Esta exigencia nos revela un problema practico de dificil solucién
en relacion con aquellos recursos contencioso-electorales cuyo objeto sea la
eleccion y proclamacién de los Presidentes de las Corporaciones Locales, por
cuanto parece dificil que la Junta Electoral pueda remitir en el plazo de un
dia el expediente de un acto en el que no ha tenido participacion alguna vy,
ademsés, un informe sobre el mismo. La previsién de la Ley en este punto
(art. 112.3 de la LOREG) nos revela que el legislador est4 pensando mas en el
recurso contra los acuerdos de las Juntas sobre proclamacién de electos que
en el que tiene por objeto la eleccién y proclamacién de los Presidentes de
las Corporaciones Locales.
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practica y de las circunstancias esenciales de la misma. Como
es casi innecesario sefalar, el recurrente ha de ser asimismo
notificado por cuanto sobre él, mas que sobre ninguna otra
parte, pesa la carga de la comparecencia ante la Sala.

Finalizado el término para la comparecencia de los intere-
sados, la Sala, al dia siguiente, dara traslado del escrito de inter-
posicién y de los documentos que lo acomparen al Ministerio
Fiscal y a las partes que se hubieran personado en el proceso,
poniéndoles de manifiesto el expediente electoral y el informe
de la Junta Electoral, para que en el plazo comun e improrro-
gable de cuatro dias puedan formular las alegaciones que esti-
men convenientes, alegaciones a las que podran acompariar
los documentos que a su juicio puedan servir para apoyar o
desvirtuar los fundamentos de la impugnacion. La Ley (art.
1124, in fine) contempla asimismo la posibilidad de que se
pueda solicitar el recibimiento a prueba y proponer aquéllas
que se consideren oportunas. Ello significa que las pruebas
que deseen realizarse han de ser propuestas en los escritos de
alegaciones.

Transcurrido el periodo de alegaciones, la Sala, dentro del
dia siguiente, podra acordar de oficio o a instancia de parte el
recibimiento a prueba y la practica de las que declare perti-
nentes. Es claro, pues, que es la Sala la que, mediante el opor-
tuno auto, se ha de pronunciar sobre las pruebas ya propues-
tas en los escritos de alegaciones; a este respecto, la Sala dis-
pone de un relativo margen de discrecionalidad, si bien no
cabe olvidar que la denegacién del recibimiento a prueba o,
en su caso, de alguna prueba considerada trascendente, puede
entrafiar indefensién y, consecuentemente, violacién del ar-
ticulo 24 de la Constitucién. A este respecto, cabe recordar
que el Tribunal Constitucional, refiriéndose a una solicitud de
practica de una prueba pericial aritmética, significé que si se
denuncian errores materiales de suma, se deben subsanar una
vez advertidos o denunciados, llevando a cabo la comproba-
cién correspondiente, pues «el no hacerlo, comporta una de-
negacion de la tutela judicial efectiva». Consiguientemente, el
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rechazo injustificado de una prueba pericial aritmética solici-
tada como medio de comprobar la existencia de tales errores.
materiales, puede vulnerar efectivamente el derecho a utilizar
los medios pertinentes de prueba, causando indefension (70).

La fase probatoria ha de desarrollarse con arreglo a las nor-
mas establecidas para el proceso contencioso-administrativo
(en los arts. 74 y 75 de la LICA), si bien el plazo no podra exce-
der de cinco dias (art. 112.5 de la LOREG). Esta remision a la
Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa
ha sido considerada por la doctrina (71) como carente de senti-
do, por cuanto el unico efecto de la misma consiste, tal vez, en
la posibilidad, contemplada por el articulo 74.5 de la LICA, de
que el Tribunal delegue en uno de sus Magistrados o en un Juz-
gado de Primera Instancia e Instruccién la practica de todas o
algunas de las diligencias probatorias.

VI. Hemos “de abordar finalmente una ualtima cuestion de
indudable trascendencia en la tramitacién del proceso conten-
cioso-electoral. Al aludir en un momento precedente a la opera-
tividad del principio dispositivo, llegabamos a la conclusion de
que las partes codemandadas pueden deducir validamente peti-
ciones subsidiarias de anulacion no planteadas por la parte
actora, como también el Tribunal puede acceder a esta nueva
dimensién aan sin haber sido postulada por las partes. A partir
de aqui, conviene no obstante precisar de inmediato que, como
ha afirmado el Tribunal Constitucional (72), en via jurisdiccio-
nal de revision de proclamacion de electos no puede resolverse
nada que no haya sido debatido procesalmente entre deman-
dantes y demandados, pues la jurisdiccion no puede introducir
pretensiones nuevas en su Sentencia que hagan a ésta incon-
gruente con lo debatido, ya que en tal caso se producira inde-
fension.

(70) STC 93/1989, de 22 de mayo, FJ 4.°.

(71) RaMON ENTRENA CUESTA: «Comentario al articulo 112 de la LOREGn,
op. cit., pags. 1000-1001.

(72) STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 5.0,
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Ello no es sino la consecuencia obligada de la proyeccion al
proceso contencioso-electoral de la doctrina general sentada
por el intérprete supremo de la Constitucion respecto del ar-
ticulo 24 de nuestra «Lex superior», a tenor de la cual, «el
articulo 24, en la medida en que reconoce en sus parrafos pri-
mero y segundo los derechos a la tutela judicial efectiva, con
interdiccidon de la indefension y a un proceso con las garantias
debidas, impone a los 6rganos judiciales la obligacion de
promover el debate procesal en condiciones que respeten la
contradiccién e igualdad de la acusacién y defensa» (73). Esta
doctrina es plenamente aplicable al procedimiento contencioso-
electoral por cuanto ni la rapidez en su tramitacién ni la urgen-
cia en su resolucién pueden justificar omisiones de defensa
contrarias al articulo 24.1 de la CE, pues el criterio hermenéuti-
co del mayor valor de los derechos fundamentales no puede ce-
der ante consideraciones de otra indole (74).

Al aplicar esta doctrina al caso debatido ante el Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, y resuelto por éste mediante
Sentencia de 1 de diciembre de 1989, en la que el érgano juris-
diccional, ante las irregularidades surgidas con motivo de la ad-
judicacion del noveno y ultimo escano de la circunscripcion,
decidio declarar la nulidad de la eleccién en toda la circuns-
cripcidn electoral provincial, al amparo de la determinacién del
texto originario del articulo 113.2, d) de la LOREG, el Tribunal
Constitucional, ante la indefensién alegada por la representa-
cion procesal de los candidatos a los que se les habian adjudi-
cado los ocho primeros escanos, entendié que si la Sala creia
que su pronunciamiento debia afectar a los ocho adjudicatarios
de los primeros escafios, para evitar su indefensién, debid
interpretar la insuficiente prevision legal respecto a un plazo
de alegaciones completandola con exigencias derivadas de la
Constitucién, en concreto de su prohibicion de indefension, a

(73) Esta doctrina ha sido reiterada en numerosas ocasiones, entre ellas,
por ejemplo, en la STC 66/1989, de 17 de abril, FJ 12.

(74) STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ S.°. Asimismo, STC 26/1990, de 19
de febrero, FJ 11.
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cuyo efecto debié de haber habilitado un tramite de alegacio-
nes sobre la nueva dimensién introducida por los codemanda-
dos y considerada por la Sala merecedora de un pronuncia-
miento. Y otro tanto vino a sostener el Alto Tribunal al aplicar
la misma doctrina al caso debatido ante el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia y resuelto por éste mediante Sentencia de
2 de diciembre de 1989.

En definitiva, el articulo 24 de nuestra Norma suprema no
impide tanto que la Sala falle sobre algo que no se planteé
por la parte actora, ni tan siquiera por los codemandados,
sino que veda tan sélo que lo fallado no sea objeto de la debi-
da contradiccién, lo que entrana el reconocimiento de una
importantisima garantia que no se debe ver obstaculizada o
limitada por virtud de la peculiar naturaleza del procedimien-
to contencioso-electoral.

VIL. El articulo 116.1 de la LOREG otorga a los recursos
contencioso-electorales el caracter de urgentes, gozando asimis-
mo de preferencia absoluta en su sustanciacion y fallo ante las
Salas de lo contencioso-administrativo de los érganos jurisdic-
cionales en cada caso competentes. El articulo 73.8 del DLNE,
precedente inmediato del que ahora nos ocupa, iba incluso mas
alld que la norma actual, al determinar especificamente: «Al
mismo fin se consideraran habiles todos los dias, los plazos
seran absolutamente improrrogables y correran durante el pe-
riodo de vacaciones de verano, prorrogandose en éste, si hubie-
re lugar, la actuacion de las Salas (...), sin que a estos efectos
puedan intervenir las respectivas Salas de Vacaciones». En
todo caso, como ya hemos tenido oportunidad de senalar en al-
gun momento anterior, el articulo 119 de la LOREG reproduce
algunas de las previsiones del articulo 73.8 del DLNE al senalar
que «los plazos a los que se refiere esta Ley son improrrogables
y se entienden referidos, siempre, en dias naturales».

La urgencia y preferencia absoluta de que goza la tramita-
cién de este tipo de recursos es comun en el Derecho compara-
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do, bien que en el mismo, como se nos ha recordado (75), sea
mas bien la resultante del caracter abreviado y preclusivo de
los plazos que de una declaracién expresa en ese sentido.

Por lo demas, la trascendencia de los derechos fundamenta-
les en juego y la irrenunciable necesidad de conocer en el mas
breve plazo posible cual ha sido la auténtica expresién de la vo-
luntad soberana del pueblo, justifican mas que cumplidamente
una previsiéon como la del articulo 116.1 de la LOREG.

VIII. En ultimo término, recordaremos que el inciso inicial
del articulo 117 de la LOREG determina que «los recursos judi-
ciales previstos en esta Ley son gratuitos», determinacién que
ha sido interpretada por el Tribunal Supremo (76) en el sentido
de que «el articulo 117 de la LOREG concede ‘ope legis’, el be-
neficio de justicia gratuita, eximiendo de la tramitacién del inci-
dente previsto en el articulo 132 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en relacién con los
articulos 13 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

No obstante el principio de gratuidad, el inciso segundo del
mismo articulo 117 dispone que procedera la condena en cos-
tas a la parte o partes que hayan mantenido posiciones infun-
dadas, salvo que circunstancias excepcionales, valoradas en la
resolucién que se dicte, motiven su no imposicion.

7. LA SENTENCIA. SUS POSIBLES CONTENIDOS

I. El articulo 113 de la LOREG aborda basicamente el conte-
nido posible de los fallos que podra pronunciar la Sentencia
que pone fin al recurso contencioso-electoral, estableciendo al
respecto alguna determinaciéon cuya aplicacién, con ocasién de

(75) RAMON ENTRENA CUESTA: «Comentario al articulo 116 de la LOREG»,
en Luis M.2 Cazorla Prieto (dir.), «Comentarios...», op. cit.,, pag. 1013.
(76) ATS de 26 de abril de 1988. Aranzadi (1988), marginal 3234.
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las Sentencias dictadas con motivo de la interposicion de dife-
rentes recursos contencioso-electorales presentados tras las
elecciones generales de 29 de octubre de 1989 (77), daria pie a
una gran polémica tanto politica como doctrinal, que se repro-
duciria muy poco después a causa de las cuatro Sentencias del
Tribunal Constitucional mediante las que éste pondria fin a
otros tantos recursos de amparo (78), fallos éstos a cuyo través
el intérprete supremo de la Constitucién iba a llevar a cabo
una labor auténticamente normativa, sentando una interpreta-
cion del precepto que en realidad suponia una nueva redaccion
del mismo y que venia a entrafar el verdadero punto de parti-
da para la puesta en marcha de lo que habria de ser un inme-
diato procedimiento de reforma de la LOREG, que culminaria
en la Ley Organica 8/1991, y que tendria como uno de los
preceptos mas sensiblemente afectados el articulo 113.2 en su
apartado d).

