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EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LA NORMATIVA ELECTORAL

A pesar de que los pronunciamientos del Tribunal Constitucional se producen, sobre todo,
como consecuencia de la verificacion de la regularidad del proceso electoral y de que, sin duda,
en estos se contiene la mayor riqueza doctrinal, nos hemos decantado por analizar aquellos
que se originan como consecuencia de la impugnacion de la normativa electoral pues juegan
un papel en absoluto desdefiable, para la garantia de la Constitucién, al fijar la constitucionali
dad o inconstitucionalidad de una ley. Esto es, examinaremos no la incidencia practica de las

De esta opinion, J. J. SOLOZABAL ECHEVARRIA, «Sobre la jurisprudencia constitucional en materia electoralRevista Espafiola de Derecho Cons-

titucional, nim. 30, 1990. p. 135.

Obras de interés en la materia son las de C. SchmittLa defensa de la Constitucion, Madrid, 1983, F. FERNANDEZ SEGADO,La jurisdiccion constitu-

cional en Espafia, Madrid, 1984, E. GARC IA DE ENTERR A La Constitucién como norma y ¢l Tribunal Constitucional, Madrid, 1982, AAVV,La jurisdic-

tion constitucional en Espafia. La Ley Organica del Tribunal Constitucional: 1979-1994, Madrid, 1995, I. M. LOJENDIO IRURE, «Antecedentes y norma
tiva de las cuestiones de inconstitucionalidad en el ordenamiento espafiol», erRevista Vasca de Administracion Pablica, ntim.18, 1987, J.
RODRIGUEZ ZAPATA, «Los tratados internacionales y los controles de constitucionalidad»,en AAV\EI Tribunal Constitucional, vol. 111, Ma-

drid,1983. En relacion al control de constitucionalidad en derecho comparado puede verse, M. CAPPELLETTI controllo giudiziario di costituziona-
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garantias jurisdiccionales que aseguran la regularidad del cauce mas embleméatico del derecho
de participacion politica, el proceso electoral, sino de la propia regulacion del mismo a través
del control de la normativa que rige en su ejercicio.

Para ello serd imprescindible analizar todas las resoluciones del Alto Tribunal producidas con
ocasion del sometimiento al mismo de la legislacion estatal y autondmica, y el examen, no sélo
la normativa estrictamente electoral, sino también de aquellas otras normas legales que podian
contener algunas disposiciones que afectasen al derecho de participacién politiéa Consecuen
temente, nos referiremos a las sentencias recaidas con ocasion tanto de procesos de control-di
recto de la constitucionalidad de la ley mediante el recurso de inconstitucionalidad, asi como
del control indirecto, a través de la cuestion de inconstitucionalidad, contemplados en la Ley
Orgénica 2/1979 de 3 de octubre del Tribunal Constitucional (LOTC).

De otro lado, no podemos omitir la incidencia que, en esta materia, ha tenido el desaparecido
recurso previo de inconstitucionalidad. Aunque el infausto procedimiento ya no esta vigente,
genero dos significativas sentencias: la STC 38/1983 y la STC 72/1984. Asimismo, dedicare
mos un apartado a la prevision constitucional, contenida en el art. 95 CE, y desarrollada por el
art. 78 LOTC, del instituto de control previo de la constitucionalidad de los Tratados, que debe
dictaminar el Tribunal Constitucional a instancia de cualquiera de las dos Camaras. Ademas, se
da la circunstancia de que, la Gnica vez que la misma se ha aplicado, fue con ocasion de la ratifi
cacion por Espafia del Tratado de la Unién Europea en relacién con el derecho de sufragio pa
sivo en las elecciones municipales de los ciudadanos europeos

Por Ultimo, dentro de los procesos de control indirecto de constitucionalidad, no podemos-ol
vidar la utilizacion por parte del Alto Tribunal del mecanismo contenido en el art. 55.2 LOTC
y que se ha denominado cuestion interna de constitucionalidad o, con mejor acogida por parte de la
doctrina, autocuestion de inconstitucionalidad, que fue elevada al Pleno en el proceso constitucional
de amparo que dio lugar a la STC 103/1996.

lita delle leggi nel diritto comparato, Milan, 1978.

