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Abstract

No siendo Alemania ni Espania paises con tradicion en el empleo de instrumentos de participacion
directa, las elecciones representan una de las principales vias a través de las cuales sus ciudadanos
expresan sus preferencias politicas. Asegurar la prevalencia de la voluntad popular fehacientemente
contrastada en las urnas constituye una labor ineludible para estos dos Estados, siendo el objeto del
presente trabajo el estudio del régimen establecido para el control de los resultados de los comicios en
ambos paises, asi como los principales aspectos susceptibles de mejora.

Given that neither Germany nor Spain are countries with a special tradition with regard to the
mechanisms of direct democracy, the elections are a key means through which German and Spanish
citizens express their political will. Therefore, ensuring that the will of the voters is respected is an
unavoidable mission for these two States. The objective of the present study is to analyse the regimes
established in the two countries in order to grant the transparency of the electoral results. A part of
this contribution will be also dedicated to identify those features of the regimes at issue which could
be improved.

Aufgrund der Tatsache, dass weder Deutschland noch Spanien zu den Lindern zéihlen, die tiber eine
Tradition der direkten Demokratie verfiigen, stellen indirekte Wahlen eine Schliisselfunktion dar,
um die politische Meinung zu duflern. Daher ist es fiir beide Linder von groffem Interesse,
sicherzustellen, dass die Meinung der Wiihler Beachtung findet. Das Ziel der vorgelegten Studie ist
es, die Rechtssysteme dieser Linder sowohl in Hinblick auf die Transparenz der Wahlergebnisse, als
auch auf verbesserungswiirdige Aspekte hin zu analysieren.

Title: The transparency of the electoral results as precondition of every democratic State. The case of
Germany and Spain
Titel: Die Transparenz der Wahlergebnisse als Voraussetzung demokratischer Lander am Beispiel von

Deutschland und Spanien
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1. Introduccion

Las elecciones democréticas representan uno de los canales principales a través del que los
ciudadanos ejercen el derecho fundamental de participaciéon en los asuntos ptblicos
reconocido en el articulo 23.1 de la Constitucién espafiolal. Y es que, a través de ellas, la
sociedad expresa su opinién en el ambito politico, adquiriendo atin més relevancia en
aquellos Estados en los que los instrumentos de participacién directa no tienen especial
tradicién, como es el caso de los paises que analizaremos en este trabajo, Alemania y
Espafia?.

Por ese motivo, es preciso que los procesos electorales mediante los cuales se lleva a cabo
dicha forma de participacion politica discurran dentro de los cauces legales
preestablecidos, més aun teniendo en cuenta que, al hacer posible la alternancia en el
poder, las fricciones entre las partes contendientes suelen ser habituales. Y precisamente
para verificar ese respeto normativo y dotar asi de credibilidad al resultado final de los
comicios, se antoja crucial la existencia de un sistema de control electoral que, desde la
transparencia y objetividad, analice y resuelva las diferentes controversias que puedan
suscitarse en el marco del proceso electoral?.

1 Comicios que, en opiniéon de DE ESTEBAN ef al. (2004, p. 539), constituyen la via a través de la cual se
formaliza “la actuacién del Poder electoral, primero de los siete poderes del Estado que reconoce nuestra
Constitucién como consecuencia del principio democrético en que descansa la misma”. Mas sobre este
derecho, entre otros, en ALVAREZ CONDE et. al. (2013, pp. 407-412); CAMARA VILLAR et al. (2013, pp. 253-265);
y PRESNO LINERA (2003),

2 En el paifs germano, tal y como disponen el articulo 29 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 y la Ley,
de 30 de julio de 1979, sobre el procedimiento para referendos, peticiones y el referéndum en virtud del
Art. 29, parrafo. 6 de la Constituciéon (BGBI. 1. S. 1317) -en alemdén, Gesetz iiber das Verfahren bei
Volksentscheid, Volksbegehren und Volksbefragung nach Artikel 29 Abs. 6 des Grundgesetzes (G Artikel 29 Abs. 6)-
, los referéndums a nivel federal se encuentran previstos tinicamente para los casos de reorganizacién del
territorio federal. De acuerdo con ello, hasta la fecha se han celebrado ocho, el altimo en 1975. En el caso
espafiol, dicho instrumento -cuyo uso es invocado cada vez mas por algunos sectores de la sociedad- no
tiene una aplicaciéon potencial tan restringida. En este sentido, y cifiéndonos aqui también al dmbito
nacional, el referéndum estd previsto para los supuestos de reforma constitucional -articulos 167.3 y 168.3
CE-, y ademads, en el articulo 92 CE, que sefiala que “las decisiones politicas de especial trascendencia
podrén ser sometidas a referéndum consultivo de todos los ciudadanos”. Sin embargo, el namero de veces
que se ha planteado este tipo de consultas desde la aprobacién de la Constitucién es atin mas reducido que
en el caso anterior -tres, si contamos el de ratificacién de la propia Carta Magna-, si bien datan de una
fecha mas reciente -1978, 1986 y 2005-.

3 PAscUA MATEO (2007, p. 15), habla de “un arbitro que genere la maxima confianza a los contendientes,
tanto desde el punto de vista de su competencia técnica como, sobre todo, de su neutralidad politica”.
Estando de acuerdo con él, nosotros afadirfamos al electorado como sujeto que también busca esa
confianza. Ademas, y en relacién con la neutralidad politica, comprobaremos que, si bien ésta es
totalmente deseable, la ausencia de la misma no va necesariamente en detrimento de la credibilidad del

6rgano de control.
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En este sentido, estamos con quien afirma que un Estado requerira de la creaciéon de una
Administraciéon electoral cuando carezca de una Administracién publica capaz de
desempefiar su labor de control electoral con absoluta neutralidad e independencia con
respecto al poder politico, o cuando, dandose estas condiciones, no sea reconocida como tal
por el conjunto de la sociedad. Ademas, es necesario que aquélla cuente con los medios y
procedimientos necesarios para llevar a cabo dicho control en un lapso de tiempo tan
pequeno y que la via judicial ordinaria sea lo suficientemente rapida, neutral y, en

definitiva, eficaz, para garantizar la pureza del sufragio*.

En relaciéon con lo anterior, consideramos que es posible establecer una relacion inversa
entre el grado de confianza que la opinién ptublica y los partidos politicos tienen en sus
instituciones politicas ordinarias, por un lado, y el poder y la independencia que ostentan
los 6rganos de control electoral, por otro. Asi, los organismos electorales de un pais seran
tanto mdas poderosos e independientes cuanto mayor sea la desconfianza en sus
instituciones politicas ordinarias y, por tanto, menor su legitimidad para adoptar
decisiones en el momento en el que lo que estd en discusién es quién ocupa el poder
politico y, por ende, la cima de la Administracién ptblica durante los préximos afios®.

Pues bien, la razén principal por la que comparamos los modelos de control electoral
aleman y espafiol guarda relacion precisamente con esta cuestién, la de la credibilidad de
las instituciones ordinarias de cara a asumir labores de verificacién de los comicios. En
concreto, en el presente trabajo tendremos ocasién de comprobar que el sistema instaurado
en Alemania es el propio de aquellos Estados en los que la confianza que existe en los
6rganos ordinarios del primero es tal® que se les les encomienda tareas de administracion
del proceso electoral, llegando a actuar como arbitros para la resolucion de discrepancias.
En concreto, el articulo 41 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, de 23 de mayo (BGBL
II. Gliederungsnummer 100-1; tltima modificaciéon por articulo 1 de la ley de 23 de
diciembre de 2014 (BGBL. L. S. 2438)) (en adelante LFB) -o Grundgesetz- confiere al Bundestag
el examen sobre la validez de las elecciones generales, si bien conviene tener presente que
serd el Tribunal Constitucional Federal -Bundesverfassungsgericht- el encargado de resolver
de forma definitiva los recursos interpuestos contra la decisiéon de la Cdmara Baja. Ello nos
lleva a hablar de un sistema mixto en el que el Parlamento Federal, a través de una

Comisiéon de Verificaciéon Electoral” -o Wahlpriifungsausschuss- resuelve en primera

4 SANTOLAYA MACHETTI (1998, p. 656).

5 Ibid. En contra, OROZCO-HENRIQUEZ (2010, p. 58), quien entiende que no hay correlacién entre el grado de

consolidacién de la democracia de un pais y el modelo de Administracién electoral instaurado.