II. La Sala competente, de conformidad con el articulo
113.1 de la LOREG, una vez concluido el periodo probatorio, si
es que hay lugar a él, debe, sin mas tramite, dictar Sentencia en
el plazo de cuatro dias. En defecto de recibimiento a prueba, el
plazo precitado debe contabilizarse desde el momento en que
concluye el periodo de alegaciones, si es que ninguna de las
partes solicit6 el recibimiento a prueba, o, caso de que se pidie-
ra tal recibimiento y la Sala no lo acordara, desde que se dicta-
ra el Auto denegatorio de aquél.

(77) Nos referimos a estas Sentencias: STSJ de Murcia de 1 de diciembre
de 1989 (puede verse en Revista General de Derecho, nams. 553-554, octubre-
noviembre 1990, pdg. 8487 y sigs.); STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso
Administrativo) con sede en Malaga, de 4 de diciembre de 1989; STSJ de Gali-
cia de 2 de diciembre de 1989 (puede verse en La Ley, 1990-1, pag. 508 y
sigs.), y a la STSJ de Castilla y Le6n (Sala de lo Contencioso Administrativo)
con sede en Burgos, de 2 de diciembre de 1989. A estas Sentencias habria
que afiadir una nueva STSJ de Castilla y Leon (Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo) con sede en Burgos, de 28 de febrero de 1990.

(78) SSTC 24/1990, de 15 de febrero; 25/1990, de 19 de febrero; 26/1990,
de 19 de febrero, y 27/1990, de 22 de febrero. A ellas bién podria afiadirse la
STC 131/1990, de 16 de julio.
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La Sentencia, como expresamente prevé el articulo 113.1,
debe dictarse «sin mas tramite», lo que légicamente entrana la
ausencia de vista publica. Asi lo interpretaria el Tribunal
Supremo por aplicacién tanto de la LJCA, en cuanto norma su-
pletoria, como de la especifica determinacion del articulo 113.1
a que acabamos de aludir.

III. En su redacciéon originaria, el articulo 113.2 de la
LOREG determinaba que la Sentencia habria de pronunc1ar
alguno de los fallos siguientes:

a) Inadmisibilidad del recurso.

b) Validez de la eleccién y de la proclamacion de electos,
con expresion, en su caso, de la lista mas votada.

¢) Nulidad del acuerdo de proclamacién de uno o varios
electos y proclamaciéon como tal de aquél o aquellos a
quienes corresponda.

d) Nulidad de la eleccién celebrada y necesidad de efectuar
nueva convocatoria en la circunscripcion correspondien-
te o de proceder a una nueva elecciéon cuando se trate
del Presidente de una Corporacién Local, en ambos
casos dentro del plazo de tres meses (79).

Digamos ya de entrada que el apartado d) ha sido sensible-
mente modificado por la Ley Organica 8/1991, de reforma de la
LOREG, tal y como tendremos oportunidad de ver en detalle
en un momento ulterior.

(79) El articulo 113 se completaba con un nuevo apartado tercero, supri-
mido por la Ley Organica 8/1991. A tenor de tal apartado:

«No procedera la nulidad cuando el vicio del procedimiento electoral no
sea determinante del resultado de la eleccién. La invalidez de la votacién en
una o varias Secciones tampoco comporta la nulidad de la eleccién cuando
no se altere el resultado final.»
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Un repaso de estos posibles contenidos y su comparacién
con el precepto equivalente del Decreto-Ley de Normas Electo-
rales (el art. 75.4 del DLNE) nos muestra que, en lo sustancial,
la redaccién de ambos preceptos es idéntica, a salvo la referen-
cia del apartado d) del articulo 113.2 de la LOREG a la necesi-
dad de proceder a una nueva eleccién cuando la nulidad afec-
tara a la eleccion del Presidente de una Corporacion Local,
excepcion perfectamente comprensible si se recuerda que el
DLNE no regulaba las elecciones locales, objeto, como ya he-
mos dicho, de la Ley 39/1978.

El texto del Proyecto de Ley se limitaba en este punto (con
la salvedad antedicha) a transcribir en su literalidad lo previs-
to por el articulo 75.4 del DLNE. Una enmienda (la num. 94)
del Grupo Parlamentario Socialista propondria la adicién al
apartado b) del inciso final del mismo: «con expresién, en su
caso, de la lista mas votada», enmienda que se motivaba como
mera adecuaciéon técnica. Por su lado, la Ponencia introduciria
una correccién asimismo meramente técnica en el aparta-
do c) (80), consistente en la sustituciéon de la expresién «aquel
a quien corresponda» por la de «aquél o aquellos a quienes
corresponda». De esta forma, en el texto del Informe de la Po-
nencia del Congreso de los Diputados quedaba ya este precep-
to (que en ese texto figuraba bajo la numeracién de art. 112)
redactado con la que habria de ser su redaccién definiti-
va (81). Quiere todo ello indicarnos que nos hallamos ante una
norma que no seria objeto de discusién a lo largo del «iter»
legislativo de la LOREG, y cuya aceptaciéon no suscitaria la
mas minima reserva, o, al menos, eso parece desprenderse del
debate parlamentario de la Ley.

(80) Puede verse en RAMON ENTRENA CUESTA (dir.), «<La Ley Organica del
Régimen Electoral General. Trabajos Parlamentarios», vol. I, Cortes Generales,
Madrid, 1986, pag. 378.

(81) En el Senado no se presentaria ninguna enmienda al texto del que
finalmente habria de ser articulo 113 de la Ley, respecto de la redaccién
dada al mismo por el Congreso.
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Hecha esta precisién, que creemos no conviene olvidar,
vamos a centrarnos en el andlisis particularizado de cada uno
de los posibles contenidos del fallo.

A)  Inadwmisibilidad del recurso

El primero de los posibles contenidos del fallo l6gicamente
es el de la inadmisibilidad del recurso, fallo que hay que consi-
derar procedente, sobre la base de la supletoriedad de la LICA,
cuando se dé alguno de los casos enumerados en el articulo 82,
esto es:

a) Que el recurso se hubiere interpuesto ante un Tribunal
que carezca de jurisdicciéon o de competencia para ello.

b) Que se interpusiera por persona incapacitada, no repre-
sentada debidamente o no legitimada.

¢) Que tuviere por objeto actos no susceptibles de impug-
nacioén.

d) Que recayere sobre cosa juzgada.

e) Que se hubiere presentado el escrito inicial del recurso
fuera del plazo establecido o en forma defectuosa. Y

f) Que al formalizar la demanda no se hubieren cumplido
los requisitos formales dispuestos por el articulo 69 de
la LICA (82).

De la enumeracion realizada por el articulo 82 hemos ex-
cluido el supuesto de no interposicién del recurso previo de

(82) De conformidad con el articulo 69.1 de la LICA, en los escritos de
demanda y de contestacion se consignaran con la debida separacién los he-
chos, los fundamentos de Derecho y las pretensiones que se deduzcan, en jus-
tificacién de las cuales podran alegarse cuantos motivos procedan...
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reposicion, que no s6lo no es preceptivo, sino ni tan siquiera
potestativo en este caso (83).

Conviene asimismo precisar, en coherencia con lo sostenido
en momentos precedentes, que la ausencia de las reclamacio-
nes y protestas que pueden presentar los representantes y apo-
derados de las candidaturas una vez concluido el escrutinio ge-
neral (art. 108.2 de la LOREG) no puede considerarse que en-
trafle un «aquietamiento o consentimiento» que excluya de
modo automatico, por aplicacién del articulo 82, ¢) de la LICA,
la posibilidad de impugnar en la via contencioso-electoral,
desencadenando, caso de interponerse no obstante este recur-
so, un fallo de inadmisién del mismo.

En esta misma direccién que acabamos de apuntar se pro-
nunciaria el Tribunal Supremo en su Sentencia de 5 de enero
de 1983 (84), en la que, frente a las alegaciones de inadmisibili-
dad del recurso por falta de protesta formal del recurrernte a
lo largo del proceso electoral, y mas especificamente, en el
momento del escrutinio general ante la Junta Electoral Pro-
vincial, efectuadas por la parte demandada, el Tribunal enten-
deria «que si bien en este singular proceso la sentencia puede
concluir con declaracién de inadmisibilidad (a tenor del
art. 75.4, a) del DLNE, norma vigente en el momento de dictar-
se esta Sentencia), las causas que pueden fundarla son las que
se acomoden, de las enunciadas en el articulo 82 de la Ley Ju-
risdiccional (esto es, de la LJCA), a la peculiar estructura y

(83) En su Acuerdo de 8 de junio de 1991, la Junta Electoral Central de-
cidié que contra las resoluciones de la propia Junta Central en los recursos
contemplados en el articulo 108 de la LOREG no cabe recurso de reposicion,
sin perjuicio del recurso contencioso-electoral procedente contra el acto de
proclamacién de electos efectuado por la Junta Electoral de Zona (el acuerdo
de la JEC era resolutorio de recurso electoral relativo a determinado Munici-
pio, que después motivaba un nuevo acuerdo de la JEC aclaratorio del ante-
rior) o contra el acuerdo de la misma Junta Electoral de Zona, declarando no
haber lugar a efectuar proclamacion de electos.

(84) STS (Sala Quinta), de 5 de enero de 1983. Aranzadi (1983), mar-
ginal 179.
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funcion de este proceso, sin que puedan erigirse en nuevos
motivos de inadmisibilidad las consecuencias juridicas que se
desprendan del mencionado Decreto-Ley regulador (el DLNE),
sin que éste, por otra parte, convierta en verdadera carga pro-
cesal las citadas reclamaciones o protestas, de tal modo que la
ausencia de éstas, siendo posible (...) no podra dar lugar a un
verdadero motivo de inadmisibilidad del recurso en el sentido
procesal del término». Esta doctrina creemos que sigue te-
niendo plena validez con la LOREG.

B) Validez de la eleccion

El segundo de los posibles contenidos del fallo es el de la
validez de la elecciéon y de la proclamacion de electos, con
expresion, en su caso, de la lista mas votada.