Es el caso de la STC 19/1991 de 31 de enero que tenia por objeto decidir sobre la constitucionalidad del art. 29.2.f) de la Ley 30/1984 de 2 de
agosto de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica.

Nos referimos a la Declaracion del Tribunal Constitucional de 1 del 7 de 1992.
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LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMATIVA ELECTORAL

NATURALEZA DE ESTOS PROCEDIMIENTOS
DE DECLARACI0 N DE INCONSTITUCIONALIDAD

El Tribunal Constitucional esta considerado como un 6érgano jurisdiccional por la indole de sus
procedimientos®, y no creemos que sea el lugar adecuado para retomar la manida cuestion de si
la naturaleza de la jurisdiccién constitucional es politica o jurisdiccional, considerada a estas al
turas como puramente 0CioS#.

No obstante, el control de constitucionalidad, dentro del multifacetismo de la Justicia constitu
cional, presenta numerosas diferencias con el resto de procedimientds Por consiguiente, con
sideramos oportuno apuntar que, sobre la polémica respecto de la naturaleza de la actividad del
Tribunal en la realizacién de una de las funciones consideradas por la mejor doctrina como
principal y la que motivo su nacimiento sigue abierta. Todavia algunos autores descartan el
caracter materialmente jurisdiccional de la verificacion de constitucionalidad de las leyes y sos
tienen que es estos procesos el Tribunal tienen una funcién de contenido legislativo Argu-
mentan que se trata de un control legislativo, en cuanto el 6rgano encargado del mismo partici
pa de la funcién legislativa y que, al anular una ley por inconstitucionalidad, se realiza una
formulacion normativa de alcance general similar a la norma suprimidé& Se trataria de una ela
boracion de leyes de signo negativo al impedir que, tanto en el control preventivo como sucesi

Como observa Rubio LLorente «jurisdiccién constitucional», se emplea frecuentemente con diversos sentidos, s6lo parcialmente coincidentes. A
veces se identifica con jurisdiccion protectora de derechos fundamentales, en tanto que otras se restringe hasta reducirlo a aquella jurisdiccion que
puede resolver sobre la constitucionalidad de las leyes. Nosotros, como él, lo utilizamos en sentido lato o funcional, entendiendo por tal la actua
cion total del Tribunal Constitucional al que, por la fuerza de las cosas, se le atribuyen otras competencias como la resolucion de la constitucionali
dad de las leyes y el amparo electoral. Ver F. RUBIO LLORENTELa forma del poder. (Estudios sobre la Constitucion), Madrid, 1993, pp. 573 y 574.

En este sentido se itera una reciente publicacion de F. RUBIO LLORENTE, «Tendencias actuales de la jurisdiccion constitucional en Europa», en
Estudios sobre jurisdiccion constitucional, Madrid, 1998, p. 155. Incluso en el caso de la Declaracion de 1-7-1992, el Tribunal afirmé categéricamente
que al responder a la consulta no perdia su condicién de 6rgano jurisdiccional, y a pesar de que a esta resolucién no podia denominarsele senten
cia porque no pone fin a un litigio, produce los efectos propios de la cosa juzgada.

Al respecto del control de constitucionalidad de la ley ver J. IMENEZ CAMPO, «Los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad», en
AAVV, Los procesos constitucionales, Madrid, 1992, pp. 16 y ss.

En este sentido, P. BISCARETTI DI RUFFIADerecho Constitucional, consultada la ed. Madrid, 1973, p. 562 y ss.

F. SANTAOLAYA L0 PEZ, «Naturaleza... »op. cit. p. 145, que trae a colacion las afirmaciones realizadas por H. KELSEN en “La garantie juris
dictionelle de la Constituction (la justice constitutionelle)»Revue de Droit Public de la Science Politique, tomo X1V, Paris, 1928.
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VO, una norma se comporte como tal’. Con todo, los que sostienen la naturaleza materialmen
te legislativa de la verificacion de constitucionalidad de las leyes, reconocen la existencia de ele
mentos formalmente jurisdiccionales como la resolucién a través de una sentencia

Por nuestra parte consideramos que no es éste el lugar para reproducir el debate pues hemos
querido decantarnos por un estudio que se adentre en el funcionamiento efectivo de estos ins

titutos (sin inmiscuirnos en la construccién dogmatica), con la intencion de propiciar una refle

xién sobre la incidencia de los mismos (evidenciada por la practica jurisdiccional) sobre los de

rechos fundamentales reconocidos en el art. 23 CE. Sin embargo, no podemos obviar que su
utilizacion, la mayoria de las veces, ha tenido una funcidn politica.