6 Sobre la opinién publica en relacién con la credibilidad de los 6rganos alemanes de control electoral,
véase OSCE (2009b, p. 10).

7 El nombre completo empleado por el Bundestag en la lista de terminologia parlamentaria, que ha
traducido al espafiol, es “Comisién de Verificaciéon Electoral, Inmunidades y Reglamento” -visto en

http:/ /www.bundestag.de/service/tms_objekte/parlamentsterminologie_spanisch.pdf-.
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instancia, mientras que la segunda, y dultima, corresponde al ya referido Tribunal
Constitucional Federal.

Por el contrario, la Constitucién espafiola ha despojado al Congreso de los Diputados de la
facultad para verificar la objetividad y transparencia del proceso electoral, pues, como reza
su articulo 70.2, “la validez de las actas y credenciales de los miembros de ambas Cdmaras
estard sometida al control judicial, en los términos que establezca la ley electoral”8. De esta
forma, el modelo espafiol de control electoral, que también goza de gran reputacion, ha
acabado atribuyendo a la Administracion electoral la facultad de velar por el correcto
desarrollo del proceso electoral, amén de la posterior posibilidad de recurrir ante érganos
jurisdiccionales las decisiones adoptadas por aquéllos.

Esta diferencia tan sustancial, unida a otras significativas —por ejemplo, el hecho de que en
Alemania los tribunales ordinarios carecen de competencias en la materia-, permite
constatar que modelos tan dispares en aspectos tan basicos como los sefialados pueden ser
igual de eficaces en relacién con una materia tran trascendental como es el de la
verificacion de la transparencia de las elecciones. Ahora bien, evidentemente, lo anterior no
obsta para que en ambos casos existan aspectos susceptibles de mejora, incluyendo el
presente trabajo algunas propuestas al respecto.

A continuacién desarrollaremos lo expuesto con anterioridad, centrandonos de manera
exclusiva en el sistema de control previsto en relacion con las operaciones de escrutinio

8 En cuanto a los antecedentes del actual control electoral configurado por nuestra Carta Magna, razones
de espacio nos llevan a realizar un somero analisis de la cuestién. En este sentido, sefialar antes que nada
que aquélla es la tnica de nuestras constituciones histéricas que ha privado a las Cortes Generales de la
facultad de verificar la objetividad y transparencia del proceso electoral —-aunque la Ley Electoral de 1907,
a través de su articulo 52, ya otorgaba al Tribunal Supremo la potestad de pronunciarse sobre la validez de
las actas impugnadas, la tltima palabra seguia correspondiendo al Congreso de los Diputados. De esta
forma, se pone fin al tradicional sistema de control parlamentario vigente a lo largo de nuestro
constitucionalismo histérico, entre cuyos ejemplos caben destacar los siguientes: a) En primer lugar, el
articulo 113 de la Constitucion de Cadiz, de 1812, preveia la configuracion de dos Comisiones, la primera
de las cuales estarfa compuesta por cinco personas encargadas de examinar los poderes de todos los
diputados; y una segunda, integrada por tres miembros que verificarian, a su vez, los poderes de los cinco
integrantes de la primera Comisiéon. b) En segundo término nos encontramos con el articulo 28 de la
Constitucion de 1845, el cual establecia que “cada uno de los Cuerpos Colegisladores forma el respectivo
Reglamento para su gobierno interior, y examina las calidades de los individuos que le componen; el
Congreso decide, ademads, sobre la legalidad de las elecciones de los Diputados”. c) En tercero, la
Constituciéon de 1876, en su articulo 34, precisaba que “cada uno de los Cuerpos Colegisladores forma el
respectivo Reglamento para su gobierno interior, y examina asi las calidades de los individuos que le
componen, como la legalidad de su eleccion”. d) Por dltimo, cabe mencionar la Ley Electoral de 1907,
configuradora de un procedimiento electoral en el que el Tribunal Supremo actuaba como tribunal de
actas protestadas, si bien su funcién no era propiamente jurisdiccional, sino que se limitaba a emitir un

dictamen o propuesta de resolucion al Congreso, al que seguia correspondiendo la dltima palabra.
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general, tanto en Alemania® como en Espafiall. Sin embargo, simplemente sefialar antes
que, al tratarse de dos Estados con un alto grado de descentralizacién, la regulacién central
puede sufrir variaciones cuando las elecciones sean de un ambito territorial distinto.

De hecho, respecto a Alemania, su configuraciéon como Republica Federal provoca que
cada Land cuente con una normativa electoral que, pudiendo diferir en mayor o menor
medida de la existente a nivel centrall, suele inspirarse en la Ley Electoral Federal, de 23
de julio de 1993 (BGBI. I. S. 1288, 1594; dltima modificaciéon por articulo 2 de la ley de 3 de
mayo de 2013 (BGBL. I. S. 1084)) (en adelante LEF) -o Bundeswahlgesetz-. Ademas, los Linder
estdn obligados a respetar los principios electorales de sufragio universal, directo, libre,
igual y secreto -articulo 28.1 LFB-, lo que, unido al sistema de partidos, garantiza la
homogeneidad y transversalidad del sistema electoral’2. Asimismo, hay que tener presente
que determinadas facultades que en los comicios federales corresponden a unos érganos,
las ostentaran otros cuando las elecciones sean de diferente dmbito. Sirva a modo de
ejemplo el hecho de que, en los comicios regionales, el Bundestag, que esta capacitado para
calificar en primera instancia las elecciones federales, carece de potestad para examinar la
validez de aquéllas, correspondiendo tal funcién al parlamento regional respectivo?s.

Y a Espafia le sucede algo parecido con sus Comunidades Auténomas. De hecho, lo
establecido en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, de
1985, no so6lo es aplicable a las elecciones de Diputados y Senadores a las Cortes
Generales!, a las municipales y a las europeas, sino también a los comicios autonémicos,
en los términos establecidos en la disposicion adicional primera de dicha ley-. En este
sentido, y aunque dicha disposicién atribuye a la LOREG un cardcter supletorio de la
legislacion autonémica en la materia, lo cierto es que, si nos fijamos en el contenido de
aquélla, comprobamos que son ciento quince los articulos de la propia LOREG que se
aplican a las elecciones autonémicas, entre ellos los relativos a la Administracién electoral -
disposicion adicional segunda 1.2-. Por lo tanto, la capacidad de maniobra de las
Comunidades Auténomas es limitada.

9 En el caso de las elecciones a la Presidencia de la Reptiblica Federal Alemana, el Jefe de Estado es elegido
mediante sufragio indirecto por la Asamblea General -Bundesversammlung-, una convencion especial
constituida expresamente para ello y compuesta por los miembros del Bundestag y un ntimero igual de
representantes elegidos por los parlamentos de los diferentes Linder.

10 Sobre el control previo, ver FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO (2015, pp. 1-25).
11 Tampoco seran iguales entre si los regimenes electorales de cada Land.
12 GOMEZ VARELA et al. (2012, p. 31).

13 Normalmente denominados Landtag -en Berlin se llama Abgeordnetenhaus; y en Bremen y Hamburgo,
Biirgerschaft-. Un ejemplo de ello lo encontramos en SCHREIBER (2008, pp. 227-288).

14 Sin perjuicio de lo establecido en los Estatutos de Autonomia para la designacién de los Senadores a que
se refiere el articulo 69.5 CE.
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2. La supervisién administrativa tras la celebracién de elecciones
2.1. Alemania: la Comision de Verificacién Electoral

Como ya se ha indicado en la parte introductoria de este trabajo, en Espafia el Parlamento
carece de cualquier potestad en materia de control de elecciones, a diferencia de lo que
sucede en Alemania, donde el articulo 41.1 LFB confiere a la Cdmara Baja el control sobre la

validez de las elecciones generales.