Este fallo, obviamente, supone, en principio, la desestima-
cion del recurso, pero conviene advertir que puede coexistir
este mismo fallo con una estimacién total del propio recurso,
lo que no es ni mucho menos una contradiccién. En efecto,
cabe pensar en que el recurso circunscriba su pretensién a la
declaraciéon de la lista mas votada. Una Sentencia que, aun
confirmando la proclamacién de electos, llegara a la conclu-
sion de que la lista mas votada habia sido la que se postulaba
en el recurso, entrafaria, al proclamar como lista mas votada
otra diferente de la inicialmente proclamada por la Junta
Electoral competente, precisamente la solicitada en la preten-
sién del actor, una estimacién total de dicha pretensién. Y ob-
viamente, no es baladi esta cuestiéon por cuanto, en el caso de
las elecciones municipales, hay que recordar que, de confor-
midad con el articulo 196, ¢) de la LOREG, si ninguno de los
candidatos a Alcalde obtuviere el voto de la mayoria absoluta
de los Concejales en la sesion constitutiva de la Corporacién,
sera proclamado Alcalde el Concejal que encabece la lista que
haya obtenido mayor niimero de votos populares en el corres-
pondiente Municipio.
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Un ejemplo de un fallo como el que acabamos de comentar
lo encontramos en la Sentencia de la Audiencia Territorial de
Madrid de 14 de julio de 1987, en la que se declara «la exis-
tencia de un mero error de hecho que no altera el proceso
electoral, el cual ha de reputarse plenamente valido, ni los
Concejales obtenidos por los distintos partidos politicos, pero
si afecta a la determinacién de la lista mas votada en el muni-
cipio, con la trascendencia de orden electoral que ello puede
tener en cuanto a la constituciéon de los diversos érganos del
Ayuntamiento»,

C) Nulidad del acuerdo de proclamacion

El tercero de los fallos posibles es el de nulidad del acuer-
do de proclamaciéon de uno o varios electos y proclamacién
como tal de aquel o aquellos a quienes corresponda. Este fallo
entrafa la validez de la elecciéon, pero no asi de la proclama-
cién de uno o varios de los candidatos electos, que es declara-
da nula, con la subsiguiente consecuencia de que el propio fa-
llo proceda a proclamar como tales o aquel o aquellos a quie-
nes corresponda.

Un fallo de esta naturaleza seria pronunciado por el Tribu-
nal Supremo en su Sentencia de 5 de enero de 1983 (85), en la
que estimaria un recurso contencioso-electoral promovido por
la Coalicion AP-PDP contra el acuerdo de la Junta Electoral
Provincial de Las Palmas, sobre proclamaciéon de candidato
electo para el Senado, solicitando la Coalicién recurrente que
en su lugar se proclamara al candidato de dicha Coalicién
como consecuencia de la subsanacién de supuestos errores
aritméticos padecidos en el acto del escrutinio.

El Tribunal, tras comprobar la existencia de un error mate-
rial en el recuento de votos, consistente en la computacién

(85) STS (Sala Quinta), de 5 de enero de 1983. Aranzadi (1983), mar-
ginal 179.
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por dos veces de un resultado parcial, y constatando que el
candidato de la Coalicién recurrente, efectuadas las operacio-
nes matematicas oportunas, superaba en nimero de votos al
inicialmente proclamado, estimé el recurso y declaré nulo el
acuerdo de proclamacién del candidato electo al Senado, pro-
cediendo a efectuar dicha proclamacion a favor del candidato
de la Coalicién AP-PDP.

Un nuevo fallo de esta naturaleza lo encontramos en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 1
de diciembre de 1989 (86). Parte el Tribunal de la considera-
cién de que, constatado que se produce un error con trascen-
dencia invalidante en el recuento o en la transcripcion de tal
recuento, de tal forma que mantenido el mismo se falsea la
voluntad popular, tanto prescindiendo del cémputo de un de-
terminado numero de votos legalmente emitidos, como atri-
buyendo a determinados candidatos votos no emitidos a su fa-
vor y privando de ellos a aquel a quien a cuyo favor se emitie-
ron, es posible que ello pueda ser remediado por aquellos or-
ganos que tienen la potestad de velar por la pureza del proce-
so electoral y por el mantenimiento del derecho fundamental
de sufragio pasivo (87).

Asumiendo la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo (sentada precisamente en la anteriormente referida Sen-
tencia de 5 de enero de 1983), el Tribunal Superior de Justicia
entiende que «la Sala en funciones jurisdiccionales sobre la
validez de la proclamacion, puede examinar el mencionado
error (un error de transcripcion de los votos) y la trascenden-
cia del mismo en orden a la proclamacién que debié efectuar-
se con arreglo al criterio de la mayoria de votos, para conse-
guir (...) que se mantenga la debida correlacién entre la volun-
tad del cuerpo electoral y la proclamacién de los candidatos, y

(86) STSJ de Andalucia, con sede en Granada, de 1 de diciembre de 1989.
Puede verse en Actualidad Administrativa (Tribunales Superiores de Justicia),
nam. 3, marzo de 1990, pag. 119 y sigs.

(87) STSJ de Andalucia de 1 de diciembre de 1989, FJ 5.0.
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por ello, corrigiéndose tal error, computar los votos a quien
ha resultado acreditado que los obtuvo» (88). A partir de aqui,
el Tribunal, tras rectificar el citado error material de trans-
cripcion producido al elaborarse el acta de proclamaciéon de
candidatos, entiende preciso adoptar, conforme al articulo
113.2, ¢) de la LOREG, la nulidad del acuerdo de proclamacion
del electo, proclamandose como tal a la recurrente, candidata
al Senado por el mismo Partido Popular en la circunscripcién
de Almeria.

D) Nulidad de la eleccion

I. El dltimo de los fallos posibles, a tenor de la redaccién
original de la LOREG, y antes por tanto de su reforma de 1991,
era el de la nulidad de la eleccién celebrada con la consiguien-
te necesidad de efectuar una nueva convocatoria en la circuns-
cripciéon correspondiente o de proceder a una nueva elecciéon
cuando se trate de la del Presidente de una Corporacion Local,
en ambos casos dentro del plazo de tres meses.

La «nulidad de la eleccién celebrada» a la que aludia, en
un primer momento, el articulo 113.2, d) de la LOREG, habia
de entenderse referida, por lo menos en una interpretacion li-
teral, que por lo demas dejaba escasos resquicios a la duda, a
la nulidad total de la eleccion en el conjunto de la circunscrip-
cion, pues no puede ignorarse que cuando el fallo se inclinase
por la nulidad de la eleccién, era preciso efectuar, en coheren-
cia con ello, una nueva convocatoria en la circunscripcion co-
rrespondiente, es decir, no en aquellas partes en que se divide
la circunscripcion (art. 23.1 de la LOREG), esto es, no en una
o varias Secciones Electorales, pues si asi lo hubiera querido
el legislador, asi lo habria reflejado con toda claridad, sino «en
la circunscripcion electoral correspondiente», expresion que
en una interpretacion no ya literal, sino de pura légica juridi-

(88) Ibidem, FJ 8.0,
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ca, no puede sino entenderse referida al conjunto de la cir-
cunscripcion.

II. Ya en la Ley Electoral de 8 de agosto de 1907 se preveia
(art. 53), entre las posibles propuestas de resolucion que habia
de someter el Tribunal Supremo al Congreso (en los supuestos
de protestas y reclamaciones de cualquier indole frente al acta
de escrutinio de elecciones, o en el caso de que en una Seccién
hubiese actas dobles y diferentes, o, finalmente, en aquel otro
en que los votos que figurasen en las actas excediesen del nu-
mero de los electores asignados en el censo a la Seccién res-
pectiva), la de «nulidad de la eleccion verificada y necesidad de
hacer una nueva convocatoria en el distrito o circunscripcion»,
si bien conviene recordar que con la Ley de 1907 una buena
mayoria de distritos eran uninominales.

El Decreto de 8 de mayo de 1931, de elecciones de diputa-
dos para Cortes Constituyentes, mantendria en su articulo 12,
de modo expreso y en sus propios términos, la previsién ante-
riormente comentada, si bien ahora, suprimido el informe del
Tribunal Supremo (en la Ley de 1907 era preceptivo aunque
no vinculante), era la propia Asamblea Constituyente la que,
en uso de su soberania, habia de adoptar, en su caso, la reso-
lucién que venimos comentando. El mantenimiento de tal
previsién se hacia aun mas significativo si se recuerda que el
articulo 6. del Decreto optaba por la eleccién en circunscrip-
ciones provinciales, a cuyo fin cada provincia, formando una
circunscripcién, tenia derecho a elegir un diputado por cada
cincuenta mil habitantes, lo que entranaba una clara evolu-
cién de un sistema asentado en una mayoria de distritos uni-
nominales a un sistema basado en grandes circunscripciones.
Ya dijimos en un momento precedente que el Decreto-Ley
20/1977, de Normas Electorales (DLNE), hizo suyo, en lo que
ahora importa, el modelo establecido en 1907, posteriormente
acogido por la LOREG.

De esta breve incursion histérica se deduce que la posibili-
dad de que el fallo de un recurso contencioso-electoral se incli-
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ne por la «nulidad de la eleccién celebrada» (en la circunscrip-
cién) no es una solucion elegislativa original, sino que, bien al
contrario, trae su causa de normas electorales de nuestro pasa-
do inmediato, esto es, del presente siglo, en las que se contem-
plaba tal opcion con un sentido irrefutable: afectar la nulidad
de la eleccién al conjunto de la circunscripcion.

En definitiva, tampoco desde el punto de vista de los ante-
cedentes histoéricos encontramos atisbo algunc de sombra
respecto de la interpretacién anteriormente avanzada.

Ello no quiere decir, en modo alguno, que valoremos posi-
tivamente tal solucion legislativa; es mas que probable, por el
contrario, que una férmula surgida en un marco territorial
electoral de distritos uninominales hubiera debido modularse
al pasar a operar en un marco diferente, de circunscripciones
plurinominales (89), pero nuestro legislador no lo entendi6
asi, de igual forma que el legislador electoral de la Segunda
Republica, que también se acomodé al esquema disefiado en
este punto por la Ley de 1907.

IT1. Con estas reflexiones lo que hemos querido poner de
relieve es que ni desde la perspectiva historica, ni desde una
interpretacién que atienda a sus antecedentes mas inmediatos
(pues ya advertimos en un primer momento que el texto en
cuestiéon no fue objeto de debate parlamentario alguno, ni de
interpretacién de ningan género que posibilitase nuevos cauces
de comprension del mismo), ni desde la interpretacion literal o
desde aquella otra que se asiente en la pura légica juridica,
podemos encontrar margen alguno para postular una interpre-
tacion diferenciada a la antes expuesta.

Viene ello a cuento de la interpretacion «contra legem» que
el Tribunal Constitucional llevaria a cabo en sus Sentencias

(89) En el mismo sentido se manifiesta MIGUEL SATRUSTEGUI Y GIL-
DELGADO: «Las garantias del Derecho Electoral», op. cit., pag. 113.
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24/1990 y 26/1990, con ocasion de los supuestos a los que mas
adelante nos referiremos y en base a los razonamientos a los que
también con ulterioridad aludiremos, interpretacion, en defini-
tiva, que se centra en entender que cuando en el articulo 113.2, d)
de la LOREG (en su redaccion originaria) se habla de nueva
convocatoria «en la circunscripciéon» se puede tratar restrictiva-
mente de sélo en dos o varias y determinadas Mesas «en la cir-
cunscripcion», si en ellas y solo en ellas se creyd advertir la
existencia de irregularidades relevantes (90), pero esta cuestién
la postergamos para un momento posterior.

