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1. INTRODUCCION

Como dos décadas de convocatorias electorales continuadas han veni-
do poniendo de manifiesto, pocas han sido en nuestro pais las cuestiones
esenciales del proceso electoral que han escapado al conocimiento del Tri-
bunal Constitucional (TC) por no afectar a alguno de los derechos funda-
mentales susceptibles de amparo, y muy en particular a los relativos a la
participacién politica y el acceso a los cargos piiblicos reconocidos en el
art. 23 de la Constitucién.

Segtin es de sobra conocido, la Ley Orgédnica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General (LOREG), articula el contencioso-electoral
propiamente dicho (al igual que hacia también el Real Decreto-Ley
20/1977, sobre Normas Electorales) en torno a dos momentos del proceso
electoral exclusivamente, el de la proclamacién de las candidaturas (art. 49)
y el de la proclamacién de candidatos electos (art. 112), aunque utiliza la
nomenclatura contencioso-electoral exclusivamente para referirse al recur-
so que puede interponerse en el segundo de estos supuestos. Por otra parte,
la propia LOREG ha establecido ademds sendos procedimientos especial-
mente abreviados de amparo ante el TC para recurrir contra ambas procla-
maciones una vez agotada la via judicial (arts. 49.3 y 4y 114.2, respectivamente).
No obstante, el recurso de amparo especificamente relativo a la proclama-
cién de electos tuvo que esperar para su establecimiento a la importante re-
forma de la LOREG llevada a cabo por la Ley Orgénica 8/1991, de 13 de
marzo, que corregia asi las insuficiencias que en dicho cometido habia mos-
trado el recurso de amparo ordinario.
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Ante todo, hay que decir que no han sido pocos ni poco importantes
los problemas surgidos en las sucesivas contiendas electorales que han
acabado plantedndose en sede constitucional tras agotar la via conten-
cioso-electoral ordinaria ante la jurisdiccién contencioso-administrati-
va. Problemas de {ndole tanto procesal como substantiva a propésito de
los cuales el TC se ha visto obligado en bastantes ocasiones a corregir la
aplicacién de la legislacién electoral efectuada por la Administracién
electoral o los 6rganos judiciales tras realizar una interpretacion de la
misma en el respeto de los derechos y principios proclamados en la
Constitucién de 1978.

Abhora bien, transcurrido ya todo este tiempo, y celebradas hace va-
rios meses las sextas elecciones generales tras la aprobacién de nuestra
Norma Fundamental, podemos afirmar sin temor a equivocarnos dema-
siado que la problemdtica constitucional del contencioso-electoral, y
muy especialmente la relativa a la proclamacién de candidatos electos,
se encuentra desde hace ya algtin tiempo practicamente agotada, en gran
medida gracias a la importante labor jurisprudencial llevada a cabo por
el TC sobre una materia por desgracia tan escasamente familiar a nuestra
cultura juridica. Buena prueba de lo que decimos la constituye sin duda
el considerable descenso que ha experimentado el nimero de amparos
electorales resueltos por el TC en materia de proclamacién de electos
con motivo de las elecciones habidas en los ultimos afios hasta llegar a
cero en las celebradas en marzo de 1996. Mucho ha tenido que ver si
duda con esa prictica desaparicién de la conflictividad en esta tiltima
fase del proceso electoral la citada reforma de la LOREG de 1991, que,
siguiendo muy de cerca la doctrina elaborada por el juez constitucional
en relacién con el tema, ha sabido resolver con acierto buena parte de los
problemas ocasionados por la redaccién original de alguno de los pre-
ceptos mas basicos de dicha norma.

Por ello, el objeto del presente trabajo no es otro que el de exponer
de forma sistematica esas grandes lineas de la jurisprudencia dictada por
el TC en materia de proclamacién de candidatos electos y que resulta
hoy de aplicacién generalizada por todos los operadores juridicos que
intervienen en la misma. No obstante, vamos a centrar nuestro estudio
casi exclusivamente en las cuestiones de indole substantiva que de ma-
nera recurrente suelen suscitarse a propésito de dicha proclamacion,
completando, en la medida de nuestras posibilidades, los andlisis reali-
zados con anterioridad por diversos autores sobre aspectos concretos de
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la materia (1). Dejaremos pues a un lado los problemas de caricter estric-
tamente procesal originados por la propia adaptacién del recurso cantencio-
so-administrativo y el recurso de amparo al proceso electoral, problemas
que fueron resueltos en su gran mayoria por el TC en los primeros afios de
vigencia de la LOREG y de los que se ha ocupado ya sobradamente la doc-
trina (2). Igualmente, tampoco nos vamos a ocupar aqui de las cuestiones

(1) A este respecto debemos empezar l6gicamente por mencionar a aquellos que han
abordado el andlisis de la LOREG en su conjunto, como ARNALDO ALCUBILLA, E.—DELGA-
DO-IRIBARREN GARCIA-CAMPERO, M.: Cédigo Electoral (2 vols.), Publicaciones Abella, El
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, (2.2 ed.) 1995; CAZORLA PRIETO,
L.M. y OTROS: Comentarios a la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General, Editorial Ci-
vitas, Madrid, 1986; GOMEZ GUTIERREZ, M.: Cédigo Electoral, Madrid, Colex, 1992; SAN-
TOLAYA MACHETTI, P.: Manual de Procedimiento Electoral, Madrid, Ministerio del Interior,
(3.2ed.) 1995; y, por lo que respecta a las elecciones locales, ALCON ZARAGOZA, J.A.: Ma-
nual de Elecciones Locales, Madrid, Ministerio para las Administraciones Publicas, 1990.
De otra parte, por lo que se refiere ya al estudio de diversos aspectos esencialmente substan-
tivos del contencioso-electoral podemos citar, sin pretensién de ser exhaustivos y dejando a
un lado las innumerables crénicas electorales aparecidas hasta la fecha, los trabajos de ALVA-
REZ CONDE, E.: «Los principios del derecho electoral», Revista del Centro de Estudios Cons-
titucionales, nim. 9, 1991, pags. 9-37; BASTIDA FREUEDO, FJ.. «Derecho de participacién a
través de representantes y funcidn constitucional de los partidos politicos», Revista Espariola
de Derecho Constitucional, nim. 21, 1987, pags. 199-228; CHOFRE SIRVENT, J.F.: «Ley
Electoral y Tribunal Constitucional», Revista de Estudios Politicos, nim. 70, 1990, pags.
263-287; CHUECA RODRIGUEZ, R.L.: «Sobre la irreductible dificultad de la repre-
sentacién politica», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ndm. 21, 1987, pags.
177-197; GARCIA RocA, J.: «La dificil nocién de cargo piblico representativo y su fun-
cién delimitadora de uno de los derechos fundamentales del art. 23.2 de la Constitu-
cién», esta Revista, nim. 34, 1995, pdgs. 51-125; REBOLLO, L.: «Notas sobre el recurso
contencioso-electoral y otros temas de Derecho Electoral», Anuario de Derecho Consti-
tucional y Parlamentario, nim. 3, 1991, pdgs. 59-128; RODRIGUEZ DiAz, A.: «El Estado
de partidos y algunas cuestiones de derecho electoral», Revista de Derecho Politico,
ndm. 31, 1990, pdgs. 89-122; SANTAOLALLA, E.: «Problemas juridico-politicos del voto
bloqueado», Revista de Estudios Politicos, nim. 53, 1986, pags. 29-43; SATRUSTEGUI
GIL-DELGADO, M.: «Las garantias del Derecho Electoral», esta Revista, nim. 20, 1990,
pdgs. 91-118; y SOLOZABAL ECHEVARRIA, J.J.: «Sobre la jurisprudencia constitucional
en materia electoral», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 30, 1990,
péags. 133-147.

(2) En efecto, ademds de las obras de carcter general y de buena parte de los trabajos
anteriormente citados pueden consultarse especificamente sobre los aspectos eminentemente
procesales del contencioso-electoral, entre otros, BASTIDA FREUEDO, F.J.: «Ley Electoral
y garantias judiciales», Poder Judicial, nim. 1, 1986, pdgs. 23-37; BIGLINO CAMPOS,
P.: «La validez del procedimiento electoral en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 29, 1990, pdgs. 291-310;
FERNANDEZ SEGADO, F.: «El recurso contencioso-electoral», esta Revista, nim. 33, 1994,
pags. 63-145; FIGUERUELO BURRIEZA, A.: «Notas acerca del recurso de amparo electoral»,
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que se han planteado ante la jurisdiccién constitucional en relacién con la
eleccion de los diputados provinciales y de los presidentes de las Corpora-
ciones Locales, supuestos éstos formalmente incluidos por la LOREG en el
ambito contencioso-electoral pero cuya problemadtica resulta absolutamen-
te peculiar al encontrarse estrechamente relacionada con la naturaleza indi-
recta del procedimiento de eleccion de aquéllos.

Como hemos resefiado al principio de este trabajo, los problemas que
se han suscitado ante la jurisdiccidn constitucional relativos a la fase de
proclamacién de electos han afectado, a veces de manera muy recurrente, a
sus extremos més esenciales, gnardando ademds la amplitud y relevancia
de los mismos una estrecha relacién en la mayoria de las ocasiones con los
resultados habidos en la correspondiente confrontacién electoral. De cual-
quier modo, para su andlisis no vamos a realizar distincién alguna entre los
diferentes tipos de elecciones por sufragio universal directo que regula la
LORERG, pues, si semejante es el procedimiento a seguir todas ellas, seme-
jantes han sido también las cuestiones de relevancia constitucional que se

Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim., 25, 1989, pégs. 135-150 y «Los recursos
constitucionales del procedimiento electoral», esta Revista, nim. 24, 1991, pags. 107-132;
GIMENO SENDRA, V.-GARBERI LLOBREGAT, J.: Los procesos de amparo (ordinario, constitu-
cional e internacional), Colex, Madrid, 1994, en especial pdgs. 110-126; GONZALEZ HER-
NANDEZ, J.C.: «Consideraciones criticas en torno a la tutela jurisdiccional del proceso
electoral», en El Poder Judicial, vol. T11, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1983, p4gs.
1451-1471; GONZALEZ MONTES, J.L.: «Acerca del recurso contencioso-electoral», Docu-
mentacion Administrativa, nam. 176, 1977, pgs. 5-41; GONZALEZ RIVAS, J.J.: «Probleméti-
ca de los recursos electorales: especial referencia al control jurisdiccional
contencioso-electoral», Las Cortes Generales, vol. II, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales,
1987, pags. 1339-1360; JIMENEZ FERNANDEZ, J.I.: «Régimen de impugnacién de los actos
electorales», ibidem, pags. 1413-1439; MARTIN MARTIN, P.: «Cuestiones Electorales y ju-
risdiccién contencioso-administrativa», Revista de Estudios de la Vida Local, nim. 222,
1984, pags. 91-110; MEILAN GIL, J.L.: «Revisi6n de oficio en materia electoral», Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 21, 1987, pags. 9-36; MONTORO PUERTO, M.:
Jurisdiccién constitucional y procesos constitucionales, Madrid, Colex, 1991, vol. II, en
especial pdgs. 277-286; RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, J.: «Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. El amparo electoral», Revista de Derecho Politico, nim. 25, 1987, pégs.
199-208; ROUANET MOSCARDO, J.-ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J.M.: El recurso con-
tencioso-electoral, Madrid, Editorial C.E.U.R.A., 1983; y SANTAMARIA PASTOR, J.A.:
«El régimen juridico del proceso electoral», Las Cortes Generales, vol. 1, Madrid, Insti-
tuto de Estudios Fiscales, 1977, pdgs. 195-212. Véase igualmente la resefia bibliogréfica
general de Derecho Electoral realizada por E. ARNALDO ALCUBILLA y M, DELGADO-IRI-
BARREN GARCIA-CAMPERO en esta Revista, ndm. 18, 1989, p4gs. 409-435, asi como tam-
bién la editada més recientemente por el Parlamento de Andalucia, Elecciones y partidos
politicos, Catélogo 1, Sevilla 1996.
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han planteado en los respectivos procesos contencioso-electorales. En con-
creto, dichas cuestiones tienen relacién con los siguientes aspectos: (1.°) la
constatacién de la inelegibilidad con posterioridad a la proclamacién de las
candidaturas, (2.°) el escrutinio de votos y el cémputo de actas, (3.°) las con-
troversias sobre la aplicacién del sistema electoral y (4.°) la anulacién de la
eleccién.