En cuanto al procedimiento a seguir, se encuentra regulado en la Ley de Control Electoral,
de 12 de marzo de 1951 (BGBI. III. Gliedurungsnummer 111-2; dltima modificacion por
articulo 2 de la ley de 12 de julio de 2012 (BGBI. I. S. 1501) (en adelante, LCE) o
Wahlpriifungsgesetz, cuyo articulo 1 vuelve a establecer que la competencia para
pronunciarse sobre la validez de las elecciones parlamentarias corresponde al propio
Bundestag, que determinard, en su caso, las consecuencias de esa invalidez. Pero ademas, y
a raiz de la reforma obrada en el citado articulo 1 LCE?5, el Bundestag puede también
resolver los recursos relativos a la vulneracién de ciertos derechos durante la preparacion y
la celebraciéon de esos comicios, siempre y cuando sean susceptibles del control electoral
del articulo 41 LFB™¢. Esos derechos serdn, principalmente, los de sufragio activo y pasivo
previstos en el articulo 38.2 de la misma Norma?’, si bien el nuevo articulo 5.3 LCE aclara
que, para comprobar si dicha violacién ha tenido lugar, por lo general, la Comision de
Verificacion Electoral soélo llevara a cabo indagaciones que van mas alla de la mera
recopilacién de informacion cuando no sea descartable que la infraccion en cuestion haya
podido afectar a la distribuciéon de escafios en el Bundestag.

Todo ello, sin perjuicio del recurso que cabe interponer ante el Tribunal Constitucional
Federal contra las resoluciones del Bundestag -articulo 41.2 LFB y articulo 13.3 de la Ley
del Tribunal Constitucional Federal, de 11 de agosto de 1993 (BGBI. 1. S. 1473; dltima
modificacién por articulo 1 de la ley de 24 de junio de 2015 (BGBL. I. S. 973)) (en adelante
LTCF) o Bundesverfassungsgerichtsgesetz-.

15 Modificacién de 12 de julio de 2012.

16 Por su parte, el apartado segundo de ese articulo 41 establece que, en caso de que se declaren invalidas
unas elecciones, deberdn sefialarse las consecuencias derivadas de ello. A ello hay que afiadir, a raiz de la
citada reforma de 12 de julio de 2012, que, cuando durante la preparacién o celebracion de las elecciones se
vulneren los derechos de una persona o de un determinado grupo de personas, el Bundestag debera
reconocer dicha violacién aunque las elecciones no hayan sido invalidadas -articulo 1.2 LCE-.

17 Tal y como se sefiala en el proyecto de Ley para la mejora de la proteccion de derechos en el ambito
electoral -Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Rechtsschutzes in Wahlsachen-, que dio lugar a la

reforma electoral.
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En cualquier caso, y regresando al control ejercido por el Bundestag, ya se ha dejado
entrever que la labor decisoria se encuentra de facto delegada en la mencionada Comisién
de Verificacion Electoral'8, pese a que el articulo 3.1 LCE encomienda a dicho organismo
Gnicamente la preparacion de la decision que habrd de tomar el Bundestag!®. En este
sentido, y en virtud del articulo 13.1 de la misma norma, la propuesta de resolucién
realizada por aquélla deberd ser aprobada por mayoria simple de la Camara Baja.

Ademads, y como garantia adicional, si la decisién final de la Comisién de Verificacién
Electoral no tuviera lugar en tiempo razonable?, se podra prescindir de esta primera
instancia y acudir al Tribunal Constitucional Federal?!. Igualmente, es preciso apuntar que,
en caso de duda acerca de la constitucionalidad de cualquier norma electoral, el Bundestag
carece de toda facultad al respecto, siendo el Tribunal Constitucional Federal quien deba
pronunciarse al respecto?2.

En cuanto a su composicion?, integran la Comisién nueve diputados elegidos por el pleno,
nueve sustitutos de los primeros y un asesor por cada grupo parlamentario representado
en ella, no siendo estos ultimos considerados miembros de la misma -articulo 3 LCE-. De
igual modo, se habilita la posibilidad de que una comisién compuesta por miembros de
diferentes grupos parlamentarios sin representaciéon en la Comisién de Verificaciéon
Electoral nombre a un nuevo integrante de la misma, si bien Gnicamente ostentara
funciones de asesoramiento?t. En cuanto a la designacion del presidente y de su sustituto,
serd elegido por mayoria simple de entre sus miembros, siendo el integrante de mayor
antigiiedad quien deshaga un hipotético empate?.

18 Organo que, como nos recuerda ZEH, 1989, p. 1096, es creado, ademas de para calificar las elecciones,
para todo lo relativo a la inmunidad y reglamento interno del Bundestag.

19 RAUBER (2005, p. 44).

20 Como sefiala HORN (2007, pp. 424 y 425), ni la Constituciéon ni la WahlIPrG establecen un plazo dentro
del cual el Bundestag debe pronunciarse, llegando en la préctica a tardar més de un afio en hacerlo. Por su
parte, MEYER (1994, p. 353), tacha de “escandalo para un Estado de Derecho” la regulacién juridica y
aplicaciéon practica del procedimiento de calificacion electoral previsto en el articulo 41 GG. Més en HOPPE
(1996, pp. 344 a 347).

21 ROTH (19984, p. 215).

2 SIMM (2003, p. 119).

2 Que sera reflejo de la representacion existente en el Bundestag.
24 Articulo 3.2 LCE. Sobre esto, véase LINDNER (2010, p. 71).

25 Articulo 3.3 LCE.
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Ademas, las decisiones de dicho érgano que mas tarde seran promulgadas por el Bundestag
se aprobardn por mayoria simple, exigiéndose un quérum de constituciéon de la mitad de
sus miembros?26.

Si nos fijamos ahora en la duracién del mandato de los integrantes de este 6rgano electoral
especial del Bundestag, el hecho de que coincida con la de la legislatura puede puede
generar controversia, pues quienes deben pronunciarse sobre la validez de las elecciones
son personas con evidentes intereses personales o profesionales en el resultado de las
mismas?. Sin embargo, es justo también sefialar que la regulacion llevada a cabo por la
LCE en cuanto a la permanencia en el cargo de los miembros de la Comision de
Verificacion Electoral es mds proteccionista que la prevista en el articulo 57.2 del
Reglamento del Bundestag, de 2 de julio de 1980 (BGBI. L. S. 1237; dltima modificacién por
reglamento de 23 de abril de 2014 (BGBL I. S. 534)) para los integrantes del resto de
comisiones de la Camara Baja. Y es que de dicho precepto se deduce que los grupos
parlamentarios, no sélo deciden sobre el nombramiento de los miembros de las distintas
comisiones del Bundestag y de sus sustitutos, sino también sobre la revocaciéon de dicho
nombramiento, extremo éste que no es aplicable a los miembros de la Comision de
Verificacion Electoral?s.

Por lo demas, apuntar que, segun el articulo 2.2 LCE, esté legitimada para acudir a dicho
6rgano cualquier persona o grupo de personas con derecho a voto, asi como el Director
Electoral del Land, el Director Electoral Federal -cuando exista un interés publico en la
calificaciéon de los comicios-2, e incluso el Presidente del Bundestag®), dentro de los dos
meses posteriores a la celebracién de los comicios®. Y, resulta fundamental para su
estimacioén, tanto por la Comision de Verificacion Electoral como por el Tribunal

2 Articulo 4 LCE.

27 Pudiendo ello minar la confianza en el sistema electoral, tal y como se advierte en OsCE (2009a, p. 23).
28 RAUBER (2005, p. 45).

2 Ibid.

30 Pensado fundamentalmente para las impugnaciones relativas a los mandatos.

31 Tal y como se apunta en OSCE (2013a, pp. 10 y 11), la razén que esgrimen las autoridades para no
permitir la impugnacion de las elecciones con anterioridad a su celebracién estriba en que, de ser eso
posible, habria de suspenderse todo el proceso electoral hasta que se hubiera resuelto el recurso en
cuestién, no siendo ello ni razonable ni proporcional. Y es que, sin ir mas lejos, el Bundestag tardé dos afios
en resolver las 163 reclamaciones interpuestas ante él en relacién con las elecciones de 2009. Sobre el objeto
de las mismas, véase DEUTSCHER BUNDESTAG (2014). Por otra parte, el informe OsCE (2013b, p. 8), critica el
hecho de que no se publicaran todos los documentos relacionados con esos recursos, con lo que ello

conlleva desde el punto de vista de la transparencia.
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Constitucional Federal, que las impugnaciones que puedan presentarse concreten el error
electoral que consideran se ha cometido32.