IV. El apartado d) del articulo 113.2 de la LOREG encon-
traba su complemento necesario en la determinacién del ar-
ticulo 113.3, derogado por la Ley Organica 8/1991, ya citado,
pero que, ello no obstante, volveremos a transcribir. A su te-
nor: «No procedera la nulidad cuando el vicio del procedi-
miento electoral no sea determinante del resultado de la elec-
cién. La invalidez de la votacion en una o varias Secciones
tampoco comporta la nulidad de la eleccion cuando no se al-
tere el resultado final.»

El primer comentario que suscita este precepto es que, en
una interpretacion sistematica con el apartado d) del articulo
113.2, viene a reforzar la interpretacion que del alcance de la
nulidad de la elecciéon precedentemente haciamos. En efecto,
cuando se hace depender la nulidad de la eleccion de la altera-
cién del resultado final, el legislador se esta refiriendo a la afec-
tacién del resultado en el conjunto de la circunscripcion, con lo
que parece logico pensar que la nulidad de la eleccién debe re-
ferirse a la totalidad de la circunscripcion.

Desde otro punto de vista, en el articulo 113.3 encuentra
su manifestacion el principio de conservacion de los actos juri-

(90) SSTC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 6.0, y 26/1990, de 19 de febrero,
FJ 11.
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dicos, de especial trascendencia en el Derecho publico en ge-
neral (91), y de particularisima relevancia en el Derecho elec-
toral (92).

El principio de conservacién de los actos juridicos valida-
mente celebrados, que puede entenderse recogido en el bro-
cardo clasico «utile per inutile non vitiatur», y que en nuestro
Derecho publico esta recogido en los articulos 64.2 y 66 de la
Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo (reflejo, a su vez,
de los articulos 50.2 y 52 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 1958) y en el articulo 242 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, pretende restringir su sancién anulatoria no
extendiéndola mas alla de sus confines estrictos en cada caso
y evitando que una indebida ampliaciéon de sus efectos darie
derechos de terceros.

La determinacién del articulo 113.3 de la LOREG ha sido
explicada por el «intérprete supremo de la Constituciéon» (93)
sobre la base de una doble argumentacién: a) de un lado, por
cuanto no toda infraccién de las leyes que desarrollan los de-
rechos fundamentales o regulan su ejercicio constituyen por si
solas auténticas violaciones de derechos; mas precisamente,
«las infracciones de las normas procedimentales que las leyes
establezcan en garantia de derechos fundamentales tan sélo
alcanzan relevancia constitucional cuando de ellas se deriva
un resultado de lesién material en el derecho fundamental de
que se trate», y b) de otro lado, por la consideracién de que
«el derecho de sufragio pasivo tiene como contenido esencial
asegurar que accedan al cargo publico aquellos candidatos
que los electores, en quienes reside la soberania popular,
hayan elegido como sus representantes, satisfaciéndose, por
tanto, dicho derecho siempre que se mantenga la debida co-

(91) ATC 120/1983, de 21 de marzo, FJ 4.0.
(92) STC 196/1987, de 29 de octubre, FJ 4.0.
(93) STC 71/1989, de 20 de abril, FJ 4.0,



EL RECURSO CONTENCIOSO-ELECTORAL 121

rrelacién entre la voluntad del cuerpo electoral y la proclama-
cién de los candidatos» (94).

Por lo demas, parece claro que el articulo 113.3 «a sensu
contrario», establece para los casos en que el vicio del proce-
dimiento electoral sea determinante del resultado de la elec-
cién, precisamente la nulidad de ésta, interpretacion que haria
suya de modo expreso el Tribunal Superior de Justicia de Ga-
licia (95), en su Sentencia de 2 de diciembre de 1989, que no
hacia por otro lado sino seguir una reiterada jurisprudencia,
ya reflejada en la propia doctrina constitucional (96).

V. A la vista de todo lo expuesto, parecia claro que un
deber fundamental de toda Sala que debiese conocer de un

(94) Es por lo mismo por lo que el Tribunal Constitucional, frente a la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 1 de diciembre de
1989, que anula la eleccién de dos Mesas electorales ante la inexistencia de
actas en el instante en que correspondi6 el escrutinio de las mismas y por no
haberse aportado en ese preciso momento por ninguno de los representantes
o apoderados presentes certificado alguno de tales actas que ofreciese garan-
tias de autenticidad a la Junta Electoral Provincial, estimé, a partir del princi-
pio de que el interés publico por conocer el resultado de la consulta electoral
debe ser tenido muy en cuenta, que habia que agotar la busqueda de las ac-
tas, porque el éxito en la indagacién dejaria resuelto el problema al saber,
fuera de hipétesis, cuél fue la voluntad expresada con su voto por los ciu-
dadanos que en ellas votaron. Esto es lo que, segin el Alto Tribunal (STC
24/1990, FJ 7.9), no hizo y debié hacer la Sala, en virtud de una interpreta-
cién de la Ley Electoral y la normativa de desarrollo favorable tanto a la con-
servacién de los actos electorales como a la efectividad de los derechos de
votantes y candidatos; y como la averiguacion del resultado real debe primar
sobre cualquier razonamiento hipotético, eso es lo que el Tribunal Constitu-
cional consideraria que la Sala de Murcia atn debia hacer, a cuyo efecto, en
orden a la atribucién del noveno escaiio en litigio, el Alto Tribunal decidia
retrotraer las actuaciones al momento procesal inmediatamente anterior al
de dictar Sentencia para que la Sala recabara de los correspondientes Juzga-
dos la remision de los «segundos sobres» de las Mesas en las que se habia
procedido por la Sala a anular la votacién.

(95) STSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso Administrativo) de 2 de di-
ciembre de 1989, FJ 8.0,

(96) ATC 1308/1987, de 23 de noviembre, FJ 2.0.
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recurso contencioso-electoral en el que se solicitase la aplica-
cion del apartado d) del articulo 113.2 de la LOREG, debia ser
el de comprobar si las irregularidades procedimentales produ-
cidas a lo largo del proceso electoral eran o no determinantes
del resultado de la eleccion, pues de ello dependeria el senti-
do del fallo, ya que el principio de conservacién del acto
electoral exigia no determinar la nulidad cuando el resultado
final no se viera afectado.

La jurisprudencia constitucional iba a insistir con reitera-
cién en la imprescindible necesidad de que la Sala, al decidir
invalidar la votacién celebrada en una Mesa, comprobara si
tal invalidez podia ser determinante del resultado final de la
eleccién. De ahi que la Sala debiera procurar, en primer tér-
mino, averiguar con todos los medios probatorios a su alcance
la realidad de lo ocurrido en las Mesas en las que se hubieran
denunciado irregularidades, al objeto de poder determinar
con un razonable margen de seguridad el sentido de los votos
correspondientes a las mismas (97).

Ahora bien, écomo realizar el juicio de relevancia de los vi-
cios o irregularidades invalidantes del resultado final? También
el Alto Tribunal se ocuparia detenidamente de esta cuestion.

Desde luego, lo primero que ha de subrayarse es que ese
juicio debe hacerlo la Sala, sin perjuicio de la ulterior revisiéon
del mismo, en su caso, por el propio Tribunal Constitucio-
nal, circunstancia de la que no creemos pueda entresacarse la
conclusion de algan sector de la doctrina (98) de que el Tribu-
nal Constitucional se configura como juez supremo electoral,
como juez ultimo en materia electoral. Lo inico que cabe decir
es que en cuanto Juez de los derechos fundamentales, y el de-
recho de sufragio pasivo es uno de estos derechos, cabra una

(97) STC 131/1990, de 16 de julio, FJ 6.0,

(98) MANUEL PuLiDO QUECEDO: «Tribunal Constitucional y contencioso
electoral», en La Ley (Revista Juridica Espafiola de doctrina, jurisprudencia
y bibliografia), 1991-2, pag. 1042 y sigs.; en concreto pag. 1056.
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intervencion en amparo del Tribunal Constitucional cuando se
entienda violado ese derecho precisamente.

Entiende el Juez de la Constitucién —en orden a suministrar
pautas para la realizacién del juicio de relevancia— que en su
motivacion, y segun el supuesto de hecho que en cada recurso
haya que resolver, la Sala esta obligada a expresar el proceso
logico que, le lleva a apreciar la alteracion del resultado como
consecuencia de los vicios o irregularidades constatados (99).
Cuando se trate de vicios de procedimiento no mensurables en
cuanto a su relevancia para la alteracion del resultado, la Sala
debera valorarlos ponderando expresamente todas las circuns-
tancias del caso. Si se trata de irregularidades cuantificables,
esto es, de un numero cierto de votos de destino desconocido,
sin excluir el posible recurso a juicios de probabilidad o técni-
cas de ponderacion estadistica, un criterio fecundo y razonable
para apreciar si aquellos votos son determinantes para el resul-
tado electoral consiste en comparar su cifra con la diferencia
numérica entre los cocientes de las candidaturas que se dispu-
tan el ultimo escano (100).

Como con facilidad puede advertirse, el supuesto de reso-
lucién mas compleja es aquel que se refiere a los vicios proce-
dimentales no mensurables en cuanto a su relevancia a efec-
tos de la resolucién del resultado. En este caso es imprescindi-
ble, como acabamos de senalar, la valoracion de la incidencia
de esos vicios, sobre la base de la ponderacién de todas las
circunstancias concurrentes en el caso. Ya en su Sentencia
24/1990, el Tribunal se hizo eco (101) de la posibilidad de
anular la eleccion en el conjunto de la circunscripciéon cuando
la Sala apreciare vicios de procedimiento que afectasen a todo
él en términos irreductibles a una o dos Mesas, o irregularida-

(99) En su Sentencia 26/1990, FJ 6.0, el Alto Tribunal precisaria que la
Sala debe justificar con razones claras y convincentes su fallo anulatorio.

(100) SSTC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 8.0, y 131/1990, de 16 de julio,
FJ 6.0,

(101) STC 24/1990, FJ 6.°.
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des perceptibles en un nimero elevado de Mesas o irregulari-
dades en la votacién o en otras fases del proceso electoral no
referibles a Mesas determinadas, si bien con incidencia razo-
nadamente apreciada por la Sala en el resultado electoral,
doctrina ésta que, de alguna manera, seria acogida por la STC
25/1990.

Un sector de la doctrina ha entendido que este planteamien-
to presenta el riesgo de abocar a un laxismo excesivo en la jus-
tificacion de los fallos anulatorios (102), presentandosenos
como ejemplo que verifica tal falla la STC 25/1990, desestima-
toria del recurso de amparo presentado frente a la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 4 de diciem-
bre de 1989, fallo éste que resolvia el recurso contencioso-
electoral presentado ante la correspondiente Sala de lo Conten-
cioso Administrativo de aquel Tribunal, en relacién con las
elecciones a diputados y senadores celebradas en la circuns-
cripcion de Melilla el 29 de octubre.