Vamos a ocuparnos de ellas sin més dilacidn.

1. LA CONSTATACION DE LA INELEGIBILIDAD CON POSTERIORIDAD A LA
PROCLAMACION DE LAS CANDIDATURAS

En tanto que supuesto de incapacidad para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo, el problema de la inelegibilidad se plantea normalmente
durante el tramite de presentacién de candidaturas y, en puridad, nunca des-
pués de la proclamacién de electos. Asi, aquellos que se encuentran encua-
drados en alguno de los supuestos de inelegibilidad contemplados en las
leyes electorales no pueden siquiera presentarse como candidatos. De modo
que, si en cualquiera de las candidaturas presentadas ante la Administracién
existe algin candidato sobre quien recae tal circunstancia, suele arbitrarse
un procedimiento de subsanacién de irregularidades (como el establecido
en el art. 47.2 de 1a LOREG) que, en el caso de la inelegibilidad, pasa nece-
sariamente por el cese de la situacién que la provoca.

Sin embargo, los supuestos de inelegibilidad previstos en las leyes elec-
torales no pierden su relevancia con la proclamacién de las candidaturas ni
atin menos durante el tramite de proclamacién de los candidatos electos.
Obviamente, si las leyes electorales prohiben a quien se encuentra inmerso
en una causa de inelegibilidad su proclamacién como candidato, con més
motivo intentaran evitar su proclamacién como electo o su acceso y perma-
nencia en el cargo publico objeto de la confrontacién electoral si tal procla-
macién ya se hubiere producido. Y es que no tiene por qué resultar
improbable que la eleccién recaiga en un candidato considerado inelegible
por la ley, bien porque dicha causa de inelegibilidad no haya sido apreciada
durante el trdmite de presentacion de candidaturas, bien porque la misma
haya surgido con posterioridad a dicho tramite, ya sea antes, durante o des-
pués de la proclamacién de electos.
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Este tltimo supuesto, es decir, el de la causa de inelegibilidad surgida
con posterioridad a la proclamacion de electos, se conoce en derecho elec-
toral como inelegibilidad sobrevenida y se sitia fuera del proceso electoral
propiamente dicho. En realidad, no estamos ya ante un supuesto de inelegi-
bilidad en sentido estricto, puesto que la proclamacién definitiva de electos
ha tenido lugar y el plazo para la constatacién de aquélla ha de entenderse
agotado. Por el contrario, como indic6 el TC aun antes de la aprobacién de
la LOREG, «la causa sobrevenida opera (...) como un supuesto de incom-
patibilidad, generadora, no de la invalidez de la eleccién, sino de impedi-
mento para asumir el cargo electivo o de cese, si se hubiera accedido al
escafio» (3). Este es, en efecto, el tratamiento que suelen otorgar a la cues-
tidn las leyes electorales y asi lo hace también la propia LOREG cuando
dispone que las causas de inelegibilidad para las distintas elecciones que re-
gula «lo son también de incompatibilidad» (4). De ahi que las propias leyes
electorales u otras normas especificas suelan establecer un procedimiento
que, de concluir en la verificacién de la existencia de una causa de incom-
patibilidad, obliga al afectado a optar entre el abandono del cargo o el cese
de la situacién incompatible (5).

Por consiguiente, el interrogante surgido entre la doctrina en torno a la
posible revisién de oficio por parte de la Administracién Electoral de la
proclamacién como electos de aquéllos candidatos en quienes concurria en
el momento de la eleccién una causa no apreciada de inelegibilidad sélo
puede tener, a nuestro juicio, una respuesta negativa. Y decimos esto no
sélo ya por la dificultad general de trasladar en bloque a un procedimiento
tan singular como el electoral los institutos vigentes en el procedimiento
administrativo. Existe en este caso ademds una razén mucho mas concreta,
puesto que, como acabamos de indicar, la LOREG considera que los casos
de inelegibilidad constatados tras la proclamacién de electos —sin distinguir
su naturaleza originaria o sobrevenida—lo son también de incompatibilidad,
por lo que deben ser resueltos siguiendo los trdmites especificos previstos
para esta situacion.

(3) STC45/1983, de 25 de mayo, FJ 5., En el mismo sentido el ATC 436/1983, de 28
de septiembre.

(4) Asiseestablece enel art. 155.1 para los diputados y senadores, en el art. 178.1 para
los concejales, en el art. 201.8 (que se remite al art. 203) para los consejeros insulares, en el
art. 203.1 para los diputados provinciales y el art. 211.1 para los miembros del Parlamento
Europeo.

(5) Asi, por ejemplo, dicho procedimiento se contiene en la propia LOREG para las
eventuales incompatibilidades de diputados y senadores en el art. 160.2.
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Distintos son aquellos casos en los que la causa de inelegibilidad se pone
de manifiesto una vez concluido el trdmite de proclamacién de candidaturas
pero dentro del proceso electoral, esto es, antes de la proclamacion definitiva
de electos. Y ello tanto por tratarse de una inelegibilidad existente ex origine,
pero que no fue convenientemente detectada en dicho trdmite, como por tratar-
se de una inelegibilidad sobrevenida con posterioridad al mismo.

A este respecto, el art. 7.1 de la LOREG establece que «la calificacién de
inelegible procedera respecto de quienes incurran en alguna de las causas men-
cionadas (...), el mismo dfa de la presentacion de su candidatura, o en cualquier
momento posterior hasta la celebracion de elecciones». Bien es cierto que la
Administracién Electoral tiene la obligacién de poner en conocimiento de los
interesados las irregularidades apreciadas en las candidaturas durante el trdmi-
te de presentacion de éstas. Pero tal obligacién sélo puede exigirse si la causa
de inelegibilidad existe en ese momento y resulta evidente. Y ello porque,
como ha indicado el TC, «no puede pretenderse de la Administracién Electoral
que actde de oficio para inquirir sobre la eventual existencia en las candidatu-
ras de defectos ocultos que no quepa apreciar en un examen somero de las mis-
mas, pues tal actuacién inquisitiva no se compadece con la naturaleza de las
Juntas Electorales ni con las propias limitaciones de tiempo y medios con que
éstas han de operar en los procesos electorales. Todo ello sin olvidar el deber
de colaborar que incumbe a todos los protagonistas del proceso electoral, los
cuales han de actuar con la mayor diligencia posible (...) y sujetos, obvio es de-
cirlo, al principio de buena fex» (6).

Asi pues, y aunque la LOREG no se refiere a ello expresamente, en el caso
de detectarse la causa de inelegibilidad por la Administracién Electoral, de ofi-
cio o a instancia de parte, durante cualquier momento posterior a la proclama-
cién de candidatos pero antes de la celebracion de la eleccion parece inviable
la posible apertura del trimite de subsanacién previsto en el art. 47.2, que debe
entenderse precluido; méxime si no se ha actuado con la diligencia necesaria o
se ha carecido de buena fe. Més adecuada resulta, por el contrario, la puesta en
marcha del mecanismo previsto en el art. 48.2 para las bajas que se produzcan
después de la proclamacién de las candidaturas, que «se entenderdn cubiertas
por los candidatos sucesivos y, en su caso, por los suplentes» (7).

(6) STC 175/1991, de 16 de septiembre, FJ 2.0,

(7) Aunque el mecanismo sustitutorio previsto en el art. 48.2 de la LOREG sélo es de
aplicacién segtin el propio precepto a las listas de candidatos —que es al parecer la termino-
logfa que usa la LOREG para referirse a las candidaturas de lista—, lo cierto es que el art.
169.2 de la Ley establece también expresamente que cada candidatura al Congreso y al Se-



EL CONTENCIOSO-ELECTORAL EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL 15

Por tiltimo, y a pesar del equivoco tenor del art. 7.1 de la LOREG cita-
do, si la constatacién de la causa de inelegibilidad tiene lugar tras la cele-
bracién de la eleccidn, pero durante el tramite de proclamacion de electos,
las consecuencias juridicas han de ser anilogas a las del supuesto anterior.
Asi pues, en tal circunstancia, y por lo motivos antes mencionados, no debe
quedar afectado el resultado de la eleccién pero tampoco procedera la pro-
clamacién como electo del candidato en cuestidon. Por el contrario, dicha
proclamacién habri de recaer en quien corresponda segiin el mecanismo de
sustitucién al que acabamos de hacer referencia (8).

2. ESCRUTINIO DE VOTOS Y COMPUTO DE ACTAS ELECTORALES

Lejos de situarse en el plano de la estricta legalidad, las operaciones de
escrutinio de votos y cdmputo de actas electorales adquieren, como la ma-
yoria de las integrantes del proceso electoral, una inmediata relevancia
constitucional. Y ello porque, en palabras del TC, «cualquier controversia
(...) que verse sobre el sentido y alcance del sufragio en las elecciones afec-
ta también, directamente, al derecho reconocido en el articulo 23 de la
Constitucién» (9). Vamos a analizar a continuacién la problematica funda-
mental que suele plantearse en el contencioso-electoral en torno a cada una
de estas dos fases del recuento de los sufragios.

2.1. Escrutinio de votos

Varias son las cuestiones relativas al escrutinio de los votos que han
surgido con cierta frecuencia en cada contencioso-electoral, primero ante

nado se presentard «mediante listas de candidatos», con lo que dicho mecanismo serfa el uti-
lizable en las elecciones de ambas cdmaras. En cualquier caso, lo que s resulta claro, a pesar
del confuso tenor de las dos disposiciones citadas, es que tanto en las elecciones a senadores
como en las de diputados por las circunscripciones de Ceuta y Melilla lo que se presentan son
candidaturas individuales, disponiendo la LOREG que cada candidatura incluya un suplente
(arts. 170y 171.2). Y es precisamente la posibilidad —nada improbable en la préctica— de que
los suplentes incurran igualmente en una causa de inelegibilidad tras la proclamacién de can-
didaturas la que no ha sido contemplada por el legislador, sin que en principio quepa otra so-
lucién de verificarse la misma que la retirada de la candidatura afectada.
(8) Véase también, en este sentido, la STC 175/1991, de 16 de septiembre.

(9) STC 167/1991, de 19 de julio, FJ 2.9; en el mismo sentido véanse también las
SSTC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 1.2, y 26/1990, de 19 de febrero, FJ 4.0,
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los 6rganos judiciales y después ante la jurisdiccién constitucional. Las
mismas hacen fundamentalmente referencia a la nulidad del sufragio, a la
sinceridad del resultado electoral y, por ltimo, a los problemas especificos
que se plantean en el procedimiento del voto por correspondencia.