Finalmente, nos centraremos en la discusion existente en torno a la conveniencia o no de
reformar dicho sistema, como se apunta desde un sector de la doctrina alemana, al que
luego nos referiremos. Pues bien, como sefiala toda una autoridad en la materia como es
Dieter Nohlen, quien tuvo la amabilidad de recibirnos para asesorarnos al respecto, un
error comun dentro del derecho comparado suele consistir en pensar que un modelo legal
determinado, por el mero hecho de ser efectivo en un Estado, es extrapolable a otro sin
necesidad de tener en cuenta otras consideraciones, como si dicha eficacia fuera por si sola
garantia de éxito en cualquier pais. Y es que, si por algo se caracteriza el régimen de
supervision electoral aleman es, como ya se ha indicado, por la confianza que la sociedad
tiene en sus 6rganos de control. Por este motivo, y aunque seguimos pensando que atribuir
a un Parlamento facultades de control de las elecciones de ese mismo ambito pone en
riesgo la imparcialidad de la propia supervisién3?, lo cierto es que, hasta el momento, este
modelo ha funcionado en Alemania, por lo que no parece necesario alterarlo mientras siga
disfrutando de esa eficacia®. De hecho, resulta habitual que la decisién adoptada por la
Comision de Verificacion Electoral sea respaldada por el Tribunal Constitucional Federal,
quien nunca ha dictado resolucién alguna en relacién con la asignacién de escafios®.

En cualquier caso, y como acabamos de apuntar, existe un sector doctrinal que se sigue
posicionando claramente a favor de una modificacién del sistema3. Y para defender dicho
cambio, hay quien, con parte de razén, se refiere al hecho de que este control parlamentario
establecido en la Constitucién choca frontalmente con el principio nemox iudex in causa, por

el cual un juez no podra tomar parte en un proceso en el que tenga intereses personales®.

32 SiMM (2003, p. 118).

3 JSENSEE (2000, pp. 402 y ss.), quien se refiere igualmente a la necesidad de proteccién de los derechos de
los votantes y partidos politicos. Sobre la neutralidad en la calificacién de los comicios, SCHULTE et al.
(1989, pp. 1165y 1166).

34 Dicho esto, reconocemos que, al pronunciarnos en su momento acerca de la indudable necesidad de
“despojar al poder legislativo, de una vez por todas, de la potestad calificadora de las elecciones” -ver
FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO (20144, p. 66), pudimos caer en la tentacién de vetar un sistema

por el hecho de que en nuestro pais, Espafia, no creemos que fuera a funcionar.

35 Si bien, en ocasiones, ha recomendado al Bundestag la revision de ciertas previsiones legales en relacién
con los derechos electorales, tal y como queda puesto de manifiesto en OSCE (2013a, p. 11).

36 En este sentido, HORN (2007, p. 423), apunta que, aunque ésta no es una cuestién nueva, la necesidad de
darle una respuesta ha crecido notablemente con el paso del tiempo. Asi, se pregunta sobre la
conveniencia de reformar el articulo 41 de la Constitucion alemana -el cual establece, como ya se ha dicho
en mas de una ocasién, que el control de las elecciones recae en el Bundestag- con el objetivo de poner fin
a la critica descrita. Igualmente en contra, entre otros, ISENSEE (2000, p. 420); y MEYER (1994, p. 353).

37 HORN, 2007, p. 423. En el mismo sentido se pronuncia ISENSEE (2000, p. 420).
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A este respecto, y aunque obviamente nos encontramos fuera del &mbito judicial3é, no es lo
mas recomendable que un parlamentario participe en el control de unas elecciones cuyo
resultado puede apartarle del cargo que ocupa, dado que la valoracién que harda de
aquéllos es susceptible de verse influenciada por intereses personales y partidistas®. Y, por
ello, hay autores que entienden que la atribucién de la facultad de decisién al Bundestag
convierte en previsible su pronunciamiento acerca de la validez de las elecciones’, pues se
suelen desestimar todas las impugnaciones electorales presentadas ante la Camara Baja*!.
No obstante, esta tltima afirmacién parece facilmente rebatible si tenemos en cuenta que,
como ya se ha apuntado con anterioridad, las decisiones adoptadas por el Bundestag, no
s6lo son recurribles ante el Tribunal Constitucional, sino que éste suele respaldarlas#2.

2.2. Espaiia: la Junta Electoral Central

Pues bien, todo lo anterior difiere totalmente del régimen establecido en Espafia para las
elecciones generales, donde es la Administracion electoral, en concreto su 6érgano supremo,
la Junta Electoral Central, la encargada de resolver los recursos que puedan interponerse
contra el escrutinio realizado por las distintas Juntas Electorales. No resulta trivial referirse
aqui a la composicion de dicho érgano que, como sucede con el resto de entes integrantes
de la Administracién electoral, cuenta con un régimen singular en este sentido: la Junta
Electoral Central esta formada por trece vocales, ocho de los cuales son Magistrados del
Tribunal Supremo procedentes de cualquiera de sus Saladas y desginados mediante
insaculacién por el Consejo General del Poder Judicial -articulo 9.1 a), LOREG. Los otros
cinco son catedraticos en activo de Derecho, Ciencias Politicas o Sociologia,
correspondiendo su designacién al Congreso de los Diputados, a propuesta conjunta de las
formaciones con representacion en la Cadmara -articulo 9.1 b), LOREG-43.

3 Aunque, como vemos en [bid., el proceso que sigue la Comisioén de Verificacion Electoral para realizar la
propuesta de decision del Bundestag acerca de la calificacion de las elecciones ha sido configurado de tal
manera que se asemeja a un proceso judicial. En el mismo sentido, KRETSCHMER (1989, p. 441).

3 Esta circunstancia es la que, en opinién de ISENSEE (2000, p. 421), al preguntarse “;por qué deberian
darse prisa los diputados?”, provoca la gran demora por parte del Bundestag a la hora de pronunciarse al
respecto.

40 HORN (2007, p. 424); e ISENSEE (2000, p. 420).
41 Al respecto, Ibid., y OSCE (20094, p. 23).

42 Sobre las posibles alternativas a este modelo defendidas por la doctrina, ver FERNANDEZ DE
CASADEVANTE MAYORDOMO (2014a, pp. 63-65).

43 Mas acerca de la composicién mixta de la Junta Electoral Central y del resto de 6rganos integrantes de la
Administracion electoral, véase FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO (2014b, pp. 98-109). En cuanto a
la naturaleza juridica de las Juntas Electorales, resulta fundamental referirse a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 197/1988, de 24 de octubre, F] 2, por la que el Alto Tribunal dejé claro que “las Juntas
electorales presentan en su composicién y funciones, notables peculiaridades que las apartan del régimen

general de las Administraciones publicas”, afiadiendo que “son érganos administrativos que realizan una
12



InDret 4/2015 Pablo Fernandez de Casadevante

Regulado en el articulo 108.3 LOREG, este instrumento constituye una de las novedades
mas importantes introducidas por la reforma de la LOREG de 1991, pues modifica el
régimen general previsto por el articulo 21 LOREG. Y es que, desde entonces, y como se
acaba de apuntar, la Junta Electoral Central ostenta de forma exclusiva la potestad para
resolver los recursos interpuestos contra el escrutinio general realizado por las Juntas
Electorales correspondientes4. De este modo, en las elecciones municipales estaremos ante
una alzada per saltum#.

En cuanto al proceso de impugnacion, no esta regulado tnicamente en el referido articulo
108.3 LOREG, sino también en la Instruccion de la Junta Electoral Central, de 28 de mayo
de 1995%. En ese sentido, para poder interponer el recurso ante dicho 6rgano, sera
necesario que los representantes y apoderados de las candidaturas hubieran presentado, en
el plazo de un dia desde la realizacion del escrutinio, las reclamaciones oportunas ante la
Junta Electoral competente, debiendo referirse éstas a incidencias recogidas en las actas de
sesion de las Mesas electorales o en el acta de la sesion de escrutinio de la Junta Electoral
Central -articulo 108.2 LOREG-. A esto hay que afiadir, sin embargo, que la Junta Electoral
Central admite igualmente los recursos presentados por quienes, sin haber protestado el
acto de escrutinio, se hubieran visto afectados por la contestacion dada a quienes si lo
hicieron?’.