La referida Sala del Tribunal Superior, con sede en Malaga,
asento su fallo anulatorio de los comicios en la existencia de un
conjunto de irregularidades (103), entre ellas: la incorrecta
constitucion de la Junta Electoral de Zona; la disparidad entre
los censos entregados a la candidatura de un partido y los faci-
litados a las Mesas electorales; la vulneraciéon del principio
esencial del secreto del voto, y la no inclusiéon en el primer
sobre que ha de preparar la Mesa a tenor del articulo 100 de la
LOREG, de las papeletas de votos nulos, para su revisiéon por la
Junta Electoral. La valoracién conjunta de todas estas irregula-
ridades condujo a la Sala a acordar la nulidad de la eleccién

(102) MIGUEL SATRUSTEGUI Y GIL-DELGADO: «Las garantias del Derecho elec-
toral», op. cit.,, pags. 115-116.

(103) Para un mayor detalle, cfr. CARMEN PRIETO FERNANDEZ: «El control ju-
risdiccional y los recursos de amparo en el proceso electoral de 29-X-1989»,
en Actualidad Administrativa, nam. 12, 24 de marzo de 1991, pag. 167 y sigs.;
en especial, pags. 171-173.
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tanto respecto del Congreso como del Senado en toda la cir-
cunscripcién de Melilla.

El Tribunal Constitucional, tras ser instado en amparo
constitucional a conocer de la posible conculcacion de los de-
rechos constitucionalmente acogidos en el articulo 23, proce-
dia en primer término a algo verdaderamente esencial: la
constatacién de la existencia de una relacién causal suficiente
entre las irregularidades apreciadas y la declaracién de nuli-
dad. Y en tal tesitura constataba que «una atenta lectura de la
Sentencia recurrida revela una cierta parquedad y economia
narrativa en la exposicion del nexo existente entre irregulari-
dades invalidantes y fallo anulatorio». Es por lo mismo por lo
que el Juez de la Constitucién entendié que el razonamiento
sobre dicha relacién causal pudo ser mas explicito y debié in-
cluir, en su caso, los datos numéricos que demostrasen de
modo incontrovertible la incidencia de las irregularidades ad-
vertidas en el resultado electoral. Ello no obstante, tales repa-
ros no iban a ser 6bice para que el Alto Tribunal estimara que
el nexo causal existia en grado suficiente (104), reflexién que
iba a sustentar, de un lado, en el hecho de que la Sala habia
dado por probadas determinadas irregularidades, constatadas
en el preceptivo informe evacuado por la Junta Electoral
como publicas y notorias, y de otro, en que la Sala afirmaba
con rotundidad que le resultaba imposible realizar el juicio de
relevancia de las irregularidades apreciadas sobre el resultado
final de la votacién, imposibilidad ésta que el Juez de la Cons-
titucion entendia que debia aceptar como un hecho no sus-
ceptible de revision en la jurisdicciéon de amparo.

Esta argumentacién del Alto Tribunal es, como poco, discu-
tible por cuanto se nos antoja como muy débil y, desde luego, y
aun admitiendo la diversidad de supuestos a que puede respon-
der cada caso, en ella, el Tribunal da la sensacién de ser mucho
mas flexible que en otros fallos préximos en el tiempo y en la
materia abordada.

(104) STC 25/1990, de 19 de febrero, FJ 7.0.
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El razonamiento llevado a cabo por el Juez de la Constitu-
cién sobre el juicio de relevancia contiene, a la vista de sus pro-
pias argumentaciones, una regla de enjuiciamiento generalizada
y apropiada al sistema D’'Hondt, que entrara en juego muy es-
pecialmente cuando se trate de irregularidades cuantificables,
mientras que su argumentacion presenta flancos mas débiles
cuando se trata de vicios no mensurables.

Y asi, la ausencia del antedicho juicio de relevancia (la regla
de enjuiciamiento apropiada al sistema D'Hondt), unida a la de-
claracion de nulidad del acta de una Mesa a raiz de una serie
de irregularidades atinentes al proceso electoral, ha sido consi-
derada como una violacion del derecho del recurrente en am-
paro a acceder al cargo en términos de igualdad, puesto que se
le ha privado de unos votos que podrian suponer su proclama-
cion como electo y, asimismo, como una vulneracion del dere-
cho a la participacion en los asuntos publicos de los electores
de la Mesa, en cuanto que se han visto privados definitivamen-
te de su voto en un supuesto no contemplado por la Ley Elec-
toral, cuando dicho voto era relevante para el resultado de la
eleccion (105).

En resumen, antes de proceder a un fallo anulatorio de la
eleccion es ineludible efectuar el juicio de relevancia de los
vicios procedimentales; un fallo de nulidad de la eleccién en
ausencia de dicho juicio entranaria una lesion de los derechos
constitucionalmente reconocidos por el articulo 23. Compro-
bada la relevancia de los vicios procedimentales sobre el re-
sultado final, la Sala debera declarar la nulidad de la eleccién
celebrada, nulidad que, a juicio del Alto Tribunal, podra venir
referida tan sélo a las Mesas en que se constataron las irregu-
laridades invalidantes del resultado final, y no necesaria e
inexcusablemente al conjunto de la circunscripcion, cuestion
ésta a la que nos referiremos con mayor detenimiento de in-
mediato.

(105) STC 131/1990, FJ 6.0, in fine.
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VI. El Tribunal Constitucional abordaria esta problematica,
quiza la de mayor trascendencia de la cuestion que nos ocupa,
en su Sentencia 24/1990, que ponia fin a dos recursos de ampa-
ro acumulados, interpuestos frente a la Sentencia del TSJ de
Murcia, de 1 de diciembre de 1989, por la que se anularon las
elecciones generales celebradas en dicha circunscripcion el 29
de octubre de 1989.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del referido Tri-
bunal Superior de Justicia fundamentaria su decisién anulato-
ria en la irregularidad apreciada en dos Mesas, consistente en
la inexistencia del acta en el momento de celebrar el escrutinio
y en no haberse aportado en ese mismo instante por los repre-
sentantes o apoderados de los partidos certificados del acta
que ofreciesen garantias de autenticidad. Tras determinar que
el no computo de esas dos Mesas tenia relevancia para el resul-
tado final, la Sala fallaria en el sentido de anular la eleccion
celebrada.

El Juez de la Constituciéon parte en su Sentencia de la nece-
sidad de proceder a una interpretacion que trascienda la técnica
de la mera literalidad, dando entrada a una hermenéutica finalista
donde tengan cabida, entre otros, los principios de conserva-
cién del acto, de proporcionalidad y de interpretacién mas fa-
vorable a la efectividad de los derechos fundamentales.

De esta forma, mientras —siempre segun el Juez de los dere-
chos fundamentales (106)— la interpretacion literal y aislada del
articulo 113.2, d) de la LOREG da a entender que, decretada la
nulidad, la nueva convocatoria ha de efectuarse en «la circuns-
cripcion correspondiente», porque la nulidad debe extenderse
a toda la eleccion celebrada, y ello aunque el vicio invalidante
esté constrefiido a una sola Mesa y ponga en cuestién la adjudi-
cacién de un sélo escano, «la interpretaciéon sistematica, finalis-
ta y con dimension constitucional conduce por el contrario a

(106) STC 24/1990, FJ 6.°.
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una lectura distinta del precepto, integrandolo en la voluntad
manifiestamente conservadora de los actos electorales valida-
mente celebrados, acogida en el inciso final del articulo 1133, y
en la necesidad de conservar el ejercicio de los derechos funda-
mentales de los electores en todos aquellos casos que no se
vean afectados por las supuestas o reales irregularidades apre-
ciadas, es decir, conservando todos aquellos actos juridicos vali-
dos, que aqui implican el ejercicio de otros tantos derechos de
sufragio activo de los electores respectivos, que no habrian va-
riado con o sin infraccién electoral».

El Alto Tribunal fundamenta esta interpretacién conserva-
dora o restrictiva del articulo 113 de la LOREG en su conjun-
to, en una serie de exigencias constitucionales que derivan no
ya del principio de conservacién de los actos juridicos, sino
también de otros concurrentes principios hermenéuticos, y
entre ellos:

1. Del principio de proporcionalidad entre unos actos y sus
consecuencias cuando éstas afectan a derechos funda-
mentales. En el caso analizado, el Tribunal entiende que
existe una desproporcién manifiesta por cuanto que por
irregularidades advertidas en dos Mesas tan sélo, se anu-
lan las elecciones celebradas en otras 1.085 Mesas electo-
rales de la misma circunscripcion.

2. Del principio de obligada interpretacion de la legalidad
en el sentido mas favorable a los derechos fundamenta-
les, que resultaria desvirtuado al ir contra los principios
hermenéuticos inmediatamente antes referidos (principio
de conservacion de los actos juridicos y principio de pro-
porcionalidad). Este principio, como ya advirtiera en otra
Sentencia el Alto Tribunal (107), ha de ser tenido en
cuenta por todos los poderes publicos y, muy especial-
mente, por los drganos jurisdiccionales en su funcion de
aplicaciéon de las Leyes, consideracion que, teniendo un

(107) STC 76/1987, de 25 de mayo, FJ 2.°.
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alcance general, es de especial relevancia en el proceso
electoral, en donde, como ya hemos tenido oportunidad
de senalar reiteradamente, se ejercen de manera efectiva
los derechos de sufragio activo y pasivo que, por estar en
la base de la legitimacion democratica del ordenamiento
politico, han de recibir un trato especialmente respetuoso
y favorable, sin perjuicio del necesario respeto a la legis-
laciéon electoral y de la diligencia que los participes acti-
vos en las elecciones han de tener en su actuacién para
posibilitar un ordenado y fluido proceso electoral.

3. Del principio de igualdad, en su dimensién constitucional
de que el sufragio sea igual para todos, igualdad que no
se agota en el principio cada hombre un voto, ni en las
condiciones de elegibilidad, sino que se proyecta también
durante el proceso electoral en la simultaneidad del mis-
mo en todas sus fases y, en particular, en lo tocante a la
votacién.

4. De las exigencias derivadas del interés general consisten-
te en la credibilidad del sistema y en la proteccién del
mismo frente a faciles y perturbadores abusos (108), lo
que constituye un bien juridico al que una interpretacién
de la legalidad electoral «ex Constitutione» no puede ser
ajena. Y

5. Finalmente, del propio sistema electoral D’'Hondt, que
propicia la interpretacion defendida por el Alto Tribunal
—siempre a juicio del propio Tribunal-, en cuanto que su

(108) El salto cualitativo consistente en la anulacién de las elecciones en
toda la circunscripcién por vicios advertidos en una o dos Mesas llevaria,
de admitirse como correcto —siempre a juicio del Alto Tribunal (STC
2471990, FJ 6.0)—, a una vulnerabilidad del proceso electoral en manos de
quienes malévolamente quisieran alterarlo en términos generales, pues la
introduccién fraudulenta de determinadas y aisladas irregularidades en
Secciones escasas y concretas determinaria la anulacién de las elecciones
en una o varias circunscripciones.
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mecanica aritmética permite aislar la adjudicacion de los
ultimos escafios de una circunscripcion sin reflejo o con-
tagio para los ya adjudicados.

Los principios hermenéuticos que anteceden conducirian al
Tribunal a la conclusién de que la Sala del TSJ de Murcia de-
bio, si creia que habia irregularidades sélo en dos Mesas del to-
tal de las 1.087 de la circunscripcion, limitarse a anular las elec-
ciones en ellas, ordenando una nueva convocatoria en tales Me-
sas. «Tal interpretacion del articulo 1132, d) puede darse y
debe darse, entendiendo sin forzar los términos literales (...)
que cuando alli se habla de nueva convocatoria ‘en la circuns-
cripcion’ se puede tratar restrictivamente de so6lo en dos o va-
rias y determinadas Mesas ‘en la circunscripcion’, si en ellas y
solo en ellas se creyo advertir la existencia de irregularidades
relevantes» (109).