2.1.1. Lanulidad del sufragio

A este respecto resulta de especial importancia el art. 96 de la LOREG,
que regula con un grado de detalle muy estimable las causas de nulidad de
los votos. Asi, su parrafo primero establece que «es nulo el voto emitido en
sobre o papeleta diferente del modelo oficial, asi como el emitido en pape-
leta sin sobre o en sobre que contenga mds de una papeleta de distinta can-
didatura. En el supuesto de contener mis de una papeleta de la misma
candidatura, se computard como un solo voto vilido». Sin embargo, y a pe-
sar de la minuciosidad del precepto, el legislador ha omitido un supuesto
factico que, como suele ocurrir, no ha tardado en plantearse en la prictica.
En concreto, nos estamos refiriendo al caso en que, debido a la convocato-
ria simultdnea de distintas elecciones, el elector incluye en el sobre de una
de ellas dos papeletas correspondientes al mismo partido pero no a la mis-
ma eleccién, ni por consiguiente a la misma candidatura a que se refiere el
precepto citado. En principio, el TC parece haber considerado admisible
una solucién del problema tanto de indole espiritualista, que hace hincapié
en la inequivoca voluntad del elector en cuestién de otorgar su voto a esa
fuerza politica, como de tipo formalista, que incide precisamente en el rigor
con que la LOREG, a diferencia del Real Decreto-Ley 20/1977, trata la
apreciacién de las causas de nulidad de las papeletas de voto. De cualquier
modo, lo que si resulta claro es que ni la Administracién Electoral ni los 6r-
ganos judiciales pueden utilizar arbitrariamente uno u otro criterio, pues
ello vulnerarfa el principio de igualdad en la aplicacién de la ley derivado
del art. 14 de la Constitucién (10).

Por el contrario, nuestra jurisdiccién constitucional no ha considerado
vélidos los votos emitidos con papeletas pertenecientes a la misma eleccién
pero de otra circunscripcion, y ello aun tratdndose de listas cerradas. Para
justificar su decisién, ha recordado su doctrina sobre la titularidad del dere-

(10) Véasela STC 165/1991, de 19 de julio, FJ 2.0, Precisamente, en esta Sentencia se
suscita en el seno del Tribunal el problema del cambio de criterio injustificado del 6rgano ju-
dicial, como lo ponen de manifiesto los dos votos particulares emitidos al respecto.
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cho de representacién y participacion politica, que recae individualmente
sobre los candidatos y no sobre los partidos politicos, coaliciones o agrupa-
ciones de electores que promueven las candidaturas. De manera que, como
indica textualmente el TC «una cosa es que el elector no pueda realizar
cambios en las candidaturas y otra, bien distinta, que los nombres que en
ellas figuren sean irrelevantes para la definicién que cada cual ha de hacer
ante las urnas» (11). Bien es cierto que en este caso concreto falta la tipifi-
cacién expresa del supuesto de nulidad en el art 96 de la LOREG, que con-
tiene una enumeracién de tales supuestos que, como reconoce el propio TC,
«no es, desde luego, ad exemplum, sino tasada». Ahora bien, ello no es 6bi-
ce para la consideracién como nulo del sufragio emitido en tales circunstan-
cias, ya que «implicito o sobreentendido en todos ellos, y también en el
resto del articulado aplicable, estd el que en las papeletas de votos deben fi-
gurar, como es obvio, candidatos proclamados en la circunscripcién y que
cuando asi no sea el sufragio —en realidad inexistente— queda viciado total
y absolutamente» (12).

Por su parte, el parrafo 2 de este art. 96 de la LOREG que estamos ana-
lizando dispone que en aquéllas elecciones en las que se emplea el sistema
de listas cerradas y bloqueadas (esto es, las del Congreso de los Diputados,
Parlamento Europeo, Ayuntamientos y Cabildos Insulares) «serdn también
nulos los votos emitidos en papeletas en las que se hubiera modificado, afia-
dido, sefialado o tachado nombres de los candidatos comprendidos en ella o
alterado su orden de colocacidn, asf como aquellas en las que se hubiera
producido cualquier tipo de alteracidn». Se trata, pues, de una relacién muy
rigurosa de las posibles irregularidades en estas papeletas (mucho mas ex-
haustiva que la contenida en el Decreto Ley 20/1977), como lo pone de ma-
nifiesto la cldusula de cierre final que hace una referencia genérica a
cualquier tipo de alteracion en las mismas como causa suficiente de nuli-
dad del sufragio. Por el contrarioc, en las elecciones al Senado, donde se utiliza
el sistema de lista abierta, inicamente se consideraran nulos, segiin la nueva
redaccién del pdrrafo siguiente del mencionado articulo introducida por la Ley
Organica 13/1994, los votos emitidos en papeletas en las que se hubieran sefia-
lado més nombres de los permitidos segin el tipo de circunscripcion.

Esta diferencia de tratamiento de uno y otro tipo de sufragios tiene su
explicacién en la necesidad que tiene el elector en las elecciones al Senado

(11) STC 167/1991, de 19 de julio, FI 4.0,
(12) Loc. cit.
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de manipular la papeleta para emitir su voto, 1o que no ocurre en el caso de
las listas cerradas y bloqueadas. Quizés por ello el TC se ha visto obligado
ha recordar que «las circunstancias en las que se produce la emisién del
voto por papeleta al Senado, con razonables posibilidades de rayas, cruces
o tachaduras en virtud de errores, no son las mismas que en las demas elec-
ciones (...)» (13). De ahi que resulte ajustada al espiritude la LOREG y a su
art. 96.2 antes citado la nulidad de las papeletas correspondientes a eleccio-
nes por medio de listas cerradas y bloqueadas en las que se haya rayado el
nombre de diversos candidatos, supuesto éste donde queda de manifiesto la
voluntad de alterar la lista electoral (14). Y otro tanto ocurre con aquellas
otras alteradas manualmente con cualquier tipo de anotacién, como por
ejemplo, «un aspa al lado de los candidatos», «frases escritas», «interlinea-
dos y recuadros», «garabatos», etc... (15)

Finalmente, el art. 96 de la LOREG hace referencia a las alteraciones
producidas en los sobres donde se contienen las papeletas (parrafo 4.°) y a
los sufragios que deben ser considerados como votos en blanco (parrafo
5.%). En realidad, ninguna de estas cuestiones se ha planteado directamente
ante la jurisdiccion constitucional. Respecto a la primera de ellas el citado
precepto dispone terminantemente que «asimismo seran nulos los votos
contenidos en sobres en los que se hubiera producido cualquier alteracién
de las sefialadas en los parrafos anteriores». De cualquier forma, no debe
ser éste uno de los problemas que mayor niimero de veces se plantee siquie-
ra en el contencioso-electoral ordinario, puesto que, dado el carcter exter-
no y por tanto visible de tales manipulaciones, lo normal es que puedan ser
observadas por los integrantes de la Mesa Electoral en el momento del de-
posito del voto, evitando la emisién del mismo en esas circunstancias.

Mayores problemas en cambio ha ocasionado, en el tramite de escruti-
nio, la consideracién de ciertos sufragios bien como votos nulos, bien como
votos en blanco pero validos. Asi, en su redaccién inicial el parrafo 5.° del
art. 96 calificaba como «voto en blanco, pero valido, el sobre que no con-
tenga papeleta y, en las elecciones para el Senado, las papeletas que no
contengan indicacién a favor de ninguno de los candidatos». Como se pue-
de ver, el tenor literal obviaba el supuesto del sobre sin papeleta en las elec-

(13) STC 165/1991, de 19 de julio, FJ 3.0,
(14) Véase en este sentido la STC 156/1991, de 15 de julio, FJ 2.0,

(15) Véanse al respecto las SSTC 165/1991, de 19 de julio, FJ 3., 6 115/1995, de 10
de julio, FJ 5.0,
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ciones al Senado, que no podia, pues, sino merecer la consideracién de
nulo, de ahi que se aprovechara la reforma de 1991 para corregir esta lagu-
na. La cuestién no carece de toda relevancia, pues aunque —como es obvio—
la consideracién de un voto como nulo o en blanco no altera para nada el
niimero de sufragios obtenido por las distintas candidaturas, no debemos olvi-
dar que laLOREGy las leyes electorales autonémicas exigen en algunos casos
para acceder a la representacién un porcentaje minimo de sufragios que se
calcula sobre el mimero total de votos vdlidos emitidos (16). Cierto es que
desde un primer momento —ante la existencia en el Real Decreto Ley
20/1977 y en la Ley de Elecciones Locales de una disposicién semejante—
la Administracién Electoral excluyé de dicha consideracion y a estos s6-
los efectos los votos en blanco (17), manteniendo este criterio tras la apro-
bacién de la LOREG. Sin embargo, en las elecciones generales de 1993 ha
modificado el mismo con el beneplAcito del Tribunal Supremo y del TC, apli-
cando ahora el mds ajustado al tenor literal de la norma (18).

2.1.2. La sinceridad del resultado: votos formales y votos reales

La vigencia muy matizada del principio dispositivo en el proceso con-
tencioso-electoral se pone especialmente de relieve en una fase del procedi-
miento electoral, como la del escrutinio y cémputo de los sufragios, en la
que, segin ha recordado el TC, «resulta prioritaria la exigencia del conoci-
miento de la verdad material manifestada en las urnas por los electores, pues-
to que, a través de las elecciones, se manifiesta la voluntad popular,
fundamento mismo del principio democritico que informa la Constitucién
(art. 1.1)» (19). De esta doctrina se desprende, pues, la vigencia en el con-
tencioso-electoral del principio de sinceridad del resultado, o, como lo ha

(16) Vid. infra 3.1.

(17) Asflo estableci6, en efecto, el Acuerdo de la Junta Electoral Central de 3 de abril
de 1979.

(18) Acuerdo de la Junta Electoral Central de 17 de junio de 1993 y Sentencias de la
Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 13 de
julio de 1993 y del Tribunal Constitucional 265/1993, de 26 de julio. A dicho cambio de cri-
terio parece haber contribuido decisivamente la nueva redaccién del art. 108.4 de la LOREG
tras la reforma de 1991, que establece con toda claridad que a los efectos de la proclamacién
de electos «se computardn como votos vélidos los obtenidos por cada candidatura mas los
votos en blanco.» No obstante, a nuestro juicio, el tenor del mencionado art. 96.5 de la Ley
era ya de por sf lo suficientemente preciso como para justificar desde un principio esta nueva
forma de proceder de la Administracién Electoral.

(19) STC 157/1991, de 15 de julio, FJ 4.0,
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denominado algin autor, siguiendolajurisprudenciade los tribunales ordi-
narios,de impedimento del falseamiento de la voluntad popular (20). Se
trata en definitiva de un mandato dirigido esencialmente a los 6rganos
judiciales, que no pueden conformarse con lo aportado y demostrado por
las partes en el proceso (lo que podriamos denominar votos formales), si
ello contradice el verdadero resultado que se desprende de la consulta
electoral (esto es, los votos reales obtenidos por cada candidatura). Oca-
sién ha tenido de manifestarlo el propio juez constitucional, que ha afir-
mado con rotundidad que «se vulnera el derecho de sufragio activo y
pasivo (art. 23. 1 y 2 de la CE) —piedra angular del sistema democratico— cuan-
do, demostrada la votacién mayoritaria de un candidato respecto de otro, se
hace la proclamacion en favor de este dltimo en virtud de una argumentacién
que contradice abiertamente el sistema electoral y la Ley Orgéanica que lo
regula» (21). Asf sucede, por ejemplo, cuando en el proceso contencioso-
electoral se modifica Unicamente, a instancias del recurrente y tras la prac-
tica de las pertinentes pruebas, el niimero de votos por €l obtenido, sin que
suceda lo propio, aunque asimismo proceda, con el de los demés candi-
datos al no haber interpuesto €stos el correspondiente recurso (22).