Siguiendo con el tramite procesal, la Junta Electoral que reciba las reclamaciones y
protestas en cuestion debera resolver en el plazo de un dia, dando traslado de su decisién a
los representantes y apoderados de las candidaturas, los cuales podran ya interponer, en el
plazo de un dia, el recurso contra el escrutinio general*® ante la misma Junta Electoral -
quedan excluidos, por tanto, los candidatos, algo que no ocurre en el recurso contencioso

actividad de tal naturaleza, pues asi lo evidencia el contenido del capitulo tercero del titulo I de la LOREG,
encabezado por la rabrica de Administracion electoral, lo da por supuesto la STC 154/1988, de 21 de julio,
y es doctrina pacifica y undnimemente aceptada...”.

44 En las elecciones al Congreso de los Diputados o al Senado, las Juntas Electorales competentes para la
realizacion de todas las operaciones de escrutinio general son las Juntas Electorales Provinciales -articulo
173 LOREG-, lo mismo que en las elecciones al Parlamento Europeo -articulo 223 LOREG-. En cambio, en
las elecciones municipales, las facultadas para ello son las Juntas Electorales de Zona -articulo 191 LOREG-
. Respecto a las elecciones autonémicas, habrd que estar a lo dispuesto por sus respectivas leyes
electorales.

45 PAscUA MATEO (2007, p. 170).

46 Instruccién de 28 de mayo de 1995, de la Junta Electoral Central sobre tramitacién de los recursos a que
se refiere el articulo 108.3 de la LOREG (BOE n° 128, de 30.5.1995) (en adelante, Instrucciéon de 1995).

47 En este sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional, en Sentencia 27/1990, de 22 de febrero, FJ 3.
48 Que, en opinién de PAscua MATEO (2007, p. 173), “tiene mucho de recurso de reposiciéon”.
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electoral-. A continuacion, y con una demora maxima de un dia, la Junta Electoral habra de
remitir a la Junta Electoral Central el expediente completo, debiendo ir encabezado con el
recurso y seguido del informe de la propia Junta Electoral, asi como del resto del
expediente debidamente foliado y sellado en cada una de sus hojas. Ademas, la Junta
Electoral hara constar el contenido y el nimero de folios del expediente®.

La resolucién de la Junta Electoral que ordena dicha remisién tendra que ser notificada,
inmediatamente después de su cumplimiento, a los representantes de las candidaturas
concurrentes en la circunscripcion, emplazandoles para que puedan comparecer ante la
Junta Electoral Central dentro del dia siguiente a la notificacién. Esta oird a las partes en un
plazo no superior a dos dias, y resolvera el recurso dentro del dia siguiente, dando traslado
de dicha resolucién a las Juntas Electorales competentes para que efectden la proclamacién
de electos®.

Respecto al fallo, la Junta Electoral Central podrd pronunciar cualquiera de los enumerados
por el articulo 113.2 LOREG para la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo®!, que es la encargada de conocer de los recursos contencioso electorales
interpuestos contra las decisiones de la Junta Electoral Central en esta materia, como
tendremos ocasion de comprobar>2.

No obstante, es preciso poner de manifiesto que el referido articulo 108.3 LOREG es de
aplicaciéon supletoria en las elecciones autonémicas -esto es, en caso de silencio de la
normativa electoral autonémica al respecto53-, por lo que en teoria sé6lo tendria vigencia en
las elecciones generales, al Parlamento Europeo y a las municipales. Sin embargo, la opcion

4 Articulo 108.3 LOREG y apartado primero de la Instruccion de 1995.
50 Apartado segundo de la Instruccion de 1995.

51'Y que son “la inadmisibilidad del recurso; validez de la eleccién y de la proclamacién de electos, con
expresion, en su caso, de la lista mas votada; nulidad de acuerdo de proclamacién de uno o varios electos
y proclamacién como tal de aquél o aquéllos a quienes corresponda; nulidad de la elecciéon celebrada en
aquella o aquellas Mesas que resulten afectadas por irregularidades invalidantes y necesidad de efectuar
nueva convocatoria en las mismas, que podré limitarse al acto de la votacion, o de proceder a una nueva
eleccion cuando se trate del Presidente de una Corporacién Local, en todo caso en el plazo de tres meses a
partir de la sentencia. No obstante, la invalidez de la votacién en una o varias Mesas o en una o varias
Secciones no comportard nueva convocatoria electoral en las mismas cuando su resultado no altere la
atribucién de escafios en la circunscripcién”.

52 En este sentido, y pese a que el articulo 106.1 LOREG impide a la Junta escrutadora anular ningtn acta
ni voto, es de entender que el érgano supremo de la Administracion electoral si puede hacerlo, pues la
opcién prevista en el mencionado articulo 108.3 LOREG fue incluida en 1991 precisamente con la intencién
de limitar el nimero de recursos contencioso electorales ante los tribunales, que hasta entonces era
demasiado elevado.

5 Ver apartados segundo y tercero de la disposiciéon adicional primera de la LOREG.
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seguida por la mayoria de Comunidades Auténomas ha sido la de remitir su régimen
electoral a lo previsto por la LOREG, por lo que, en la mayoria de casos, el procedimiento
en cuestion es también aplicable en las elecciones autonémicas.

3. La supervision jurisdiccional tras la celebracion de elecciones
3.1. Alemania: el Tribunal Constitucional Federal

Como contrapeso a las reticencias que podria generar la referida potestad del Bundestag
para pronunciarse sobre la validez de las elecciones, la Constitucion de 1949 encomienda a
un 6rgano neutral e independiente la decision final a ese respecto®. De este modo, tal y
como acabamos de ver, la decisiéon de la Comision de Verificacion Electoral podra ser
recurrida ante el Tribunal Constitucional Federal, encargandose del asunto su Sala segunda
-articulo 14.2 LTCF%-, la cual determinard si la decision adoptada por aquel organismo
parlamentario es correcta o no. En este sentido, serd posible incluir en el recurso motivos

no esgrimidos ante la citada Comision>®.

Respecto a la legitimaciéon para interponer el recurso, podra hacerlo un grupo
parlamentario, una décima parte de los diputados, asi como un particular o grupo de
personas, independientemente de que aquél se refiera a la validez de las elecciones
generales o a la vulneraciéon de derechos aludida. Al respecto, hasta el afio 2012, para la
presentacién de un recurso por parte de un individuo -antes los colectivos carecian de tal
facultad-, era preciso acompanarlo de cien firmas de personas con derecho a voto. No
obstante, dicho requisito fue eliminado tras la reforma del articulo 48.1 de la Ley del
Tribunal Constitucional Federal, como consecuencia, a su vez, de la modificacion del
articulo 1.1 LCE%.

Pues bien, nuestra opinién acerca de dicha exigencia varia en funcién de si nos referimos al
tiempo anterior a la modificacién del articulo 1.1 LCE% o al momento actual, cuando el

objeto de la reclamacion puede ser ya un derecho individual.

54 ISENSEE (2000, p. 421), va mas alla y habla de “error” cometido en primera instancia.

5% Como establece el articulo 2 de la misma norma, el Tribunal Constitucional Federal estd compuesto por
dieciséis magistrados, los cuales se hallan divididos en dos salas a partes iguales.