Pero antes de adelantar conclusiones, veamos ahora cual ha sido, sobre la experiencia de la que
disponemos hasta el momento, la incidencia de los procesos de control de constitucionalidad
atendiendo a quiénes, de entre los legitimados, han utilizado el recurso, qué érganos juriscic

cionales han planteado la cuestion de inconstitucionalidad, cuéles han sido los pronunciamien

tos del Tribunal, y la repercusion legislativa de los mismo¥.

LA UTILIZACI0 N DE LOS INSTITUTOS DE CONTROL
DIRECTO

EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD

Se ha definido como el cauce procesal encaminado al control objetivo de la constitucionalidad
de la ley que conforma una garantia dirigida a ofrecer proteccion frente a aquellas normas que

En este sentido, C. SCHMITT, «La defensa...»p. cit. p. 89 y ss.

F. SANTAOLAYA L0 PEZ, «Naturaleza...»pp. tit. p. 155.

Modestamente, intentamos, en relacion a la materia electoral, llevar a cabo las sugerencias realizadas por J. IMENEZ CAMPO «EI control de
constitucionalidad de la ley en el derecho espafiol», erEstudios..., op. cit. p. 64, de realizar un estudio empirico.
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vulneren, o afecten, limitandolo, el contenido esencial de los derechos fundamentaléd

Si atendemos a lo predicado por el art. 53.1 de laNorma Normarum; en él se establece que los
derechos fundamentales se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el art. 161.a) de la misma,
aparentemente, se previene un mecanismo de tutela especifico para los derechos fundamertta
les. Sin embargo, en rigor, estamos ante una garantia aplicable a cualquier ley o disposicién con
fuerza de ley y no Gnicamente a las que regulen los derechos fundamentales. Nos encontramos,
pues, ante una de las denominadasgarantias genéricas en cuanto su objeto consiste en efectuar un
control abstracto de las normas.

Por otra parte, las leyes se configuran como el resultado de un acuerdo politico entre mayorias
y minorias parlamentarias y el recurso de inconstitucionalidad, que en principio constituye la
garantia de la supremacia de la Constitucion, queda en realidad, subordinado, asimismo, a la
existencia de acuerdo politico. Como acertadamente se ha puesto de relieve, si éste se da, aun

que una ley tenga visos de ser inconstitucional, no habra peligro de que la misma se impugne
ante el Alto Tribunal en el plazo previsto para su interposiciof.

Si el plazo para interponer el recurso de inconstitucionalidad es de tres mesé$, la norma que
los sobrepase sin haber sido recurrida ya no puede ser objeto de control por accion directa de
inconstitucionalidad, al haberse perdido la oportunidad de hacerlo. La importancia del plazo
radica en que, la limitacion impuesta por éste, se considera coherente con el origen politico de
dicho recurso en el sentido de que el debate politico debe tener un término cierté Una vez
finalizado, se abre paso al instrumento que asegura la depuracion contintia del ordenamiento:
la cuestion de inconstitucionalidad.

Aunque existe abundante bibliografia al respecto nos han resultado de gran utilidad las obras de AAV\L0s procesos constitucionales, Madrid, 1992,
AAVV, La jurisdiccion constitucional en Espafia, Madrid, 1994, J. AROZAMENA SIERRA «El recurso de inconstitucionalidad», eEl Tribunal Constitu-
cional, vol. 1, Madrid, 1981, F. CAAMANO DOMINGUEZ, A. J. GO MEZ MONTORO, M. MEDINA GUERRERO, J. L. REQUEJO PAGES,
Jurisdiccion y procesos constitucionales, Madrid, 1997, A.GARC IA MART INEZ, El recurso de inconstitucionalidad. E| proceso directo de inconstitucionalidad, Ma-
drid, 1992, F. RUBIO LLORENTE y J. JIMENEZ CAMPCEstudios... op. cit. p. 8, F. SANTAOLAYA L0 PEZ, «Naturaleza...sp. tit. pp. 117-157.