En virtud de esta misma doctrina, los tribunales estan facultados
para acudir, en caso de error material en la transcripcién de los resulta-
dos de una Mesa al acta de la sesidn, a cualquier otro elemento probato-
rio que sirva para la determinacién de éstos. Asi ha sucedido en alguna
oportunidad en la que el érgano judicial ha recurrido, ademds de a las ac-
tas de escrutinio, a las declaraciones testificales del Presidente, vocales
e interventores de la Mesa electoral o de la Secretaria del Ayuntamiento
corroborando aquéllas, e incluso a un documento escrito por uno de los
interventores que contenia las anotaciones propias de un recuento de vo-
tos con unos resultados que se correspondian con los de las actas de escru-
tinio de la Mesa en cuestién (23).

(20) Asi, ALVAREZ CONDE, E.: «Los principios del Derecho electoral», Revista del
centro de Estudios Constitucionales, nim. 9, 1991, pags. 9 a 37, en especial pdgs. 14 y
sigs. En efecto, esta doctrina se recoge desde muy temprano en la jurisprudencia de los
tribunales ordinarios, haciendo ya por ejemplo mencién expresa de ella la STS de 21 de
julio de 1977.

(21) STC 27/1990, de 22 de febrero, FJ 3.0.

(22) Véase loc. cit.

(23) Véase al respecto la STC 157/1991, de 15 de julio, FJ 5.9, sobre proclamacién de
candidatos electos al Cabildo Insular de la Isla de La Palma.



EL CONTENCIOSO-ELECTORAL EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL 21

2.1.3. El voto por correspondencia

El sistema de voto por correspondencia ha constituido tradicionalmente
uno de los principales focos de fraude en todo proceso electoral, de ahi que
las leyes electorales lo suelan tratar con mucha cautela y casi siempre de
manera muy rigurosa. En Espafia, la realidad tampoco ha sido muy distinta
en lo que a este aspecto se refiere, y asi, aunque la regulacion original de la
LOREG ya extremaba las precauciones en torno al ejercicio de esta moda-
lidad de voto (arts. 72 a 75), la produccién de graves irregularidades con
ocasién del mismo obligd a las Cortes Generales a introducir algunas mo-
dificaciones a través de la Ley Orgédnica 6/1992, de 2 de noviembre, para
incrementar las garantias en cada una de las fases del procedimiento de
voto por correspondencia.

De cualquier modo, esta desconfianza latente del legislador hacia esta,
por otro lado, necesaria modalidad de emision del sufragio ha sido captada
por el TC, que se ha mostrado especialmente estricto a la hora de enjuiciar
las irregularidades del proceso electoral con origen en el procedimiento de
voto por correspondencia. Asf, no ha dudado en avalar la anulacién de las
elecciones en una circunscripcién ordenada por el érgano judicial —a pesar
del «cumplimiento de los aspectos formales de la mecénica de la votacién
por correo en los documentos correspondientes»— por existir constancia de
la produccién de graves y decisivas irregularidades en dicho procedimien-
to. En efecto, como en otras ocasiones, el juez constitucional ha estimado
procedente la valoracién, en el contencioso-electoral, de diversas pruebas
ajenas al expediente electoral propiamente dicho. Asi ha ocurrido, por
ejemplo, con las declaraciones efectuadas en el proceso penal abierto al
efecto por varias personas que hicieron uso de esa modalidad de voto y en
donde se pusieron de manifiesto diversas irregularidades de indiscutible
gravedad (recurrentes por otra parte en este tipo de fraudes) como son, entre
otras, el voto de personas sin capacidad alguna..., dejando la decisidn a ter-
ceros..., sin la identificacién precisa..., sin realizar los tramites para recibir
la documentacién pertinente..., etc... (24) V

Por otra parte, la circunstancia de que las diligencias penales incoadas
por tales hechos pudieran ser finalmenie sobreseidas nc afecta necesaria-

(24) Todo ello, ademds, con una importante y decisiva iniciativa det empleado de co-
rreos de la zona que era la persona encargada de tramitar el procedimiento relativo a esta mo-
dalidad de votacién (STC 180/1988, de 11 de octubre, FJ 4.0).



22 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

mente a la decision adoptada por el érgano judicial en el proceso contencio-
so-electoral. Y ello porque, como ha repetido ya el TC en numerosas oportunida-
des, «son distintos los modos y criterios de enjuiciamiento en las diversas
jurisdicciones con respecto a los hechos que a ellas puedan sometérseles, por pres-
tarse los mismos a diversas modulaciones enrelacién a las normas aplicables, de es-
tructura finalista distinta y, por tanto, con eficacia o efectos diferentes» (25).

Asimismo, la LOREG intenta evitar la duplicidad de votos en el caso
del votante por correspondencia, una de las irregularidades mds frecuentes
en este tipo de procedimiento. Por eso, su art. 73. 1 dispone que, recibida la
solicitud de voto por correo y tras comprobar la inscripcidn, la Delegacion
Provincial «realizard la anotacién correspondiente en el censo, a fin de que
el dia de las elecciones no se realice el voto personalmente (...)». Como ha
indicado el TC, «la prohibicién no cede porque el solicitante no haya reci-
bido con Ia suficiente antelacién la documentacidn interesada o cuando,
proximo a cerrarse el colegio electoral el dia de la votacidn, se constate que
el Servicio de Correos no ha entregado a la Mesa la correspondencia con el
sufragio del referido solicitante». Y es que, si bien resulta indudable que el
art. 73 de la LOREG impone a la Oficina del Censo y al Servicio de Correos
una obligacién especial de diligencia en la tramitacién de solicitudes, ello
no significa que «el elector defraudado en su expectativa de votar por co-
rreo pueda superar la eventual deficiencia de los organismos referidos emi-
tiendo personalmente su sufragio en la Mesa Electoral» (26).

Digamos finalmente que en esta materia del voto por correspondencia
adquiere una especial relevancia el principio enunciado en varias ocasiones
por el TC de que «no cabe la igualdad en la ilegalidad». Por consiguiente,
no puede esgrimirse para fundamentar la validez de un voto emitido irregu-
larmente la mera existencia de otros sufragios emitidos también en condi-
ciones semejantes y cuya nulidad no se hubiese declarado (27).

2.2. Cémputo de actas: el concepto de elector

El art. 105.4 de la LOREG, en su redaccién actual, dispone que «en
caso de que en alguna Mesa hubiera actas dobles y diferentes o cuando el

25) Loc. cit.
(26) Loc. cit.
27y STC 169/1991, de 19 de julio, FJ 2.0,



EL CONTENCIOSO-ELECTORAL EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL 23

nimero de votos que figure en un acta exceda al de los electores que
haya en la Mesa segtin las listas del censo electoral y las certificaciones
censales presentadas, con la salvedad del voto emitido por los Interven-
tores, la Junta tampoco hard cémputo de ellas, salvo que existiera error
material o de hecho o aritmético, en cuyo caso procederd a su subsana-
cion.»

La farragosa redaccién del precepto, se debe, como en otras oca-
siones, a los diversos afiadidos (que aparecen subrayados) introduci-
dos por la Ley Orgénica 8/1991, de reforma parcial de la LOREG. La
inclusién de tales precisiones se ha estimado necesaria tras las difi-
cultades que planted la interpretacién del concepto de elector en la
redaccién original de la norma. Asi, en su origen esta disposicién se
referfa textualmente al supuesto en que «el niimero de votos que figure
en un acta exceda del de los electores de 1a Mesa». Ello llevé en al-
gun caso a la jurisdiccidén ordinaria a equiparar el significado de los
términos elector y votante, invalidando en consecuencia el resul-
tado de aquellas Mesas donde el mimero de sufragios expresados su-
peraba al de votantes anotados en el censo con la excepcién
expresamente contemplada en dicho articulo (28).

El TC desautorizé tajantemente esta interpretacién, haciendo prevale-
cer para ello otra de indole tanto sistematica como teleoldgica, basada en el
uso que la LOREG hace del término elector en diversas partes de su articu-
lado y en el principio de interpretacién de las normas en favor de la mayor
efectividad de los derechos fundamentales. Asi, por lo que al primer extre-
mo respecta, el TC recuerda que 1a LOREG utiliza en diversas ocasiones a
lo largo de su articulado el término elector o electores con un significado
que no puede ser el mismo que el de votantes. De este modo ocurre, por
ejemplo, cuando se refiere al «fichero nacional de electores» (art. 30), o
cuando «utiliza el concepto de elector para definir a quienes ostentan la ca-
pacidad y cumplen los requisitos para ser votantes, independientemente de
que ejerzan o no su derecho (arts. 72, 85.1, 86.2, 87, 88.1), mientras que
emplea el término votantes para designar a quienes hagan uso de su derecho
en la préctica (86.4, 88.2 y 4, 97.2)». Apoyaba ademads esta concienzuda ar-
gumentacion en la propia salvedad que hace el articulo respecto de los in-
terventores que emiten su voto, que careceria de sentido si ambos términos

(28) Asf, las Sentencias de 1 y 2 de diciembre de 1989 de los Tribunales Superiores de
Justicia de Murcia y Galicia, respectivamente.
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fuesen equivalentes, ya que los interventores pueden ser votantes, pero no
necesariamente electores inscritos en la Mesa (29),

Pero de mucho mads peso todavia le parecieron al juez constitucional los
argumentos derivados de una interpretacién finalista del precepto que ha de
tener como norte, al igual que sucede con la interpretacién de cualquier otra
disposicién de 1a LOREG, el principio de conservacién del acto electoral, y
mas concretamente, en esta fase del proceso electoral que nos ocupa, de los
votos vdlidamente emitidos. Dicho principio no es en realidad sino una ma-
nifestacién especifica del principio general de interpretacién mas favorable
al ejercicio de los derechos fundamentales, que obliga en consecuencia a in-
terpretar de manera restrictiva las causas de nulidad de la eleccién y 2 man-
tener, en tanto sea posible, la voluntad expresada por los electores. Asi,
como indica el TC, «desde esa perspectiva, resulta claro que, si bien ha de
protegerse el resultado de las votaciones de manipulaciones y falsificacio-
nes que alterarian la voluntad popular, no cabe hacer depender la eficacia de
los votos vélidamente emitidos de irregularidades o inexactitudes menores,
que siempre serdn frecuentes en una Administracién electoral no especiali-
zada e integrada, en lo que se refiere a las Mesas Electorales, por ciudada-
nos designados por sorteo» (30). En efecto, la regularidad o pureza
absoluta del proceso electoral es un objetivo excluido expresamente por la
LOREG, cuyo art. 113 ) dnicamente ordena la repeticién de las elecciones
cuando las irregularidades hayan podido afectar al resultado final, es decir,
a la distribucién de escafios en la circunscripcién tal como establece su ac-
tual y mucho més precisa redaccién. Ademds, dicho objetivo incidirfa ne-
gativamente también en el efectivo ejercicio del derecho de sufragio
reconocido en el art, 23.1 de la Constitucién, sin olvidar, como destaca el
TC, su prictica inviabilidad en un procedimiento electoral como el nuestro,
que hace recaer las operaciones de votacién y recuento de votos sobre los pro-
pios ciudadanos. Aplicado, pues, este razonamiento general al problema con-
creto que nos ocupa, la decisién del TC no se hace esperar: «En consecuencia,
s6lo cuando el ndmero de votos exceda al de ciudadanos inscritos con ca-
pacidad de voto —es decir, cuando no es posible racionalmente apre-
ciar ‘que ha habido un error o inexactitud involuntaria— procederd el no

(29) Asi, la STC 26/1990, de 19 de febrero, FJ 6.9, referida a la dltima de Ias Sentencias
citadas en la nota anterior. En la STC 24/1990, de 15 de febrero, donde se ocupa de la primera de
ellas, el TC no llega a entrar, por 1o que a este tema se refiere, en el fondo del asunto.

(30) STC 26/1990, citada, FI 6.0,
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cémputo de los votos aun cuando muchos de éstos sean efectivamente vali-
dos» (31).