A partir de los razonamientos expuestos, la conclusion es in-
contestable: al anular las elecciones en toda la circunscripcion
en virtud de una interpretacion contraria al articulo 23 de la
Constitucion, la Sala del Tribunal de Murcia vulneré los dere-
chos de acceso al cargo de los ocho primeros adjudicatarios de
los escafnos a los que les habian sido atribuidos por la Junta
Electoral. -

En coherencia con la doctrina precedentemente expuesta, el
Juez de la Constitucion ha interpretado que la Sala tendria que
llegar a declara la nulidad de la eleccion en el conjunto de la
circunscripcién cuando apreciara vicios de procedimiento que
afectasen a toda la circunscripcion en términos irreductibles a
una o dos Mesas, o irregularidades perceptibles en un namero
elevado de Mesas, o, finalmente, irregularidades en la votacién
o en otras fases del .proceso electoral no referibles a Mesas de-
terminadas, con incidencia razonadamente apreciada por la
Sala en el resultado electoral (110). En definitiva, cuando las

(109) STC 24/1990, FJ 6.°. Asimismo, STC 26/1990, FJ 11, A).
(110) Ibidem.
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irregularidades que la Sala declare probadas afecten al resulta-
do de la eleccién en toda la circunscripcién, se estara cierta-
mente en el supuesto que la LOREG contempla como justifica-
tivo de la nulidad de la eleccién (111).

VIIL. La interpretacién jurisprudencial acogida en la Senten-
cia 24/1990 seria objeto de un voto particular suscrito por el
Magistrado senor Rubio Llorente, desencadenando dicho fallo,
una vez hecho publico, una amplia serie de criticas, desde pe-
riodisticas a doctrinales, que tienen como comun denominador
la absoluta falta de cobertura normativa para fundamentar el
fallo anulatorio por parte del Alto Tribunal.

El primer aspecto que creemos de interés recordar es el de
gue en su Sentencia 169/1987, el Alto Tribunal interpreté el ar-
ticulo 113.2, d) de la LOREG en el sentido de que la expresién
«nueva convocatoria» se habia de referir a la convocatoria de
un proceso electoral integro con inclusion de todas. sus fa-
ses (112), interpretacién que, implicitamente, parecia presupo-
ner que la nulidad de la eleccion debia referirse al conjunto de
la circunscripcién, pues parece dificil pensar en un proceso
electoral integro para la repeticiéon de la eleccién tan sélo en
algunas Mesas, al margen ya de que esta ultima interpretacion
la creemos inconciliable con los rasgos caracteristicos de nues-
tro sistema electoral.

Desde luego, este precedente, ni dejaba totalmente despeja-
da la interpretacién del Tribunal, en lo que ahora importa, al
margen ya de responder el fallo a circunstancias muy diferen-
tes a las que se hallaban en la base del proceso finalizado con
la Sentencia 24/1990, ni, por tanto, podia condicionar un fallo
ulterior, aunque si parecia marcar una pauta a seguir. Obvia-
mente, no iba a ser asi.

(111) STC 25/1990, de 19 de febrero, FJ 7.0.
(112) STC 169/1987, de 29 de octubre, FJ 4.°.
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En el razonamiento légico que conduce al Juez de los dere-
chos fundamentales a su interpretacién del articulo 113.2, d), el
primer aspecto critico a subrayar es el de la propia idoneidad
de algunos de los criterios hermenéuticos utilizados (113), que
quiza no se adecuen perfectamente a la materia electoral. Con
todo, el punto central de discusion se centra en si juridicamen-
te existia base de apoyo normativo para sustentar el fallo anu-
latorio de la Sentencia del TSJ de Murcia que el Alto Tribunal
pronuncia en su Sentencia 24/1990.

No nos cabe la mas minima duda acerca de lo enormemen-
te discutible que resulta imputar a la Sentencia del TSJ de
Murcia una violacién del derecho a la tutela judicial efectiva,
por producir la indefensién de los ocho primeros diputados
proclamados electos por la circunscripcién, al impedirseles
toda posibilidad procesal de debatir la nueva dimensién dada
a la «litis» inicialmente delimitada por la demanda en relacion
con el noveno y ultimo escafio, por cuanto, como se apunta en
el Voto particular anteriormente aludido, en el recurso con-
tencioso-electoral cualquiera de los fallos previstos en el ar-
ticulo 113.2 es juridicamente posible una vez cuestionada la
proclamacién hecha por la Junta Electoral.

Pero quizd mas cuestionable resulta aun que el Tribunal
Constitucional deduzca de la pura y simple aplicacién de la
literalidad de la norma, de una norma no tachada en ningun
momento de inconstitucional, la violacién de los derechos
constitucionalmente proclamados por el articulo 23. A la vista
del texto del articulo 113.2 de la LOREG puede afirmarse ro-
tundamente, como corroboran las argumentaciones que al ini-

(113) Cfr. al efecto, JuaN JosE SoL0zABAL ECHEVARRIA: «Sobre la jurispru-
dencia constitucional en materia electoral», en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 30, septiembre-diciembre 1990, pag. 133 y sigs., en espe-
cial, pags. 144-145. Asimismo, PALoMA BIGLINO CaMPOS: «La validez del proce-
dimiento electoral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Re-
vista Espaiola de Derecho Constitucional, num. 29, mayo-agosto 1990, pag. 291
y sigs,; en especial, pag. 299 y sigs.
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cio del andlisis del apartado d) de este precepto hicimos, que
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal de Mur-
cia no hizo sino interpretar el texto de la Ley en el tnico sen-
tido posible, que por lo demés en modo alguno se opone a la
Constitucién. Consecuentemente, el Juez de la Constitucién, al
anular la Sentencia del 6rgano jurisdiccional ordinario, no
procedié a salvaguardar derechos fundamentales supuesta-
mente conculcados, sino, lisa y llanamente, a revisar la inter-
pretacion de la LOREG realizada por el Tribunal de Murcia,
imponiendo de esta forma su propia interpretacién de la lega-
lidad ordinaria que, por lo demads, como ya queda dicho, era
absolutamente improcedente a la vista de las previsiones nor-
mativas de los articulos 113.2, d) y 113.3 de la LOREG, con lo
que, en ultimo término, el Alto Tribunal no sélo procedié
como si de una segunda instancia jurisdiccional se tratara,
sino que, mas alla de ello, actué normativamente, supliendo
de esta forma al legislador, al carecer de toda base normativa
en la que apoyar racionalmente su interpretacién del articu-
lo 113.2, d).

Una actuacién de este género no puede en modo alguno jus-
tificarse por razones extrajuridicas, como podia ser la restaura-
cién del crédito democratico del proceso electoral que, indiscu-
tiblemente, entrafia el referido fallo, que, como bien se ha
dicho (114), no compensa la ausencia de cobertura normativa
de algan aspecto concreto de la actuacion del Alto Tribunal, o
la propia justicia material del fallo, constatada con evidente ra-
z6n por algun sector doctrinal (115). Y ello es asi por cuanto no
son sino consideraciones juridicas las que avalan la interpreta-
cién que ha de llevar a cabo el Juez de la Constitucién, que
ademas no puede exceder sus atribuciones, perfectamente deli-
mitadas por la Norma suprema y por su propia Ley Organica,
que le impiden actuar como una instancia jurisdiccional mas o

(114) JuaN JoSE SoL0zABAL ECHEVARRIiA: «Sobre la jurisprudencia constitu-
cional en materia electoral», op. cit., pag. 146.

(115) JaVIER PEREZ RoYo: «Sobre la Sentencia», en el diario El Pais, edi-
cién del 17 de febrero de 1990.
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suplir normativamente las actuaciones del legislador (116), por
muy erréneas’ o deficientes que éstas puedan considerarse,
cuando, sin embargo, las normas derivadas de dichas actuacio-
nes no han sido tachadas de inconstitucionalidad.

VIIL. El principio de interpretacién de la legalidad en el
sentido mas favorable a la efectividad de los derechos funda-
mentales, verdadera constante hermenéutica jurisprudencial,
ha sido utilizado por el Alto Tribunal para interpretar algun
otro précepto de la Ley, de influencia decisiva a la hora de que
los 6rganos jurisdiccionales ordinarios procedan o no a decla-
rar la nulidad de la eleccién. Nos referimos concretamente a la
prevision de la diccién originaria del articulo 1054 de la
LOREG, modificado en 1991, a tenor de la cual: «<En caso de
que en alguna Seccién hubiera actas dobles y diferentes, o
cuando el nimero de votos que figure en un acta exceda al de
los electores de la Mesa, con la salvedad del voto emitido por
los interventores, la Junta tampoco hara computo de ellas.»

' Como facilmente se advierte tras la lectura del precepto, la
problematica interpretativa que el mismo plantea se circunscri-
be a determinar si la referencia que en él se hace a «los electo-
res de la Mesa» debe entenderse hecha a todos los electores
que figuran en el censo o tan sélo a aquéllos que han ejercitado
su derecho de voto, esto es, a los votantes.

La jurisdiccién ordinaria iba a interpretar de modo contra-
puesto esta prevision legal. Y asi, el TSJ de Murcia (117), tras
constatar que el término «elector» puede acoger tanto al que
vota como al que puede votar, lo que entrafa la necesidad de

(116) El Tribunal, como dice PABLO SANTOLAYA MACHETTI (en su Manual de
Procedimiento Electoral, Ministerio del Interior, Madrid, 1991, pag. 113), se si-
tua en un terrero especialmente resbaladizo: el de interpretar lo que el legis-
lador hubiera debido decir, imponiendo esa interpretacion a los tribunales.

(117) Sentencia del TSJ de Murcia de 1 de diciembre de 1989, FJ 9.0, 10
y 11,
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acudir a otros criterios hermenéuticos distintos del literal a
fin de precisar la ambigiiedad del vocablo, recurria a un crite-
rio sistematico, poniendo en relacién el precepto con otras
normas del ordenamiento, interpretacién ésta que revelaba
que eran numerosos los preceptos que utilizaban el vocablo
para designar al titular del derecho de sufragio activo con an-
terioridad y con independencia de que lo ejercite mediante el
acto de votacién. Y junto a esos criterios, entendia con buen
juicio la Sala que la literalidad del propio articulo 105.4 ofre-
cia también una decisiva base para concluir que su referencia
a los «electores de la Mesa» no era sinénima a los votantes en
ella. En efecto, la salvedad o exclusién de los votos emitidos
por los interventores no censados en la Mesa sé6lo encontraba
justificacién, para la Sala, si la comparaciéon del nimero de vo-
tos se hace con los electores censados en la misma, pues de-
hacerse con los votantes tal exclusion careceria de sentido, al
ser los interventores también votantes. La conclusion de todo
lo expuesto era inequivoca: la referencia del articulo 1054 de
la LOREG a los «electores de la Mesa» debia entenderse he-
cha a los electores censados con derecho a ejercer el voto, y
no a los votantes, esto es, a quienes disponiendo de aquel de-
recho, lo hubiesen ejercitado efectivamente. :

Muy dispar seria la interpretacién realizada por el TSJ de
Galicia en su Sentencia de 2 de diciembre de 1989. La Sala de
lo Contencioso Administrativo estimaria (118) que el término
«elector» habia de equipararse al de votante, es decir, a quien
efectivamente hubiera ejercido su derecho. Y no era obstaculo
para ello la referencia al voto de los interventores que el articu-
lo 1054 incorpora, pues siendo cierto que esta mencién solo
tiene sentido en el caso de que se produzca el voto del total de
electores censados, no excluye la posibilidad de que el precep-
to en cuestién otorgue igual cobertura cuando el numero de
votos emitidos exceda al de electores que hayan depositado el

(118) Sentencia del TSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso Administrati-
vo) de 2 de diciembre de 1989, FJ 4.0,
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voto en la corréspondiente Mesa. A partir de esta interpreta-
cion, la Sala del Tribunal gallego invalidaria los votos de una
de las Mesas (119) (120).