56 SEIFERT, et al. (1991, p. 253).

57 Por su parte, el también modificado articulo 48.3 LTCF dispone que, si del examen de un recurso
interpuesto por una persona o un grupo de personas con derecho a voto resulta que ha habido
vulneracién de sus derechos, el Tribunal Constitucional debera apreciar dicho extremo pese a que no

invalide las elecciones.
% Sobre ello también habla ROTH, 1998b, p. 56.
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En el primer caso, opinamos en un sentido diferente al manifestado por la misién de la
OSCE en 2009, cuando defendi6 la necesidad de modificar la regla en cuestion al entender
que la potestad de un particular para recurrir a la justicia no debia depender del apoyo de
terceras personas®. Por contra, nosotros entendemos que el hecho de que el objeto del
recurso fuera la legalidad de las elecciones en si®0 y no la supuesta vulneraciéon del derecho
de un particular -ello sin perjuicio de que, aunque de manera indirecta, la vertiente
subjetiva de este derecho también se viera protegida, si bien en menor medida®!-, convertia
el requisito de la obtenciéon de cien firmas en un tramite. Y es que, si efectivamente el
proceso electoral no se habia desarrollado dentro de la legalidad, lo mas probable es que
dichas dudas las compartiera una parte significativa del electorado y no sélo un ciudadano,
por lo que la obtencién de cien firmas adicionales no debia suponer mayor inconveniente
de cara a la impugnacion de las elecciones®2.

De esa manera se establecia un filtro que evitaba el abuso de este mecanismo de control por
parte de los ciudadanos, contribuyendo a aliviar en la medida de lo posible la acumulacién
de trabajo para el Bundestag y el Tribunal Constitucional Federal en un tema cuyas
impugnaciones deben ser resueltas con la mayor celeridad posible.

Sin embargo, el cambio introducido en 2012 invalida en parte lo sefialado anteriormente.
La razoén de ello estriba en el hecho de que, como ya adelantamos, tras la modificacion de
los articulos 1 LCE y 48 LTCF, también determinados derechos subjetivos son objeto de
proteccién tanto por parte del Bundestag como del Tribunal Constitucional Federal. Por ese
motivo, habria resultado excesivo exigir a un ciudadano la aportacion de cien firmas para
tomar en consideraciéon una denuncia en ese sentido, no asi en relacién con las
reclamaciones contra la validez de las elecciones, donde esa restriccion habria podido
seguir siendo muy util de cara a prevenir un abuso de este mecanismo de control.

Por otra parte, refiriéndonos aqui también a la discusién doctrinal existente en torno a las
posibles alternativas al actual modelo, es preciso sefialar que la exclusiva atribucién de la

59 OSCE (2009a, p. 23).
60 Es decir, la proteccién del derecho objetivo. En el mismo sentido, MiSCHAK (2008, p. 273).

61 SCHREIBER (2010, p. 611). En esa linea, HORN (2007, p. 427); MEYER (2005, p. 597); ROTH (1998b, pp. 63 a
68); SEIFERT (1976, p. 77); y SIMM (2003, p. 119), quien entiende que la verdadera funcién de la calificacién
de las elecciones, no es la de “proteger los derechos subjetivos del elector, de los candidatos, o de los
partidos”, sino que tnicamente se trata del “derecho objetivo electoral de asegurar la integracién del
Parlamento en una forma legal”. Por su parte, MISCHAK (2008, pp. 271 y 272), ya discrepaba antes de la
reforma, apuntando que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional habia roto ya, a este respecto, con
su posicionamiento tradicional, de manera que el objetivo no era sélo la proteccién del derecho subjetivo
de sufragio.

62 De forma parecida se pronuncia Ibid., (p. 273).
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facultad de verificacion de elecciones al Tribunal Constitucional no es una solucion factible,
y ello debido a la gran carga de trabajo que éste debe soportar. De hecho, ya en 1997 se
cred una comisién con el objetivo de dar solucién a la pérdida de funcionalidad que
padecia dicho o6rgano, plantedndose la posibilidad de recurrir ante el Tribunal
Constitucional Federal las decisiones dictadas por érganos judiciales de los Linder® en
relacion con la validez de las elecciones de ese ambito territorial®, competencia sobre cuya
existencia existieron dudas durante un tiempo.

Al respecto, la comision propuso atribuir en exclusiva a los tribunales constitucionales de
cada Land la decision definitiva sobre la validez de los comicios celebrados en el &mbito
regional y que la potestad del Tribunal Constitucional Federal quedara limitada al control
normativo y a la resolucién de impugnaciones contra normas electorales de los Léinder.

Pues bien, esa idea fue respaldada por dicho Tribunal en Sentencia de 16 de julio de 1998¢%,
sefialando, por un lado, que cada Land serd exclusivamente competente para resolver las
impugnaciones que se puedan presentar contra la validez de unas elecciones municipales o
regionales. Y, por otro, que solo cabra acudir al Tribunal Constitucional Federal cuando en
el Land en cuestion no se haya abierto ninguna via de impugnacién, en cuyo caso, aquél
actuard de forma subsidiaria®’.

Dicho lo cual, y en consonancia con la postura adoptada por el Tribunal Constitucional,
tendente a rebajar en la medida de lo posible su carga de trabajo, entendemos que quiza
seria bueno pensar en la posibilidad de atribuir facultades de verificaciéon de elecciones a
los 6rganos judiciales ordinarios, como ya sugerimos al referirnos al control electoral
previo a la celebracién de las elecciones. Y ni que decir tiene que la configuracién de un
procedimiento preferente y sumario en esa hipotética via judicial potenciaria atin més la

agilizacién de los plazos en el procedimiento de verificacion electoral 8.

6 HORN (2007, p. 436).

64 Los Landesverfassungsgerichte y Landeswahlpriifungsgerichte.
65 BUNDESMINISTERIUM DER JUSTIZ (1998, pp. 124 a 126).

6 BVerfGE 99,17.

67 El razonamiento completo del Tribunal Constitucional se encuentrd explicado con mas detalle en
FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO (2014a, pp. 64 y 65).

8Y es que, como afirma HORN (2007, p. 437), “s6lo el Derecho rapido es buen Derecho”. En este sentido,
ROTH (2008b, p. 55) apunta que tal demora afecta a la eficacia del derecho subjetivo a voto, en el sentido de
que, si la impugnacién electoral es exitosa, la reparacién del dafio serd tnicamente ex nunc. Y asi, cuanto

mas se dilate el examen de la validez de los comicios, mayor sera la desconfianza en los mismos.
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3.2. Espana: la jurisdiccién ordinaria y el Tribunal Constitucional
a. La jurisdiccion ordinaria

Tal y como se ha dejado entrever en la parte introductoria del trabajo, tradicionalmente
fueron las Cortes Generales las encargadas de controlar la validez de las actas y
credenciales de los miembros de las Céamaras®. Sin embargo, esto cambidé con la
aprobacion del Real Decreto-ley 20/1977, de 18 de marzo (BOE n° 70, de 23.3.1977;
derogado) (en adelante, Real Decreto-ley de 1977) en virtud del cual se judicializé6 por
primera vez el control de la proclamacion de electos, si bien no se constitucionalizé hasta la
entrada en vigor de la Constitucion espafiola, la cual establece en el ya mencionado articulo
70.2 el sometimiento de dichas actas y credenciales al control judicial, en los términos
previstos en la Ley electoral.

Pues bien, el articulo 109 LOREG prevé la posibilidad de interponer recurso contencioso
electoral no sélo en relacién con los acuerdos de las Juntas sobre proclamacion de electos?0
sino, también, con respecto a la proclamacioén -ademads de la eleccion- de los Presidentes de
las Corporaciones Locales.

En cuanto al Tribunal competente para su resolucion, el articulo 112.2 LOREG encomienda
tal labor a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, cuando se trate
de elecciones generales o al Parlamento europeo, y a la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de cada Comunidad Auténoma, en caso
de elecciones autondémicas o locales’l. Ademas, el articulo 116.1 LOREG dota a este
procedimiento de un caracter urgente y de “preferencia absoluta en su sustanciacion y fallo
ante las Salas de lo contencioso-administrativo competentes”.

Por otra parte, cabe recordar, por un lado, que el agotamiento de la via administrativa
previa es requisito indispensable para acudir a la via contencioso electoral, como asi lo ha

09 A excepcién de la efimera competencia que llegé a tener el Tribunal Supremo para emitir dictimenes
sobre las actas impugnadas -pese a que la tltima palabra seguia correspondiendo a la Camara en cuestion-

70 Seran competentes para realizar dicha proclamacién las mismas Juntas Electorales que se encarguen del

escrutinio general.