No obstante, la inclusién expresa en el articulo 105.4 de 1a LOREG de
las precisiones que se derivan de esta doctrina del TC no supone, ni mucho
menos, que hayan de entenderse absolutamente concluidas cara al futuro
las controversias en torno a este motivo para el no cémputo de las actas
electorales. En efecto, no debemos pasar por alto, como advierte el TC,
que este articulo inicamente vincula a las Juntas electorales, cuya actua-
cién es reglada, no a los Tribunales, que actuan con plena jurisdiccién y
por tanto «pueden sin duda apreciar la presencia de irregularidades invali-
dantes sin tales restricciones» (32). Por consiguiente, si bien es cierto que
las Juntas estardn siempre obligadas a computar aquéllas actas cuyo niime-
ro de votantes no exceda del de electores que figuran en el censo electoral
y certificaciones censales aportadas, no sucede lo mismo respecto del 6rga-
no judicial, que podra anular los resultados de cualquier Mesa Electoral, in-
cluso en tal circunstancia, de constatarse la existencia de fraude en la
emisién de los sufragios. Realmente, en pura légica, tampoco podria ser de
otra manera, pues negar esta posibilidad también a los 6rganos judiciales
supondria, como reconoce el propio TC, dejar «objetivamente impunes
aquellas irregularidades que no hagan superar el niimero de votantes sobre
el de electores» (33).

Ahora bien, lo que el juez constitucional pretende poner de relieve es
que actuar con plena jurisdiccién, como hacen los 6rganos judiciales, no
significa en ningin caso que su decisién pueda ser discrecional, maxime
cuando ésta, como apuntamos antes, afecta gravemente al derecho funda-
mental del art. 23 tanto de votantes como de candidatos. De ahi que, en este
como en aquellos otros casos en los que se dictamina la nulidad de los re-
sultados de alguna Mesa electoral, la Sala juzgadora deba «justificar con ra-
zones claras y convincentes su fallo anulatorio, bien por via de andlisis y
ponderacién circunstanciada de los vicios denunciados y apreciados, pro-
curando siempre que sea posible cuantificar la incidencia de cada vicio en
el resultado, o bien averiguando si la cuantia de los votos cuya irregularidad
se discute tiene incidencia determinante en el resultado» (34). Se trata,

(31) Loc.cit.
(32) Loc. cit.
(33) Loc. cit.
(34) Loc. cit.
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pues, de la aplicacion de la doctrina general, siempre presente (como ten-
dremos ocasién de ver) en materia de nulidad electoral, del principio de
conservacién del acto electoral, en virtud del cual tinicamente procede la
anulacién de una votacién si las irregularidades apreciadas tienen inciden-
cia en el resultado final de la eleccién.

Digamos por tiltimo que un supuesto que también se plantea en la prac-
tica en mas ocasiones de lo deseable es el de la inexistencia del acta de la
Mesa. En tal caso, l6gicamente, el 6rgano judicial no podra proceder a su
cémputo, debiendo ordenar la repeticién de la votacién en dicha Mesa si su re-
sultado pudiera ser determinante en el conjunto de la circunscripcién (35).

3. LAS CONTROVERSIAS SOBRE LA APLICACION DEL SISTEMA ELECTORAL

3.1. Elderecho de acceso a los cargos piiblicos como derecho de
configuracion legal: la exigencia de un porcentaje minimo de
sufragios para la obtencion de representacion

Como estamos viendo, a lo largo de todo el proceso electoral se en-
cuentra siempre subyacente el derecho fundamental, reconocido en el art.
23.2 de 1a Constitucién, «a acceder en condiciones de igualdad a las funcio-
nes y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes». Y, aiin méas
concretamente, el derecho a acceder a los cargos piiblicos, puesto que tini-
camente este ultimo se encuentra en conexién con el derecho de repre-
sentacion politica en sentido estricto y, por ende, con los derechos de
sufragio activo y pasivo ejercidos en cada eleccién. Asi lo ha puesto efecti-
vamente de manifiesto el TC, que, tras distinguir entre funcién piblica y
cargo publico, ha precisado que «sélo se denominan representantes aqué-
llos cuya designacién resulta directamente de la eleccién popular, esto es,
aquéllos cuya legitimacién resulta inmediatamente de la eleccién de los
ciudadanos» (36).

Pero lo que nuevamente debe resaltarse es que este derecho de acceso a
las funciones y cargos publicos del art. 23.2 es uno de los derechos de con-

(35) Véase al respecto la STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 8.0,

(36) STC 10/1983, de 21 de febrero, FJ 2.0, El Tribunal Constitucional ha reiterado tam-
bién esta doctrina dentro del contencioso-electoral en 1a STC 71/1989, de 20 de abril, FJ 3.0,
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figuracién legal por excelencia, algo que pone de manifiesto el propio pre-
cepto constitucional cuando afiade que el mismo se ejerce «con los requisi-
tos sefialados en las leyes». Asi 1o ha recordado también el TC en
miiltiples ocasiones y muy en particular, ya dentro del contencioso-elec-
toral, a la hora de considerar absolutamente conforme con la Constitu-
cién la exigencia (introducida con anterioridad en el Real Decreto Ley
20/1977, sobre Normas Electorales, y en la Ley 39/1978, de Elecciones
Locales y en la actualidad recogida en la LOREG y en algunos Estatutos
y leyes electorales auténomicas) de un porcentaje minimo de sufragios
para la obtencion de representacién en las cdmaras electivas. En efecto,
aunque esta prevision legal no sea imprescindible, tampoco es contraria
al principio de igualdad, al aplicarse a todas las candidaturas sin distin-
cién (37). Ademds, persigue una finalidad absolutamente legitima, como es
la de que «la proporcionalidad electoral sea compatible con el resultado de que la
representacion de los electores en tales Cdmaras no sea en exceso fragmen-
taria, quedando encomendada a formaciones de cierta relevancia» (38). Y
es que, como ha reconocido el juez constitucional, esta medida restricti-
vadela representacic’)n «es también un medio para dotar de capacidad de
expresion a las instituciones del Estado democrético y proporc1onar cen-
tros de decisién politica eficaces y aptos para imprimir una orientacién
general a la accién de aquél.» (39)

Bien es cierto que este requisito tiene una incidencia negativa en el ca-
rdcter proporcional de la eleccién, exigido imperativamente por la Consti-
tucion para las elecciones al Congreso de los Diputados (art. 68.3) y a las
Comunidades Auténomas constituidas siguiendo la via del art. 151 (art.
152.1). Sin embargo, como indica el TC, de ello no puede colegirse que la
Constitucién, ni en su caso los Estatutos de Autonomia, pretendan la intro-
duccidn de un sistema puro de proporcionalidad, por lo demds inexistente
en el derecho comparado. Por el contrario, «la proporcionalidad es mds bien
una orientacion o criterio tendencial» cuya viabilidad «implica necesariamente
un recorte respecto de esa “pureza” abstractamente considerada» (40). Nues-
tro juez constitucional se suma de esta manera a la doctrina de la mayoria
de las jurisdicciones constitucionales de nuestro entorno, como la del Tri-

(37) En este sentido la STC 75/1985, de 21 de julio, FJ 4.0,
(38) Loc.cit.,FI 5.0,
(39) Loc. cit.

(40) Loc. cit. Véanse también en el mismo sentido las SSTC 71/1989, de 20 de abril,
FJ 3.0,y 193/1989, de 16 de noviembre.
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bunal Constitucional Federal aleman, citado por él mismo (41), o el Conse-
jo Constitucional Francés, que también se ha enfrentado a idéntica cuestién
resolviéndola en semejantes términos (42).

3.2. Laatribucion de escarios por el sistema D’Hondt: el computo de
decimales en los distintos cocientes

La controversia sobre el método de atribucién de escafios por el sistema
D’Hondt se ha suscitado a raiz de la decisién de alguna Junta Electoral de
Zona, en las elecciones municipales de 1995, de recurrir a la extraccién de
decimales en los diferentes cocientes resultantes a fin de determinar la ulte-
rior adjudicacién de aquéllos. Los perjudicados por dicha forma de proce-
der argumentaban que la misma contravenia abiertamente el apartado c¢) del
art. 163.1 de la LOREG., que acompaiia un ejemplo préactico donde se em-
plean exclusivamente nimeros enteros, ademds de dejar sin efecto el apar-
tado d) del mismo articulo, que establece algunas reglas subsidiarias para
resolver la coincidencia de cocientes correspondientes a distintas candida-
turas (43).

El TC, por su parte, ha sabido circunscribir con acierto el conflicto a un
problema de interpretacién de la normativa electoral, esto es, a una cuestién
de legalidad, limitando pues su control al enjuiciamiento de la razonabili-
dad de la solucién elegida por la Junta Electoral. Asf, tras realizar una rela-
tivamente minuciosa exégesis del art. 163 de la LOREG y de la estructura
de los preceptos en ella contenidos, ha indicado de manera tajante que nin-
guna de las dos interpretaciones posibles de la regla establecida en el apar-
tado ¢) —utilizacidén o no de decimales en el calculo de cocientes— resulta
merecedora de reproche constitucional alguno (44). Se trata de una afirma-
cién no por obvia menos relevante desde el punto de vista practico, al poder

(41) Vedsela STC 75/1985, citada, FJ 5.0,

(42) Véanse, por ejemplo, las Decisiones del Consejo Constitucional 196 DC, de 8 de
agosto de 1985, 6 227 DC, de 7 de julio de 1987, sobre elecciones al Congreso de los Terri-
torios de Ultra Mar y a los Consejos Municipales, respectivamente.

(43) En efecto, este apartado d) del art. 163.1 LOREG prevé lo siguiente: «Cuando en
larelacion de cocientes coincidan dos correspondientes a distintas candidaturas, el escafio se
atribuird a la que mayor nimero de votos hubiese obtenido. Si hubiera dos candidaturas con
igual nimero de votos, el primer empate se resolverd por sorteo y los sucesivos de forma al-
ternativa,»

(44) STC 115/1995, de 10 de julio, FF JJ 6.9y 7.0.
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afectar en lo sucesivo a la adjudicacidn de los escaiios en liza en las distin-
tas contiendas electorales que tengan lugar en nuestro pais a excepcidn de
las del Senado. Ello hace al mismo tiempo absolutamente imprescindible la
adopcién por parte de la Junta Electoral Central, en uso de las facultades
que le confiere el art. 19.1 b) de la LOREG, de las pertinentes instrucciones
a las distintas Juntas a fin de evitar una indeseable disparidad de criterios en
la aplicacién de una norma cuya trascendencia en el proceso electoral difi-
cilmente puede resultar superada por ninguna otra.

4. LA NULIDAD DE LA ELECCION EN LA ACTUAL REGULACION DE LA LOREG

A raiz de los problemas originados por la anulacién judicial de las elec-
ciones generales de 1989 en tres circunscripciones electorales y de la doc-
trina dictada por el TC a propésito de las mismas, la Ley Orgéanica 8/1991,
de 13 de marzo, introdujo algunas importantes modificaciones en el art. 113
2. d) de 1a LOREG. Estas no sélo afectan a la determinacién de alcance de
la nulidad en el caso de que se produzcan irregularidades invalidantes de la
eleccién. También han ido dirigidas a precisar qué irregularidades determi-
nan la nulidad de la eleccién, asi como a establecer las consecuencias de di-
cha nulidad por lo que a la repeticién de la eleccidn se refiere. Vamos a
ocuparnos inmediantamente de cada uno de estos asuntos sin olvidarnos de
una de las consecuencias naturales de toda nulidad electoral: la pérdida de
derechos de los candidatos inicialmente proclamados electos afectados por
ella.