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 26/1990, aborda-
ria el analisis de la interpretacién llevada a cabo por el TSJ de
Galicia, al entender, con razén, como decisiva para su resolu-
cion la interpretacion efectuada por la Sala del articulo 105.4
de la LOREG.

(119) Analoga es la interpretacion llevada a cabo por la Audiencia de Na-
varra en su Sentencia de 4 de diciembre de 1989 (puede verse en Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Sentencias de las Audiencias, 1989, marginal 9693,
pags. 524-525), para la que el articulo 105.4 exige una estricta correlacién en-
tre el namero de electores que ejercitan su derecho mediante la emisién del
voto y el numero de papeletas escrutadas, «sin que, en buena légica y mejor
derecho pueda argiiirse cualquier otra interpretacién, pues si cada elector re-
lacionado en la lista correspondiente ha emitido su voto y una vez contados
estos electores. o votantes resulta que hay tres papeletas de exceso, estos tres
votos en cuanto carentes, por asi decirlo, de vinculacién personal nacen radi-
calmente invalidos y obligan a que, en cumplimiento del articulo 1054 ‘tam-
poco se haga computo’ de esta Mesa».

(120) El propio TSJ de Galicia modularia poco tiempo después (en la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de 15 de enero de 1990, FJ
6.°) su rigida aplicacion del articulo 105.4 de la LOREG. En efecto, tras consi-
derar acertada la actuacién de la Junta Electoral Provincial de Orense -que
se abstuvo de computar en el acto del escrutinio general cuatro Mesas en las
que existia un mayor numero de votos que el de votantes, al equiparar el tér-
mino «elector» al de elector que ha votado—, la Sala entenderia que este auto-
matismo en la aplicacion del referido articulo 105.4, al que queda sometida la
Junta Electoral cuando se dan los supuestos previstos en tal precepto, no vin-
culaba a la Sala ni la liberaba de la obligacién de proceder a un examen sin-
gularizado de cada uno de los supuestos, a fin de concretar las circunstancias
que concurren en los mismos en orden a valorar la trascendencia y también
el significado de las disparidades advertidas, todo ello con el objeto de resol-
ver sobre la posibilidad de proceder o no al cémputo de las Mesas de que se
tratara. El hecho de que las diferencias entre el nimero de votos y el de elec-
tores que habian votado fueran muy exiguas, conducia finalmente a la Sala a
suponer que se debian a meros errores materiales, lo que la llevaba a estimar
que debia procederse al computo de las cuatro Mesas en las que se habia
producido la irregularidad advertida.
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Puede resultar un tanto chocante que el Alto Tribunal con-
trole la interpretacién que de la legalidad ordinaria lleva a
cabo un o6rgano jurisdiccional respecto del que, ademas, existe
una expresa reserva constitucional (recordemos que el art. 70.2
de la CE prevé que: «La validez de las actas y credenciales de
los miembros de ambas Camaras estara sometida al control ju-
dicial, en los términos que establezca la ley electoral) que le ha-
bilita para controlar la validez de las actas y credenciales de los
parlamentarios. Sin embargo, esa sorpresa se atenda si se re-
cuerda que el Tribunal Constitucional, en su condicién de «in-
térprete supremo de la Constitucién», debe revisar, si a ello es
instado en via de amparo, si la interpretacién de la legalidad
configuradora de los derechos fundamentales se ha llevado a
cabo «secundum Constitutionem» (121). A partir de aqui el Juez
de los derechos fundamentales podra revisar aquellas resolu-.
ciones judiciales que no apliquen la normativa legal en el senti-
do mas favorable a la efectividad de aquellos derechos.

Es partiendo de la precedente reflexién como se justifica la
revisiéon que el Tribunal Constitucional va a hacer de la inter-
pretaciéon del articulo 1054 de la LOREG llevada a cabo por la
Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Galicia (122).

A juicio del Tribunal Constitucional, la antes citada interpre-
tacién no resulta admisible, ni a partir de los propios términos
de la Ley, ni de la necesidad de interpretar las normas en favor
de la mayor efectividad de los derechos fundamentales.

(121) Segun el Tribunal Constitucional (STC 131/1990, de 16 de julio, FJ
2.), puede hablarse del cardcter constitucionalmente exigido de los requisitos del
procedimiento electoral, cuyo cumplimiento o incumplimiento y la interpre-
tacién que de los mismos se haga trasciende la legalidad ordinaria y supone
el respeto o la eventual infraccién del articulo 23 de la Constitucién. Asi,
decretar indebidamente la nulidad de una votacién supone privar del voto
a los electores afectados y, en su caso, privar a un candidato de acceder a
un escafio al que pudiera tener derecho.

(122) STC 26/1990, de 19 de febrero, FJ 6.0.
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Desde la Optica de una interpretacion literal, el término
«elector» es utilizado en la LOREG en multiples ocasiones
como claramente distinto y diferenciado del de votante. La
propia Constituciéon, en su articulo 68.5, dispone que «son
electores y elegibles todos los espanoles que estén en pleno
uso de sus derechos politicos», configurando el término en
virtud de una capacidad y no de un ejercicio. Finalmente, la
misma previsién del articulo 1054 de la LOREG relativa a los
interventores muestra que el concepto de «electores» se en-
tiende referido a los inscritos en el censo con capacidad para
votar, pues de lo contrario tal salvedad no tendria sentido; di-
cha excepcién tan sélo cobra sentido si «elector» significa algo
distinto de «votante».

Pero mas relevantes que las consideraciones referidas a la
literalidad del precepto son las que resultan de la finalidad de
la ley y de la necesidad de interpretarla de acuerdo con los
derechos fundamentales reconocidos en la Constituciéon. A este
respecto, entiende el Alto Tribunal que el mantenimiento de la
voluntad y preferencia de los electores expresada en votos vali-
dos debe constituir un criterio preferente a la hora de interpre-
tar y aplicar las normas electorales. Y desde esta perspectiva,
no cabe hacer depender la eficacia de los votos validamente
emitidos de irregularidades o inexactitudes menores.

El principio de conservacion de los votos validos aparece
como preeminente, y, en consecuencia, el mandato del articulo
105.4 dirigido a las Juntas Electorales debe entenderse orienta-
do a excluir unicamente casos de manipulacién o fraude. Consi-
guientemente, so6lo cuando el numero de votos exceda al de
ciudadanos inscritos con capacidad de voto (es decir, cuando
no es posible racionalmente apreciar que ha habido un error o
inexactitud involuntaria) procedera el no computo de los votos,
aun cuando muchos de éstos sean efectivamente validos.

La conclusion anteriormente expuesta no debe conducir a
pensar que la Ley permite que se lleven a cabo irregularida-
des sin consecuencia o control alguno, siempre que el numero
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de votos no exceda al de electores, pero si al de votantes. Es
claro a este respecto que si las Juntas Electorales no pueden
dejar de computar los votos emitidos, en tanto no se den los
supuestos tasados que lo impidan, los érganos competentes en
la revision jurisdiccional de los comicios carecen de tales res-
tricciones, pues actian con plena jurisdiccién, no encontran-
dose tan estrechamente limitados en su actuacién como las
Juntas Electorales.

Y otro tanto cabe sostener respecto del supuesto de «actas
dobles y diferentes», respecto del cual, el articulo 105.4 de la
LOREG también impone a las Juntas el no computo de aque-
llas Mesas en las que existieran dichas actas. Ahora bien, si
ello es asi es porque la Junta, en ningin caso, puede anular .
ningun acta ni voto; la Ley reserva la anulacién tan sélo a la
Sala. Y en el supuesto de «actas dobles y diferentes», la Sala
tendra varias opciones: desde otorgar plena validez a un acta
y computarla (123), hasta proceder a la anulacién de la Mesa
si se dan los requisitos del articulo 113 en orden a la relevan-
cia para el resultado (124). Por supuesto, que el soberano para
la apreciacién de las pruebas que se entiendan pertinentes es
el Juez de los hechos, con tal de que su libre apreciacion sea
razonada.

(123) Tal aconteceria en la STSJ de Galicia de 15 de enero de 1990
(FJ 3.0), en la que, frente al acuerdo de la Junta Electoral Provincial de
Orense, al realizar el escrutinio general de los resultados obtenidos por
cada una de las candidaturas en las elecciones al Parlamento de Galicia, ce-
lebradas el 17 de diciembre de 1989, de no computar los resultados de siete
Mesas por estimar que existian «actas dobles y diferentes», el Tribunal, en
su fallo que ponia fin al oportuno recurso contencioso-electoral, tras reivin-
dicar para si la determinacién del significado y consecuencias que la falta
de coincidencia entre las distintas actas de la misma Mesa lleva consigo, y
tras la valoracion del conjunto de pruebas practicadas y de los datos obran-
tes en el expediente, llegaria a la conviccién de que las discordancias entre
las distintas actas no respondian a una intencién de alteracién maliciosa de
los resultados electorales, sino que, al margen ya de una de las Mesas, clara-
mente se advierte que se trata de meros errores de transcripcién, lo que
conducia a la Sala a admitir y acoger la pretensién de la parte actora en
cuanto al cémputo de dichas Mesas.

(124) STC 24/1990, FJ 8..
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Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha recordado a estos
efectos que, en todo caso, como resulta evidente, el érgano ju-
risdiccional no actia discrecionalmente, sino fundandose en los
preceptos legales, bien para no computar un acta, bien para de-
clarar su invalidez, bien para declarar la nulidad y consiguiente
nueva votacién, y siempre haciendo explicitos los motivos para
una decisién que viene a suponer una grave incidencia en el
derecho fundamental del articulo 23 respecto de votantes vy
candidatos. Y en ultimo término, como antes dijimos, al «intér-
prete supremo de la Constitucién» siempre le cabrj, si a ello es
instado en via de amparo, revisar la interpretaciéon de la legali-
dad configuradora de los derechos fundamentales, a fin de veri-
ficar si se ha llevado a cabo «secundum Constitutionem», bien
que esa revisiéon no puede conducir al Tribunal a actuar de
modo analogo al del legislador, sustituyendo la interpretacién
de una norma no tachada de inconstitucional y de claridad me-
ridiana por otra interpretacién supuestamente mas conforme
con .los derechos fundamentales, pero que en realidad conduce
a la pura y simple sustitucion del legislador, como creo aconte-
ce con la Sentencia 24/1990.