71 La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE n° 157, de 2.7.1985; dltima modificacién
por Ley Organica 7/2015, de 21 de julio (BOE n° 174, de 22 de julio) -norma que convirti6 las Audiencias
Territoriales en los Tribunales Superiores de Justicia previstos en el articulo 152 CE- no se habia tramitado
aun cuando se aprob6 la LOREG. Por ese motivo, al igual que en relacién con la proclamacion de
candidaturas, las facultades respecto al recurso contencioso electoral seguirian siendo ejercidas por las
Salas de lo contencioso-administrativo existentes en tanto no entraran en funcionamiento los Tribunales

Superiores de Justicia.
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determinado el Tribunal Constitucional en dos sentencias del afio 199172. Y por otro, que
esta manera de entender el contencioso electoral se antoja incompatible con la postura de
quienes consideran que a través de esa via es posible la revisién de cualquier acto de la
Administracion electoral para el que no se prevea procedimiento especifico de
impugnacién?.

Sea como fuere, este procedimiento se caracteriza por poner fin al control judicial de la
legalidad del proceso electoral, ademéas de por ser de obligada interposiciéon antes de
acudir a la via de amparo ante el Tribunal Constitucional -articulo 114.2 LOREG-.

b. El Tribunal Constitucional espafiol: ;un 6rgano de control de elecciones?

Pese a los antecedentes histéricos del constitucionalismo espafiol y de los modelos de
control electoral vigentes en el Derecho Constitucional comparado mds cercano’, la
Constitucion espafiola de 1978 no confiere expresamente al Tribunal Constitucional
competencias dirigidas a controlar y pronunciarse sobre la validez de las elecciones.

Al respecto, y en cuanto a la cuestion de si el poder constituyente tenia intencion de
atribuir, si bien no expresamente, si implicitamente, tales potestades al Alto Tribunal,
entendemos que no fue el caso’. De hecho, durante la discusién del Anteproyecto de
Constitucion, la redaccion del actual articulo 70.2 CE fue objeto de diferentes propuestas de
modificacién, entre las que destaca la planteada por numerosos grupos parlamentarios,
que defendian la exclusiva competencia de las Cortes en el examen de la validez de las

72STC 168/1991 (1%, 19.7.1991, BOE n° 190 de 9.8.1991, MP Fernando Garcia-Mon y Gonzalez Regueral) y
STC 169/1991 (1%, 19.7.1991, BOE n° 190 de 9.8.1991, MP Carlos de la Vega Benayas). En virtud de ellas, se
corrigié la jurisprudencia del propio Tribunal emanada en STC 157/1991 (1%, 15.7.1991, BOE n° 190 de
9.8.1991, MP Fernando Garcia-Mon y Gonzéilez Regueral), la cual establecia que los Tribunales no se
encuentran sometidos a las limitaciones que padecen las Juntas Electorales para revisar el escrutinio

general.

73 Entre otros, FERNANDEZ SEGADO (1994, pp. 68 y 69); y SATRUSTEGUI GIL-DELGADO (1990, p. 106), quien
sostiene que, desde la 6ptica de su fiscalizacién judicial, “el procedimiento electoral aparece como una
“operacién compleja” al término de la cual es posible impugnar cualquiera de los actos integrantes de la
misma, incluso en el caso de que hubiera alcanzado firmeza anteriormente”.

74 Ya se ha visto como la Ley Fundamental de Bonn prevé un recurso de queja ante el Tribunal
Constitucional Federal contra el examen de la validez de las elecciones realizado por el Bundestag. Por su
parte, la Constitucion francesa de 1958 atribuye al Consejo Constitucional la potestad de velar, tanto por la
regularidad de la eleccién del Presidente de la Republica -articulo 58-, como por la de los diputados y
senadores en caso de impugnacién -articulo 59-. También la Constitucién portuguesa de 1976, confiere al
Tribunal Constitucional el juicio en dltima instancia de la regularidad y la validez de los actos propios del
proceso electoral -articulo 222.3-.

75 De la misma opinién, RALLO LOMBARTE (1996, p. 275), quien defiende la indiscutible voluntad del

constituyente para que fuera la jurisdiccién ordinaria la encargada de dicha funcién.
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actas y credenciales de los miembros de ambas cdmaras’¢ -algo parecido a lo que ocurre,
por ejemplo, en la Republica Federal Alemana, si bien ya se ha visto que la decision del
Bundestag es recurrible ante el Tribunal Constitucional Federal-.

Por lo tanto, si lo que pretendian dichos grupos era que se atribuyese esa facultad a los
parlamentarios, no hay ninguna duda de que el hecho de que fuera el Tribunal
Constitucional el encargado de dirimir esta cuestion les mereceria una opinién, al menos,
igual de contraria. Por ello, apoyamos la idea de que se actuaria de manera disconforme a
la voluntad del constituyente si el futuro legislador decidiera atribuir al Tribunal
Constitucional la competencia exclusiva de control judicial de las elecciones””.

En cualquier caso, y pese a que en modo alguno puede hablarse de exclusividad, el
Tribunal Constitucional ve reconocida la funcién de control de las elecciones en dos
supuestos:

El primero de ellos se refiere al recurso de amparo contra las resoluciones de los Juzgados
contencioso-administrativos o de la Sala especial del Tribunal Supremo, segtin el caso’®,
sobre proclamaciéon de candidaturas y candidatos por las Juntas Electorales -articulo 49.3
LOREG-7. No obstante, ello no significa que el Tribunal Constitucional sea competente
para velar por la pureza del proceso electoral sino que se trata de una atribucion especifica
como es la de velar por el respeto de los derechos fundamentales frente a los poderes
publicoss0.

76 Dicha pretension se plasmo6 en los votos particulares presentados por el Partido Socialista y la Minoria
Catalana ademds de en las enmiendas del Grupo Mixto y el Vasco -BOCG, nim.44, 5 enero 1978, pp. 710,
717, y enmiendas 509 y 627-.

77 RALLO LOMBARTE (1996, p. 277). Por su parte, BIGLINO CAMPOS (1990, p. 296), entiende que “la férmula
utilizada en el articulo 70.2 de la Constituciéon no impide que el legislador modifique el sistema
actualmente establecido. En efecto, el control judicial de las elecciones puede atribuirse en exclusiva al
Tribunal Constitucional utilizando la remisién que el articulo 161.1 d) CE realiza a la ley orgéanica para

fijar las competencias de dicho 6rgano”.

78 El articulo 49.1 LOREG confiere tal potestad a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo aunque,
tras la aprobacién de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos (BOE n° 154 de
28.6.2012; modificada por Ley Organica 3/2015, de 30 de marzo (BOE n° 77, de 31.3.2015)) (en adelante,
LOPP) la Sala especial del Tribunal Supremo se encarga de conocer del recurso contra los acuerdos de
proclamacién de candidaturas referentes a partidos politicos, federaciones o coaliciones de partidos, y
agrupaciones de electores sospechosas de continuar o suceder la actividad de un partido politico
declarado judicialmente ilegal y disuelto, o suspendido -disposicién adicional segunda LOPP y articulo
49.5 LOREG-.

79 Véase FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO (2015, pp. 21y 22).
80 BIGLINO CAMPOS (1990, p. 297).
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Dicho mecanismo fue una de las novedades que incluy6 la LOREG en contraposicién con
el Real Decreto-ley de 1977, el cual no preveia mds recurso contra las sentencias de los
Juzgados de lo Contencioso-administrativo que el de aclaracion®!.

El segundo supuesto, que es el que nos ocupa en este trabajo por ser posterior al acto de la
votacion, estd contemplado en el articulo 114.2 LOREG, el cual dispone que contra las
sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia o del Tribunal Supremo,
dependiendo del ambito de los comicios82, como consecuencia de la interposicién de un
recurso contencioso electoral contra los acuerdos de las Juntas Electorales sobre
proclamacion de electos, asi como la eleccién y proclamaciéon de los Presidentes de las

Z

Corporaciones locales, “...no procede recurso contencioso alguno, ordinario ni
extraordinario, salvo el de aclaracion, y sin perjuicio del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. El amparo debe solicitarse en el plazo de tres dias y el Tribunal

Constitucional debe resolver sobre el mismo en los quince dias siguientes”.