4.1. El alcance de la nulidad de la eleccion

Como ha indicado Alvarez Conde, tres son los principios fundamenta-
les que, segtin se desprende de la jurisprudencia de los tribunales ordinarios
y del TC, informan el proceso electoral regulado en la LOREG: el de impe-
dimento del falseamiento de la voluntad electoral, el de conservacion del
acto electoral y el de unidad del acto electoral (45). El primero de ellos re-
sulta de una especial relevancia a la hora de proceder a las operaciones de
escrutino de votos y cémputo de actas, como se puso de manifiesto espe-
cialmente durante el examen de este ltimo aspecto. Los otros dos, por su
parte, guardan una estrechisima relacién con el tema de la nulidad de la

(45) ALVAREZ CONDE, E.: op. cit.
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eleccién, como lo demuestra el hecho de que ambos se infieren fundamen-
talmente del art. 113 de la LOREG, que se ocupa de aquélla.

Asi, tras su redaccién actual, el art. 113.2 d) de la LOREG circunscribe
la nulidad de la eleccién celebrada a «aquella o aquellas Mesas que resulten
afectadas por irregularidades invalidantes». Esta restriccién del alcance de
la nulidad electoral es producto del tratamiento de la cuestién dentro del
méaximo respeto a tales principios, todo ello siguiendo las directrices ema-
nadas de la jurisprudencia del TC sobre la materia, seglin vamos a ver a
continuacion.

El principio de conservacion del acto electoral.-Como ha resefiado de
entrada el propio TC, el principio de conservacién del acto electoral, resulta
de una «indudable trascendencia en el Derecho electoral» (46). En efecto,
aunque la influencia de este principio se deja sentir a lo largo de todo el pro-
ceso electoral, es a propésito de la nulidad de la eleccién cuando el mismo
despliega su mayor eficacia practica. Precisamente, la conexién inmediata
existente entre este principio y el derecho constitucional de sufragio activo
y pasivo fue la que condujo a nuestro juez constitucional a realizar, aun an-
tes de que la LOREG previera expresamente la posibilidad, una interpreta-
cién del alcance de 1a nulidad con tales efectos restrictivos. Para ello, tuvo
muy presente, segin sus palabras textuales, «la voluntad manifiestamente
conservadora de los actos electorales validamente celebrados, acogida en el
inciso final del art. 113.3 LOREG (y) la necesidad de conservar el ejercicio
de los derechos fundamentales de los electores (art. 23.1 CE) en todos aqué-
llos casos que no se vean afectados por las supuestas o reales irregularida-
des apreciadas, es decir, conservando todos aquellos actos juridicos vélidos,
que aqui implican el ejercicio de otros tantos derechos de sufragio activo
(art. 23.1 CE) de los electores respectivos, que no habrian variado con o sin
infraccién electoral» (47). Aunque, como podemos observar, en esta parte
de su argumentacion el TC no hace ninguna mencién al derecho de sufragio
pasivo, no cabe ninguna duda de que el principio de conservacién del acto
electoral también guarda una estrecha relacién con el mismo, al incidir di-
rectamente en la proclamacién de candidatos electos. Y es que, en efecto,
ésta y no otra es la cuestion fundamental que subyace en el fondo de la STC
24/1990 relativa a la anulacién de la eleccién en la circunscripcién de Mur-

(46) STC 169/1987, de 29 de octubre, FJ 4.0,

47) STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 6.°; en idéntico sentido la STC 26/1990, de 19
de febrero, FJ 11.0,
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cia, y que conduce al juez constitucional a mantener la proclamacién de to-
dos los candidatos electos excepto la del dltimo, que era la tinica que podia
verse afectada por la repeticién parcial de la eleccién.

En realidad, dicho principio no es sino una manifestacién especifica en
el &mbito del proceso electoral del principio mas general de conservacién
de los actos vélidamente celebrados, recogido de manera expresa en nues-
tro derecho piblico en la legislacién de procedimiento administrativo y en
la Ley Orgénica del Poder Judicial (48). En virtud del mismo, el alcance de
la nulidad debe entenderse siempre limitado a las partes del acto directa-
mente afectadas por las irregularidades, sin que quepa por lo general su ex-
tension a otras partes de €l independientes de aquéllas o cuyo contenido no
hubiera experimentado variacién de no producirse tales irregularidades.
Como seiiala el TC, la propia LOREG lo acogié también en su redaccién
original (antiguo art. 113.3 in fine). Tras la reforma de 1991, se encuentra
contemplado en el apartado 2 d), que restringe expresamente el alcance de
la nulidad a las mesas afectadas por las irregularidades invalidantes, como
hemos indicado.

El principio de unidad del acto electoral —Al igual que ocurre con el
principio de conservacién del acto electoral, el principio de unidad del acto
electoral no afecta exclusivamente al tratamiento de la nulidad, al informar
también la regulacién de la totalidad de las fases del proceso electoral. Este
es el caso del tramite de presentaci6én de candidaturas, con unos plazos pre-
clusivos muy breves cuyo incumplimiento conlleva el decaimiento del de-
recho (arts. 47 y 48 LOREG). Igualmente, a partir de dicho principio se
explica que la apertura de los colegios electorales se produzca a la misma
hora (art. 84.1), con las tinicas salvedades del voto por correspondencia y
las derivadas de la diferencia horaria. Y otro tanto sucede respecto del tra-
mite de escrutinio de votos, cuya suspension estd prohibida por la LOREG
salvo causas de fuerza mayor (art. 95.2).

Pero, como en el caso de aquél, donde el principio de unidad del acto
electoral despliega sus consecuencias mds relevantes es en materia de nuli-

(48) Enla STC 24/90, mencionada (FJ 6.9), el TC cita concretamente los arts. 50.2 y
52 de la Ley de Procedimiento Administrativo y el art. 242 de 1a Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial. Tras la derogaci6n de 1a mayor parte de los articulos de la primera por la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comuin, dicho principio puede inferirse de los arts. 64. 2 y 66 de esta
dltima.
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dad. Y si deciamos que el principio de conservacién del acto electoral se
encontraba estrechamente ligado a los derechos constitucionales de sufra-
gio activo y pasivo, el de unidad del acto electoral lo estd con el de sufragio
igual recogido en los arts. 23.1, 68.1 y 69. 2 de nuestra Norma Fundamen-
tal. En efecto, como ha indicado el TC, «la anulacién de unas elecciones
provoca inexorablemente su repeticién en un momento ulterior a aquel en
que se celebraron las anuladas, lo que sitiia de modo inevitable a candidatos
y electores en una situacién diferente a la inicial comiin. Ello implica por
fuerza una alteracién en las condiciones de igualdad del ejercicio del dere-
cho de sufragio activo y pasivo, y si bien es cierto que la repeticién asincré-
nica es consecuencia ineludible de la anulacién, es también innegable que
en la medida en que toda repeticién implica una alteracién perturbadora de
las condiciones de la eleccién anulada deberd procurarse que tal alteracién
sea la menor posible y que aquella repeticién se interprete restrictivamen-
te» (49). Como vemos, pues, el principio de unidad del acto electoral en lo
que de dimensién constitucional pueda tener por su vinculacién al principio
de igualdad en el sufragio conduce asimismo a un entendimiento restrictivo
del alcance de la nulidad de la eleccién y de su subsiguiente repeticidn, limi-
tdndola a aquellas Mesas donde resulte inevitable proceder de esta manera.

Pero esta restriccion del alcance de la nulidad a la Mesa o Mesas afec-
tadas por las irregularidades invalidantes ha merecido también, desde el
mismo momento en que la implanté el TC por via interpretativa a través de
la STC 24/1990, las criticas de ciertos sectores doctrinales. En efecto, hay
quienes consideran que de este modo podria llegar a transformarse la elec-
cién proporcional prevista por la LOREG para la casi totalidad de los 6rga-
nos representativos en mayoritaria; algo que de hecho habria ocurrido ya
con la repeticién de la eleccidn en las dos Mesas de Murcia, que afectaba
tinicamente a la adjudicacién del ltimo escafio al Congreso de los Diputa-
dos. Una opinién semejante se contenia también en el voto particular a la
citada Sentencia, que consideraba la interpretacién del precepto en cuestién
hecha en su momento por el juez constitucional (y ahora recogida en la LO-
REG) «contradictoria con el sistema electoral que impone el art. 68.3 de la
Constitucion».

A nuestro juicio, estas criticas no resultan demasiado justificadas. Tal
vez hubiera sido mds acertado por parte del legislador dejar en manos del
6rgano judicial la posibilidad de repetir la eleccién en toda la circunscrip-

(49) STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 6.°,



EL CONTENCIOSO-ELECTORAL EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL 33

cién o sélo en algunas Mesas, dependiendo de la amplitud de las irregulari-
dades. Pero, en cualquier caso, como indica expresamente el TC en esa
STC 24/1990, 1a solucién finalmente adoptada es absolutamente compati-
ble con el sistema d’Hondt que se utiliza para las elecciones al Congreso de
los Diputados ¢ a los Ayuntamientos, sistema «cuya mecénica aritmética
permite aislar la adjudicacién de escafios de una circunscripcién sin reflejo
o contagio para los ya adjudicados» (50). Ademds, no debemos pasar por
alto que en el fallo de dicha Sentencia el TC dispone que el resultado de la
votacién en las Mesas donde se haya repetido la eleccidn se integre con los
obtenidos en el resto de las Mesas de la circunscripcién a efectos de la ad-
judicacién del escafio pediente. Asi pues, en ningtin caso estamos ante la
conversién de una eleccién de tipo proporcional en otra de tipo mayoritario,
ya que, aun en el supuesto de que s6lo quedara por adjudicar un tinico esca-
flo, éste no tiene por qué ir a parar necesariamente a la candidatura que mas
votos obtenga en las Mesas pendientes. Por el contrario, los resultados al-
canzados en las mismas por las distintas candidaturas habrin de sumarse a
los ya conseguidos por cada una de ellas en las demds Mesas de la circuns-
cripcién, adjudicandose finalmente el escafio a la que corresponda segtin el
orden de cocientes resultante de la aplicacién del sistema D’Hondt.

De mds peso nos parece en cambio la otra objecidén que también se realiza
en el sentido de considerar contraproducente para el respeto del principio
de igualdad en el sufragio este entendimiento restrictivo del alcance de la
nulidad de la eleccién. Pues, paradéjicamente, tal entendimiento restrictivo
del alcance de la nulidad por imperativo de los principios de unidad electo-
ral e igualdad ante el sufragio también tiene una incidencia negativa en este
dltimo. Y es que, en efecto, mientras mds pequefio es el ambito de repeti-
cién de la eleccion, més decisivo resulta el voto de los electores llamados nue-
vamente a las urnas, y mayor es también en consecuencia la quiebra del
principio de igualdad entre éstos y los que ya emitiercn su voto. Podria afir-
marse, pues, que la interpretacién restrictiva del alcance de la nulidad provoca
un menoscabo menor del principio de igualdad ante el sufragio desde un punto
de vista cuantitativo, pues es inferior el niimero de electores llamados a emitir
su voto en condiciones diferentes a las de los demds. Pero, en cambio, produce
un menoscabo mayor del mismo desde un punto de vista cualitativo, puesto
que, como acabamos de decir, los que han de repetir la votacién intervienen
de una manera tanto mas decisiva para el resultado final de la eleccién
cuanto més reducido es el &mbito de repeticién de aquélla.

(50) FJo6.o.
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De cualquier modo y con ser esto cierto, el principio de conservacién
del acto electoral parece haber resultado decisivo, como vimos antes, para
inclinar la doctrina del TC en favor de este entendimiento restrictivo del al-
cance de la nulidad de la eleccién, incorporado finalmente a la LOREG.