Recordemos finalmente, en relaciéon con la determinaciéon
del articulo 105.4 de la LOREG, que la reforma operada por la
Ley Organica 8/1991 sobre la misma LOREG ha aclarado
aquel precepto en linea con la doctrina fijada por el Juez de la
Constitucion, a la que acabamos de aludir.

En efecto, la expresion «electores de la Mesa» ha sido susti-
tuida por la de «electores que haya en la Mesa segun las listas
del censo electoral y las certificaciones censales presentadas»,
con lo que ya no queda atisho de duda que el término «elec-
tor» alude a la capacidad de elector. Asimismo, el mandato le-
gal inicial a que la Junta no hiciera cémputo de las actas en
que se presentaran las irregularidades ya comentadas, se ate-
nua mediante la adiciéon de un inciso final al articulo 105.4, por
el que se establece la salvedad de que «existiera error material
o de hecho o aritmético, en cuyo caso procedera (la Junta Elec-
toral de que se trate) a su subsanacién». La modificacién intro-
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ducida en el precepto se completa con la sustitucién de la ini-
cial referencia a las Secciones por la atinente a las Mesas.

IX. De una ultima cuestién hemos de ocuparnos en relacion
con el texto inicial del articulo 113.2, d): la del alcance o exten-
sion de la «nueva convocatoria» a que el mismo se refiere.
Planteado el tema de otro modo: declarada la nulidad de una
eleccion, ésera necesario repetir el proceso electoral en todas
sus fases, incluida la fase de presentacion de nuevas candidatu-
ras, o tan sélo en algunas de ellas? La LOREG nada precisa al
respecto, por lo que, una vez mas, ha tenido que ser el Juez de
la Constitucién quien aclare esta trascendente cuestion.

En su Sentencia 169/1987, el Alto Tribunal, a la vista del
tenor literal del articulo 113.2, d), entendia forzoso reconocer
que en él se distingue, en relacién con la declaracion de nuli-
dad de una eleccién, entre «nueva convocatoria» en la circuns-
cripcién correspondiente y «nueva eleccién», refiriendo ésta al
caso del cargo de Presidente de una Corporaciéon Local. La
distincién abona la interpretacion de que la expresion «nueva
convocatoria», si es empleada sin especificacién de ninguna
especie, se refiere a la convocatoria de un proceso electoral
integro con inclusién de todas sus fases (125), como ya antici-
pamos con anterioridad.

Esta interpretacién es ademas considerada como la mas
favorable para el ejercicio del derecho fundamental de partici-
pacién politica, que lleva a abrir la nueva convocatoria tanto
para los electores como para los elegibles. De otra forma, que-
darian excluidos de la misma, en tanto que elegibles, los can-
didatos que desearan concurrir a las elecciones parciales, lo
que significaria una interpretacion restrictiva de su derecho a
acceder en condiciones de igualdad a los cargos publicos con
los requisitos sefialados por las Leyes.

(125) STC 169/1987, de 29 de octubre, FJ 4.
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Con posterioridad, esta doctrina seria matizada por las Sen-
tencias 24/1990, 25/1990 y 131/1990, pudiendo efectuarse las
dos precisiones que siguen:

12) La repeticién de todo el procedimiento electoral sélo
cabe en el supuesto de nulidad y reiteraciéon de la eleccién en
toda la circunscripcién, pero no asi cuando una y otra se limi-
tan a Mesas aisladas, ya que entonces la repeticién debe res-
tringirse a sélo el acto de la votacion en todas sus modalidades,
y entre todas las candidaturas que concurrieron inicialmente,
pues, como dice el Tribunal (126), se trata de integrar el proce-
so electoral en las condiciones mas semejantes posibles a aque-
llas en que se produjo el ejercicio de los derechos de sufragio
activo y pasivo en el resto de la circunscripcién y en todo el te-
rritorio nacional (127).

2.2) Incluso en el supuesto de repeticién de la eleccién en
toda la circunscripcion, entiende el Alto Tribunal que la Sala,
a la luz de los principios de conservacion de los actos validos
y de proporcionalidad entre las irregularidades detectadas y
la nulidad acordada, como también a la vista de la necesidad
de que en la nueva eleccién a Cortes Generales se respeten y
reproduzcan en lo posible las mismas condiciones en que se
ejercieron los derechos de sufragio activo y pasivo en la elec-
cién anterior, «y atendiendo al momento en que las irregulari-
dades invalidantes de la eleccion se produzcan, acuerde que la
nueva convocatoria se extienda a algunas o a todas las fases
del procedimiento electoral o, por el contrario, se limite sdlo
al acto de la votaciéon si en ésta y solamente en ésta tuvieron
lugar los hechos irregulares que determinaron la nulidad de la
eleccion y la necesidad de su repeticién» (128). En este caso,

(126) STC 24/1990, FJ 9..

(127) Este criterio se aplicaria por el Tribunal en su Sentencia 131/1990,
de 16 de julio, F 7.0. En ella, acordaba la celebracién de nueva votacion para
el Senado en una determinada Mesa, ordenando que se efectuara nueva con-
vocatoria al efecto «en las mismas condiciones de candidatos y censo electo-
ral en que tuvieron lugar» en el resto de la circunscripcion.

(128) STC 25/1990, de 19 de febrero, FJ 8.0,
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el Juez de los derechos fundamentales consider6 razonable la
decision de la Sala del TSJ de Andalucia de restringir la repe-
ticion de la eleccion en la circunscripcion de Melilla al solo
acto de la votacion.

X. La Ley Organica 8/1991, de reforma de la LOREG, como
ya hemos tenido oportunidad de sefalar en varias ocasiones,
ha venido a modificar sustancialmente el texto del articulo
113.2, d) y del articulo 113.3, refundiendo ambos preceptos en
un nuevo apartado d) del articulo 113.2, que, en definitiva, vie-
ne a orientarse en la linea jurisprudencial marcada por el Tri-
bunal Constitucional. Las innovaciones introducidas son, basi-
camente, las que siguen:

12) La nulidad de la eleccion celebrada deja de referirse a
la circunscripcion, al conjunto de la circunscripcion, para cenir-
se ahora a aquella o aquellas Mesas que resulten afectadas por
irregularidades invalidantes.

2.2) Establecimiento de la posibilidad legal de que la nueva
convocatoria electoral se limite al acto de la votacion.

3.2) Mayor concreciéon de la clausula del inciso final del ar-
ticulo 113.3 del texto original de la LOREG, al preverse ahora
(en el ultimo inciso del art. 113.2, d), reformado por la Ley Or-
ganica 8/1991) que la invalidez de la votacién en una o varias
Mesas o0 en una o varias Secciones no comportara nueva convo-
catoria electoral en las mismas cuando su resultado no altere la
atribucién de escafios en la circunscripcion.

De esta forma, bien puede decirse que el Tribunal Constitu-
cional ha dado pautas al legislador, desbordando claramente
sus funciones, que mas tarde ha hecho suyas el poder legislati-
vo, pautas que, desde luego, son mas congruentes con el princi-
pio de justicia material que debe regir todo proceso electoral.
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XI. La Sentencia que se dicte en el contencioso-electoral se
ha de notificar a los interesados no mas tarde del dia trigési-
mo séptimo posterior a las elecciones (art. 114.1 de la LO-
REG). Igualmente, se comunica a la Junta Electoral correspon-
diente, mediante testimonio en forma, con devolucién del ex-
pediente, para su inmediato y estricto cumplimiento (art. 115.1
de la LOREG).

La Sala, de oficio o a instancias del Ministerio Fiscal o de
las partes, podré dirigirse directamente a las autoridades, orga-
nismos e instituciones de todo orden a las que alcance el conte-
nido de la Sentencia y, asimismo, adoptarda cuantas medidas
sean adecuadas para la ejecucién de los procedimientos conte-
nidos en el fallo (art. 115.2 de la LOREG).

Contra estas Sentencias no procede recurso contencioso
alguno, ordinario ni extraordinario, salvo el de aclaracién (art.
114.2 LOREG), recurso éste (el de aclaracién) que exige tener
en cuenta lo dispuesto en el articulo 363.de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que, tras prever que los Jueces y Tribunales no
podran variar ni modificar sus sentencias después de firma-
das, les posibilita, sin embargo, aclarar algin concepto oscuro
o suplir cualquier omisiéon que contenga sobre punto discuti-
do en el litigio.

La reforma de la LOREG llevada a cabo por la Ley Organica
8/1991 ha anadido al articulo 114.2 un ultimo inciso, a tenor
del cual, la improcedencia de recurso alguno tiene lugar «sin
perjuicio del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal. El amparo debe solicitarse en el plazo de tres dias y el
Tribunal Constitucional debe resolver sobre el mismo en los
quince dias siguientes».

El Tribunal Constitucional, en la serie de Sentencias a que
hemos tenido oportunidad de referirnos con cierto detalle
(especialmente las SSTC 24/1990 y 26,/1990), ha acotado o deli-
mitado el ambito y extensién de este recurso de amparo. Ya
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nos referimos a ello en un momento precedente, pero, no obs-
tante, recordaremos sus dos ideas centrales.

En primer término, el Tribunal Constitucional «debe cuidar
de que el recurso de amparo no se convierta ni en una instan-
cia de apelacién ni en una instancia de simple unificacién de la
doctrina eventualmente contradictoria de los Tribunales, para
lo cual carece de jurisdiccién» (129).

En segundo lugar, aunque tampoco corresponde al Juez de
la Constitucién, en general, la revisién de la interpretaciéon del
Derecho electoral realizada por las Juntas Electorales y Salas
competentes en el proceso contencioso-electoral, en su condi-
cién de «intérprete supremo de la Constitucién» debe revisar,
si a ello es instado en via de amparo, «si la interpretacién de la
legalidad configuradora de los derechos fundamentales se ha
llevado a cabo ‘secundum Constitutionem’» y en particular, si
dados los hechos apremados por el 6rgano judicial, la aplica-
cién de la legalidad ha podido afectar «a la integridad del dere-
cho fundamental aqui comprometido (que no es otro que el del
art. 23.2 de la Constitucién) (130). De no ser asi, los derechos
fundamentales de configuracién legal quedarian degradados al
plano de la legalidad ordinaria y por esta via excluidos del con-
trol del amparo constitucional, instrumento que resulta idéneo
para revisar una eventual lesién de los derechos del articulo
23.2 causada por la resolucién judicial en caso de no aplicar la
normativa legal en el sentido méas favorable a la efectividad de
aquellos derechos fundamentales» (131) (132).

(129) STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 2.0,

(130) STC 79/1989, de 4 de mayo, FJ 2., in fine.

(131) STC 26/1990, de 19 de febrero, FJ 4.0.

(132) En otro momento (STC 26/1990, FJ 5.0), el Alto Tribunal precisa que
«la discrepancia en la forma de interpretar la legalidad no es en modo alguno
fundamento para la concesién del amparo constitucional, cuando se realiza
en forma motivada en términos de Derecho: s6lo si esa interpretacién supone
la lesién de un derecho fundamental podra ser revisada en esta sede, pero en
virtud de la vulneracién de ese derecho, y no de la tutela judicial».