Este recurso de amparo fue incluido en la reforma de la LOREG de 1991, como
consecuencia de los recursos contencioso electorales interpuestos en las elecciones
generales de 198983, cuando el hecho de que no existiera una instancia jurisdiccional
ordinaria encargada de unificar doctrina provocé que, al dictar varios Tribunales
Superiores de Justicia sentencias contradictorias, el Tribunal Constitucional tuviera que
asumir esa funcioén “que no es, ni puede, ni debe ser” la labor de dicho 6rganos+.

Una vez conocidos ambos procedimientos de amparo, conviene recordar que, en la
préctica, su reconocimiento no constituye una novedad en si misma, y es que esta
posibilidad ya venia reconocida por el articulo 53 CE, el cual contempla el recurso de

81 A este respecto, GARCIA SORIANO (2000, p. 268), recuerda cémo la jurisprudencia impidi6 en su
momento la apelacién ante el Tribunal Supremo con motivo del recurso contra la proclamacién de
candidaturas aunque apunta, a continuacién, que con la LOTC comenz6 a ser posible la interposiciéon del
recurso de amparo ante el Alto Tribunal en caso de vulneracion del articulo 23.2 CE o de otro derecho
fundamental susceptible de ser recurrido en amparo.

82 La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, cuando se trate de elecciones generales
o al Parlamento Europeo, o la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
cada Comunidad Auténoma, en el caso de elecciones autondmicas o locales -articulo 112.2 LOREG-.

8Y, como pone de manifiesto PARDO FALCON (1999, p. 148), en atencién a un dictamen emitido el 6 de
febrero de 1990 por una Comision de investigacién nombrada por el Congreso de los Diputados. También
se tuvieron en cuenta, afiade, las observaciones y recomendaciones formuladas por la Junta Electoral
Central asi como “la doctrina interpretativa derivada de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al
respecto”.

8¢ MARTIN REBOLLO (1993, pp. 1344 y 1345).
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amparo contra las vulneraciones del articulo 23 de la misma Norma®. Sin embargo, si
reviste una gran importancia el régimen procesal especifico previsto para dichas vias de
amparo, por cuanto se reducen los plazos para su interposicion, tramitacién y resolucion,
permitiendo ello que las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional pasen de ser
meramente declarativas a dar respuesta a tiempo a las pretensiones formuladas por las
partes®®.

Para finalizar, simplemente precisar, por un lado, que la mera interposicién de un recurso
de amparo en periodo electoral, cuyo objetivo sea la proteccion de los derechos
fundamentales del articulo 23 CE, no permite calificar dicho procedimiento como amparo
electoral, pues s6lo procede tal consideracion cuando el recurso se refiera a alguno de los
dos supuestos ya descritos -para el resto de casos, se empleara la via del amparo ordinario-.
Y, por otro, que estos procedimientos no han modificado en modo alguno la configuracién
constitucional del recurso de amparo, sino que el amparo electoral constituye una
subespecie del recurso de amparo ordinario promovido para la defensa de cualquier
derecho fundamental, siendo su principal nota caracteristica la brevedad de los plazos a la
que ya hemos hecho referencia®”. En este sentido, queda descartado que el Tribunal
Constitucional posea la naturaleza de tribunal electoral, al no tener plenos poderes para
examinar directamente las reclamaciones electorales o conocer como una tltima instancia
de los recursos interpuestos contra las resoluciones de los tribunales ordinarios en materia
electoral®. Dicha negacion es igualmente extensible a su homoélogo alemén.

85 Son de la misma opinién, entre otros, CORDOBA CASTROVERDE (1993, p. 299); GARCIA SORIANO (2000, p.
268); Jimenez Hernandez (1987, p. 1427); Martin Martin (1984, p. 108); PAscUA MATEO (2007, p. 211); y
RALLO LOMBARTE (1996, p. 109).

86 Ver nota al pie nimero 46 en FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO (2015, p. 16).

87 Amén de, como afirma PAscua MATEO (2007, p. 213), “alguna especialidad en cuanto a los requisitos de
legitimacién, agotamiento de la via jurisdiccional previa, e invocacién del precepto constitucional
vulnerado...”. Al respecto, recuerda que “el Tribunal Constitucional ha sefalado reiteradamente que las
previsiones de la LOREG no alteran la naturaleza del recurso, de manera que ni es un érgano de apelacién
que pueda alterar o poner en discusion el relato de hechos probados determinado por la jurisdiccién
ordinaria, ni una instancia de unificacién de doctrina donde conseguir una interpretacién de la normativa
electoral en general o de preceptos determinados de la misma, ni cauce procesal para supervisar el
cumplimiento de todas y cada una de las prescripciones de la LOREG, por lo que no examina las meras
irregularidades de procedimiento, y ni siquiera sirve para precisar si se ha hecho una correcta seleccién de
la norma aplicable. Son también favorables a considerar que no se ha alterado la naturaleza del recurso de
amparo previsto por la Constitucién espafiola, entre otros, ALVAREZ CONDE (1991, pp. 31 y ss.); BIGLINO
Camros (1990, p. 298); CORDOBA CASTROVERDE (1993, p. 301); FIGUERUELO BURRIEZA (1989, p. 138; y 1991,
pp. 124 y 125); RALLO LOMBARTE (1997, p. 120); y ROSALES RODRIGUEZ et al. (2012, p. 253). Por su parte,
SANTOLAYA MACHETTI (1999, p. 198), aboga incluso por suprimir el recurso de amparo electoral de forma
que las violaciones del derecho de sufragio activo y pasivo sean tratadas por el Tribunal Constitucional
mediante el amparo ordinario, esto es, en las mismas condiciones que el resto de vulneraciones de
derechos fundamentales.

88 CORDOBA CASTROVERDE (1993, pp. 299 y 300).

22



InDret 4/2015 Pablo Fernandez de Casadevante

4. Conclusiones

I. Tanto Alemania como Espafia cuentan con un sistema de control sobre el resultado de las
elecciones que logra dar respuesta a las reclamaciones electorales desde la mas absoluta
imparcialidad, gozando de gran prestigio en el derecho comparado internacional.

II. Como consecuencia de la gran descentralizacién politica existente en ambos Estados, la
normativa electoral central no es aplicable en su totalidad a los comicios regionales, si bien
la influencia de aquélla a la hora de confeccionar el régimen electoral territorial es evidente:
en Alemania, la LFB obliga a los Linder a respetar los principios electorales de sufragio
universal directo, libre, igual y secreto -articulo 28.1-, lo cual, en combinacién con el actual
sistema de partidos, asegura un sistema electoral transversal y homogéneo. Del mismo
modo, una parte muy importante de los preceptos de la LOREG espafiola son de
obligatoria aplicacién en los comicios autondmicos, incluidos los relativos a la
Administracion electoral.

III. La principal diferencia en cuanto a la supervisiéon administrativa radica en el hecho de
que, en Alemania, el Bundestag esta facultado para pronunciarse en primera instancia sobre
la validez de las elecciones -articulo 41.1 LFB-, opcién que el articulo 70.2 CE ha descartado

para el caso espafiol.

IV. Respecto al control jurisdiccional, es de destacar, por un lado, el hecho de que, a
diferencia de Espafia, el régimen aleman no reconoce a los tribunales ordinarios
competencias en la materia. Dotarlos de dicha potestad es algo que, a nuestro modo de ver,
podria resultar interesante de cara a descargar de trabajo al Tribunal Constitucional
Federal.

Por otro, tras la modificacion introducida en 2012 sobre los articulos 1 LCE y 48 LTCF, es
posible denunciar en dicha via la violacion de determinados derechos subjetivos. Ademas,
ya no es necesaria la presentaciéon de cien firmas para su estimacién, requisito que
consideramos habria sido ttil mantener en relacién con los recursos contra la validez de las
elecciones -no asi en relaciéon con los derechos individuales-, pues servia de filtro para
impedir la interposiciéon de denuncias sin fundamento.

V. Finalmente, sobre el control constitucional, y dado que ni el Tribunal Constitucional
espafiol ni alemdn poseen facultades para examinar directamente las impugnaciones
electorales o resolver en dultima instancia los recursos contra las resoluciones de los
tribunales ordinarios en materia electoral, en ninguno de los dos casos cabe hablar de un
Tribunal Constitucional como 6rgano de control de las elecciones.
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