4.2. Las irregularidades determinantes de la nulidad de la eleccién

Por razones ficilmente comprensibles, no toda vulneracién de las nor-
mas reguladoras de la eleccién provoca la nulidad de la misma. En efecto,
si asf fuera, no habria pricticamente ningtin proceso electoral protagoniza-
do por los ciudadanos capaz de alcanzar su objetivo, puesto que en todos
ellos resulta inevitable la produccion de algunas irregularidades. Como sa-
bemos ya, el art. 113.2 d) de la LOREG circunscribe la nulidad de la elec-
cién exclusivamente a aquellas Mesas «que resulten afectadas por
irregularidades invalidantes», Ahora bien, tras su reforma de 1991, dicha
dispesicién ha establecido asimismo una importante precision al indicar
que «la invalidez de la votacién en una o varias Mesas o en una o varias
Secciones no comportard nueva convocatoria electoral en las mismas cuan-
do su resultado no altere la atribucicn de escafios en la circunscripcién.»
Asi pues, no toda invalidez de la votacion en una o varias Mesas conlleva
la nulidad parcial de la eleccién. En realidad, sélo provocardn dicha nuli-
dad parcial, y en consecuencia la repeticién también parcial de la eleccidn,
las irregularidades invalidantes producidas en las Mesas electorales cuyo
resultado pueda incidir en la proclamacién de candidatos electos. Por el
contrario, no procederd ni una ni otra por el mero hecho de que tales irregu-
laridades alteren el resultado final de la eleccién —como establecia a con-
trario sensu el desparecido parrafo 3.° del mismo articulo—, expresién ésta
mucho mds ambigua que incluye también, por ejemplo, el supuesto de varia-
cién en el nimero de sufragios obtenido por las distintas candidaturas. De este
forma, la LOREG acoge expresamente un principio consustancial a la dogma-
tica juridica del proceso electoral también reconocido en otros ordenamientos,
como el alemédn o el francés, que sélo otorgan relevancia, a efectos de una
eventual anulacién de la eleccién, a aquellas infracciones electorales con
influencia en la atribucién final de los mandatos representativos.

Por otra parte, las irregularidades que pueden producirse durante las
operaciones de votacion y escrutinio pueden ser a su vez mensurables y no
mensurables. Las primeras son aquéllas que resultan cuantificables, es de-
cir, que afectan a un niimero cierto de votos. Para determinar la incidencia
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de éstos en la proclamacién de electos, el TC otorga al érgano judicial un
amplio margen de apreciacién a la hora de barajar las diferentes hipdtesis
que han de fundamentar el juicio de relevancia, «siempre, claro estd, que ta-
les hipdtesis no sean contrarias a las reglas de 1a 16gica y la experiencia» (51).
Y resulta contraria a estas reglas, por ejemplo, la atribucién sistematica de
todos los votos inciertos a una sola de las candidaturas, supuesto éste de
muy dificil verificacién en la practica. A pesar de ello, cuando la atribucién
de escaiios se realiza de manera proporcional a través del sistema d’Hondt,
el TC ha sugerido, como «criterio fecundo y razonable para apreciar si
aquéllos votos son determinantes para el resultado electoral (...), comparar
su cifra (...) con la diferencia numérica entre los cocientes de las candidatu-
ras que se disputan el dltimo escafio» (52). Asi, mientras mayor sea la dife-
rencia a favor del nimero de votos de destino incierto, mayores seran
también las probabilidades de que los mismos hayan podido afectar al re-
sultado de la eleccién. No obstante, el TC tampoco ha excluido la posibili-
dad de que el érgano judicial recurra con cardcter general a juicios de
probabilidad o técnicas de ponderacién estadisticas (53). De ahi que, en
aplicacion de tales férmulas, quepa perfectamente la atribucién tedrica de
los votos indeterminados tanto en proporcién al nimero de votos obtenidos
por las candidaturas en la circunscripcién, como en proporcién al obtenido
en las papeletas vélidas de las Mesas afectadas por las irregularidades (54).

En alguna ocasién, sin embargo, el érgane judicial ha sido incapaz de
precisar con exactitud las Mesas afectadas por irregularidades relacionadas
con el cémputo de votos, no pudiendo mdas que afirmar su carécter genera-
lizado, como ocurrié con la anulacién judicial de las elecciones generales
de 1989 celebradas en la circunscripcién de Melilla. Aun admitiendo en ese
caso concreto el razonamiento del juez, dada la evidencia de estas irregula-
ridades, el TC no ha dejado de reiterar la necesidad de que los érganos ju-
diciales acompafien dicho razonamiento de los datos numéricos que
demuestren «de modo incontrovertible la incidencia de las irregularidades
advertidas en el resultado electoral» (55).

(51) STC 26/1990, de 19 de febrero, FJ 9.0.

(52) STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 8.°; en el mismo sentido la STC 26/1990, cita-
da, FJ 9.0,

(83) STC 24/1990, FJ 8.0,
(54) STC 166/1991, de 19 de julio, FJ 3.0.
(55) STC 25/1990, de 19 de febrero, FJ 7.0.
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Una problematica distinta suscitan, por su parte, las denominadas irre-
gularidades no mensurables. A diferencia de las anteriores, éstas no resul-
tan computables porque no recaen directamente sobre las papeletas de voto
o las actas de las Mesas. Por el contrario, hacen referencia a diversos inci-
dentes acaecidos durante el proceso electoral, y muy particularmente du-
rante la fase de votacidn, que podrian haber influido decisivamente en el
resultado de la eleccién. La cuestion se planted con toda su crudeza a raiz
también de las elecciones generales de 1989 celebradas en la circunscrip-
cién de Melilla, donde se denunciaron diversas irregularidades de esta na-
turaleza, entre las que quedaron claramente probadas el suministro a uno
de los partidos politicos participantes en la eleccién de una lista incom-
pleta del censo y la utilizacién abusiva de mesas auxiliares alejadas de
las cabinas para depositar sobres y papeletas. Como es ficilmente adver-
tible, el problema fundamental que plantean tales irregularidades es el
de la demostracién de una influencia de las mismas en el resultado de la
eleccidn que justifique la anulacidn de ésta (56). A tal respecto, el TC pa-
rece asimismo conceder al érgano judicial un amplio margen para la apre-
ciacién de dicho nexo causal, aunque en el caso al que hacemos referencia
fueran de mucho més peso las irregularidades producidas en las actas de di-
versas Mesas, que no por su cardcter generalizado dejaban de ser cierta-
mente mensurables (57).

Ahora bien, ya se trate de uno u otro tipo de irregularidades, lo que no
puede hacer en ningin caso el érgano judicial es decretar la nulidad del acta
de una Mesa y restar sin mds, del nimero total de sufragios obtenidos en la
circunscripcidn, los votos inicialmente atribuidos en dicha Mesa a las di-
versas candidaturas modificando a continuacién la proclamacién de elec-
tos. Muy al contrario, por imperativo del art. 113.2 d) de 1a LOREG, de
declararse dicha nulidad y tras el imprescindible juicio de relevancia sélo
caben dos alternativas que dependen del resultado de este tltimo. As, si en
aplicacidn de los criterios anteriores los hipotéticos resultados de esa Mesa
no inciden en la proclamacién de electos no se procederd al cémputo de la

(56) Enla STC 25/1990, de 19 de febrero, que se ocupa de lo ocurrido en dicha elec-
cion, el TC se refiere a esta irregularidades no mensurables con la denominacién de irregu-
laridades genéricas, ya que afectaban a la totalidad de la eleccién (FJ 7.9). La nomenclatura
no nos parece afortunada, pues si bien es cierto que en el caso en cuestién tuvieron ese carac-
ter genérico o, mejor, generalizado, no es éste el elemento definitorio de tales irregularida-
des, sino, como decimos, la indeterminabilidad de su influencia en el resultado final de la
eleccién.

(57) Loc. cit.
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misma. En cambio, de estimarse esta posible incidencia (que parece eviden-
te cuando su no cémputo provoca la modificacién de la proclamacién de
electos), sera necesario repetir la votacién (58).

4.3. Las consecuencias de la nulidad de la eleccion

4.3.1. La pérdida de derechos de los inicialmente proclamados electos

La primera consecuencia natural de la nulidad de una eleccién no es
otra que la pérdida por parte de los candidatos inicialmente proclamados
electos de sus derechos como tales. En efecto, el art. 108.7 de la LOREG
dispone que la Administracién Electoral expedird a dichos candidatos
electos las credenciales de su proclamacién. Y, aunque esta iltima no
hace ninguna precisién al respecto, es obvio que la nulidad de la elec-
cién decretada por el érgano judicial lleva aparejada la nulidad de las
acreditaciones expedidas a quienes resultaron elegidos con motivo de la
misma. Asi, por ejemplo, tanto el Reglamento del Congreso de los Dipu-
tados como el del Senado establecen como causa de pérdida de la condi-
ci6én de miembro de la cdmara la decisidn judicial firme que anula la
eleccidén o proclamacién del diputado o senador (arts. 22.1.* y 18.a), res-
pectivamente). En estos casos, se suscita el problema (comiin por otra
parte en todo el derecho comparado, sea cual sea el sistema de control de
las actas electorales) de la validez de los actos realizados por los mismos
con anterioridad a dicha anulacién, problema susceptible de plantearse
también en Espaiia desde el momento en que la mera presentacin de un
recurso contencioso-electoral no afecta a la eficacia de dichas credencia-
les ni en consecuencia a la condicién de miembro de la asamblea repre-
sentativa de que se trate.

De hecho, las Sentencias que declararon nulas las elecciones genera-
les de 1989 en las circunscripciones de Murcia, Pontevedra y Melilla hi-
cieron igualmente mencién expresa de la nulidad de las acreditaciones
expedidas por la Administracién Electoral a los inicialmente proclama-
dos electos. Nada mds tener conocimiento de ellas, y a pesar de que las
fechas en que se notificaron las mismas coincidieron practicamente
con la celebracién de la sesién de investidura del presidente del Go-

(58) STC 131/1990, de 16 de julio, FJ 6.°.
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bierno (59), los parlamentarios en cuestién dejaron inmediatamente de in-
tervenir en los trabajos de las cdmaras, sin que llegaran a plantearse mayo-
res controversias por este motivo. Ademds, el TC, como no podia ser de
otra manera, estimé improcedente la recuperacién provisional de la condi-
cién de electos por los parlamentarios afectados, al descartar que la suspensién
de la ejecucién de dichas Sentencias hasta la resolucion de los correspondien-
tes recursos de amparo pudiera extenderse a este extremo. Y es que, en efecto,
como explicaba textualmente el TC a propdsito de algunos integrantes de la
cdmara baja afectados por esta situacion, «el posible perjuicio producido por la
no actuacién como Diputados desde el momento de la Sentencia impugnada
hasta fa futura eventualmente estimatoria del amparo, queda compensado por
el hecho de que la reintegracién por via de suspension provocaria la anémala
presencia en la Cdmara de unos representantes politicos cuya proclamacién
estd viciada ahora pues asf Jo ha declarado una resolucién judicial firme, per-
juicio éste mds grave y general que el evitable con la concesién de la suspen-
sién y que, por lo tanto, debe ser atendido como preferente» (60).

El tinico conflicto que podria haber surgido era el relativo a la validez
de los actos realizados asi como de los votos emitidos por los parlamenta-
rios desde la constitucién de las cdmaras hasta la notitificacién de las Sen-
tencias que anulaban su eleccién (61). En la prdctica la cuestion no llegé a
plantearse, pero de haber ocurrido lo contrario parece que la solucién no
podrfa haber sido ni puede ser ser muy diferente a la que se viene aplicando
tradicionalmente en el derecho comparado: es decir, que la anulacién de
una eleccién carece de efectos retroactivos, de manera que los actos y votos
de los miembros de las asambleas representativas afectados por la misma
deben considerarse inicialmente vélidos en una suerte de traslacién al De-
recho Electoral de la doctrina —de cierta raigambre en el Derecho Adminis-
trativo— de los llamados funcionarios de hecho.

En cualquier caso, no hemos de olvidar que tras la reforma de la LO-
REG y la doctrina del TC al respecto, los tnicos afectados en sus derechos

(59) Efectivamente, recordemos que las Sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia que resolvieron los recursos contencioso-electorales fueron de fecha 1 de diciembre
(Murcia), 2 de diciembre (Galicia) y 4 de diciembre (Andalucia), mientras que el debate de
investidura del presidente del Gobierno tuvo lugar los dfas 4 y 5 del mismo mes.

(60) ATC 33/1990, de 25 de enero FJ, 1.0,

(61) Las Cdmaras se hallaban constituidas desde el 21 de noviembre, fecha establecida
en el Real Decreto 1047/1989, de 1 de septicmbre, que disolvia las Cortes Generales y con-
vacaba nuevas elecciones.,
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por la nulidad de la eleccidn serdn los proclamados inicialmente electos
cuya proclamacién definitiva dependa de la nueva votacién, y en modo al-
guno aquellos otros para los que esta circunstancia resulte irrelevante.

4.3.2. Larepeticién de la eleccidn: el objeto de la nueva convocatoria
electoral

Actualmente, el art.113.2 d) de 1a LOREG establece, en caso de que se
deba proceder a la repeticién de la eleccién en Mesas afectadas por irregu-
laridades invalidantes, «la necesidad de efectuar una nueva convocatoria en
las mismas, que podrd limitarse al acto de la votacidn, (...) en todo caso en
el plazo de tres meses a partir de la sentencia.»

De este modo, el nuevo tenor de la disposicién (cuyas modificaciones
aparecen subrayadas) viene a colmar algunas lagunas que se percibieron en
su aplicacidn, especialmente en lo relativo al alcance de la expresion nueva
convocatoria que aparecia sin mas precisiones en su redaccidn inicial. En
efecto, la regulacién ahora vigente reconoce un amplio margen de actua-
cién al 6rgano judicial sobre el alcance de 1a nueva convocatoria electoral,
ya que podra ordenar desde la repeticion del proceso electoral en todas sus
fases a su exclusiva limitacidn a las operaciones de voto. Lo que en nuestra
opinién ya no resulta tan claro es hasta qué punto el érgano judicial pueda
optar libremente por una u otra alternativa. Y es que la doctrina dictada por
el TC antes de dicha reforma puede seguir teniendo cierta vigencia todavia
hoy, por las razones que vamos a exponer a continuacién.

Desde luego, en el caso de que la nulidad de la eleccién afecte a toda la
circunscripcidn, lo que resulta perfectamente posible en las elecciones mu-
nicipales, el margen de decisién que ha de reconocérsele al 6rgano judicial
ha de ser necesariamente de una relativa amplitud. Bien es cierto que, con
ocasién de tal supuesto, el TC entendié que la repeticion del proceso elec-
toral en todas sus fases resultaba mucho més favorable para el ejercicio del
derecho de participacién politica, al permitir la presentacién de nuevas can-
didaturas aunque no hubieran concurrido a la eleccién anulada (62). Se tra-
taba, sin embargo, como hemos indicado, y reconocia el propio TC, de una
interpretacién de la expresion nueva convocatoria realizada en el marco de
una regulacin que no precisaba en nigin momento el sentido de la misma.

(62) STC 169/1987, de 29 de octubre, FJ 4.0,
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En la actualidad, se reconoce expresamente al érgano judicial la posibilidad
de restringir el alcance de esta nueva convocatoria al acto de la votacién, no
existiendo en principio inconveniente jurfdico alguno para que opte entre
una u otra alternativa, una vez ponderadas las circunstancias concretas del
caso.

Por contra, no resulta tan clara esta libertad de opcidn, a nuestro juicio,
en el supuesto de nulidad parcial de la eleccién en una o varias Mesas de la
circunscripcién. Y ello porque aqui si que entra ya en juego el respeto de
derechos fundamentales de los participantes en el proceso electoral. En este
sentido, el TC admitié que su anterior interpretacién de la expresion nueva
convocatoria utilizada por la LOREG era aplicable exclusivamente al su-
puesto en que la nulidad afectara a toda la circunscripcién. En cambio, si
ésta quedaba restringida a algunas Mesas aisladas, lo l6gico era limitar di-
cha convocatoria al acto de la votacidn con la mismas candidaturas inicia-
les. Pues, como argumentaba con acierto el TC, en este caso «se trata de
integrar el proceso electoral en las condiciones mds semejantes posibles a
aquellas en que se produjo el ejercicio de los derechos de sufragio activo y
pasivo en el resto de la circunscripcién...» (63). Asi pues, en virtud de esta
doctrina, la iniciacidn de un tramite de presentacion de nuevas candidaturas
resulta, desde luego, absolutamente inviable, sin que tampoco parezca de-
masiado ajustada a la misma la apertura de otras fases del proceso electoral,
como, por ejemplo, la campaia electoral. Por ello consideramos que, en los
supuestos de nulidad parcial de la eleccién, la restriccién por el 6rgano ju-
dicial de la nueva convocatoria electoral al acto de la votacién resultard
practicamente obligada. Lo contrario incidirfa negativamente en el princi-
pio constitucional de igualdad ante el sufragio, al acentuarse la desigualdad
de condiciones entre ambas convocatorias, cuyos resultados —no lo olvide-
mos— deben ser integrados a efectos de la definitiva proclamacién de can-
didatos electos.

Tanto del antiguo tenor del art, 113.2 d) de la LOREG como del actual
parece desprenderse que lo ha que ha de tener lugar en el plazo de tres me-
ses a partir de la sentencia judicial es la convocatoria de la eleccién y no la
votacion propiamente dicha. A pesar de ello, la interpretacién que del mis-
mo han hecho hasta ahora los Tribunales Superiores de Justicia no ha sido

(63) STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 9.9; en el mismo sentido 1a STC 25/1990, de
19 de febrero, FJ 8.9, donde alude explicitamente a la repeticién de las operaciones de voto
por carrespondencia.
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inequivoca (64). También el TC ha llegado en alguna ocasién a acordar €l
mismo, en la parte dispositiva de su sentencia, la celebracién de una nue-
va votacidn dentro de dicho plazo; no obstante, le asistian indiscutibles
razones de economia procesal, por tratarse de la segunda vez que se ocu-
paba de hechos atinentes a un mismo proceso electoral que ocho meses
después seguia permaneciendo inconcluso (65). De cualquier modo, lo
que si ha quedado claro es que la eventual suspensién por el TC de la
ejecucidn de la sentencia judicial que ordena la repeticion de la eleccién
como consecuencia de la interposicién de un recurso de amparo suspen-
de el transcurso de este plazo de tres meses desde la fecha del auto que
la decrete hasta la de la sentencia que, en su caso, ponga fin a dicho re-
curso (66).

ALGUNAS CONSIDERACIONES PARA FINALIZAR

Deciamos al inicio de estas paginas que la problematica constitucional
del contencioso-electoral en general, y muy especialmente la de su fase mds
importante, la proclamacién de electos, estd hoy, mas de una década des-
pués de aprobada la LOREG, préicticamente agotada. Y deciamos también
que la trascendental reforma sufrida por dicha Ley en 1991 hab{a contribui-
do de manera decisiva a que ello acabara pocos afios mas tarde siendo asi.
Dicha reforma, segiin hemos visto, acogié en sus extremos esenciales la ju-
risprudencia dictada por el TC hasta la fecha en materia electoral, jurispru-
dencia que habia venido paliando en la medida de lo posible las deficiencias
advertidas en el texto original de la Ley. Pero, adem4s, esa reforma de la

(64) Asi, en las anulaciones electorales de las elecciones generales de 1989 los Tribu-
nales Superiores de Justicia de Murcia y Galicia se referfan a la convocatoria, mientras que
el de Andalucia lo hacfa a la votacién. Sin embargo, la dnica votacién que hubo de repetirse,
la de la circunscripcién de Melilla, aunque convocada dentro del plazo de tres meses a partir
de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, tuvo lugar después de trans-
currido dicho plazo: en efecto, dicha Sentencia tenfa fecha de 4 de diciembre de 1989, mien-
tras que la convocatoria de la nueva votacién se produjo a través del Decreto 274/1990, de 2
de marzo, para su realizacién el 25 de marzo.

(65) Véase la STC 131/1990, de 16 de julio, FJ 7.9. En concreto, se trataba de la repe-
ticién de la votacidn al Senado correspondiente a las elecciones generales de 1989 en una
Mesa de la localidad de Mamblas, en la provincia de Avila. Con anterioridad, en la STC
27/1990, de 22 de febrero, el Tribunal Constitucional ya habfa tenido que pronunciarse sobre
cuestiones relativas a dicha elecci6n.

(66) Véase a este respecto el dltimo parrafo de los AATC 32, 33, 34 y 35/1990, de 25
de enero.
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LOREG fue una consecuencia inmediata del polémico contencioso-
electoral que siguié a las elecciones generales de octubre de 1989
tras la anulacién judicial de los comicios en tres circunscripciones
electorales. Precisamente, su forma de resolver el mismo —imponien-
do una discutida interpretacién de la normativa electoral— colocé en
su dia al TC en una posicién ante la opinidn piblica muy semejante
a la que tuvo que soportar a raiz de la publicacidn de la Sentencia
que declard la constitucionalidad del Decreto-Ley de expropiacién
de Rumasa. Sin embargo, el paso del tiempo ha acabado en nuestra
opinién por dar la razén al TC sobre lo atinado de la solucién que
adopté evitando la repeticidn de las elecciones en dos de los casos y
propiciando una salida viable a la comprometida situacién que le fue
planteada. Y ello no sélo por lo que respecta a su acierto material, in-
negable desde el momento en que su manera de entender el tenor de
los articulos de la LOREG en cuestion fue formalmente incorporada
poco tiempo después a la misma poniendo fin de una vez por todas a
la repeticion de problemas de semejante naturaleza. También esa in-
terpretacion superadora de la mera diccidn literal de los preceptos de
la Ley en aras de un entendimiento de éstos basado en consideracio-
nes —absolutamente legitimas en el mundo del Derecho— de orden te-
leolégico fue probablemente mucho mds correcta, desde el punto de
vista estrictamente juridico, que aquella otra de razonabilidad mads
que dudosa por la que se decantaron los 6rganos de la jurisdiccién
ordinaria, aunque resulte comprensible que éstos no se aventuraran a
resolver la controversia de una manera que no resultaba evidente. En
cualquier caso, ahora parece poco discutible la contribucién que el
TC estaba haciendo entonces a la consolidacién en nuestro pais del
régimen democrético configurado por la Constitucién de 1978. Un
objetivo éste —no lo olvidemos— que por ser inherente a la propia no-
cién de Derecho Constitucional con la que se opera en todos los pai-
ses occidentales ningin Tribunal Constitucional puede desconocer
en el ejercicio de su funcidn jurisdiccional. Para demostrar lo que de-
cimos basta con imaginar qué hubiera podido ocurrir en las eleccio-
nes legislativas de 1993 6 1996 si el problema al que hacemos
referencia no se hubiera planteado cuando se planted ni se hubiera
resuelto como se hizo en su momento. Afortunadamente, lo que po-
dria haber sido un conflicto de consecuencias impredecibles para
nuestro sistema politico ha quedado reducido hoy a una mera hipétesis sin
trascendencia real alguna. Y parece de justicia reconocer que el TC no ha
sido ajeno a ello.
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