M. A. GARCIA MART INEZ El recurso de inconstitucionalidad...., op. cit. p. 134.

Limite impuesto noex constitutionem sino por el art. 33 LOTC.

J. JIMENEZ CAMPO, «EI control ..»pp. it. p. 69.
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Dentro de estos tres meses posteriores a la publicacion de la normativa que afecta al derecho
de sufragio s6lo se han planteado cuatro recursos de inconstitucionalidad Han sido con ello
cuestionados algunos preceptos de la Ley del Parlamento Vasco 4/1981 de 18 de marzo, sobre
designacién de Senadores representantes de Euskad?, la Ley 28/1983 de 25 de noviembre de
Elecciones al Parlamento Vasco®, la LO 1/1987 de 2 de abril de modificacién de la LO
5/1985 de 19 de junio de Régimen Electoral General, y la Ley 8/1986 de 26 de noviembre
reguladora del Régimen Electoral para la Comunidad de las Islas Baleares'. No cabe duda que
todos ellos vinieron a prolongar, via constitucional, controversias de origen politico.

LA VIRTUALIDAD DE SU UTILIZACI0 N POR LOS DISTINTOS LEGITIMADOS

En la regulacion de este instituto se ha querido dar un caracter institucional a la legitimacién
activa, vinculada a érganos o fracciones de 6rganos concreto¥, por ello todos los sujetos legi
timados tienen naturaleza politica #, de modo que tanto los litigantes como el Tribunal son po
deres publicos. Ello implica que el érgano legitimado tiene un cometido constitucional, in
tegrandose esta facultad en el conjunto de competencias que le corresponden.

Asi, en los casos anteriormente citados, el Presidente del Gobierno ha recurrido la Ley 4/1981
de 18 de marzo (STC 40/1981) y Ley 28/1983 de 25 de noviembre (STC 154/1988), ambas
del Parlamento Vasco, respondiendo a la I6gica de que los recursos planteados por éste lo sean
contra leyes autonémicas y operando, en principio, criterios de oportunidad politica. Ambos se
plantearon frente a leyes autondmicas, convirtiéndose en los llamados recursosonflictuales
que, ademas de propiciar la constitucionalidad de la ley, buscarian dotar al Gobierno de un irs
trumento de control no ya sobre la ley sino sobre el legislador autonémico cuyas determinacio

Capitulo aparte son los recursos previos de inconstitucionalidad.

Publicada en el BOPV, nim.17, de 12 de mayo de 1981, y recurrida el 15 de julio de 1981 por el recurso 208/1981. Resuelto por la STC 40/1981.
Publicada en el BOPV y recurrida el 10 de marzo de 1984, mediante el recurso 162/1984. Resuelto por la STC 154/1988.

Publicada en el BOE, nim. 80, de 3 de abril de 1987 y recurrida el 22 de junio de 1987, mediante el recurso 852/1987. Resuelto por la STC
28/1991.

Publicada en el BOB, nim. 40, el 20 de diciembre de 1986, y recurrida por el recurso 365/1987 de 20 de marzo. Resuelto por la STC 45/1992.
Art. 162.1.a) CE y el art. 32 LOTC prevén que estan legitimados, tanto érganos unipersonales (Presidente del Gobierno y Defensor del Pueblo),
como colegiados (50 Diputados, 50 Senadores, y los 6rganos ejecutivos colegiados y Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas) ca
sos en el que se necesitara acuerdo adoptado al efecto. Ver M. A. GARCIA MART NEZEI recurso..., op. cit. p. 152.

AAVV, Jurisdiccion...o. cit. p. 38.

Ver F. RUBIO LLORENTE,La forma del poder..., op. cit. p. 584 respecto a la utilizacion de esta denominacion.
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nes pueden quedar en suspenso durante cinco mese¥. De este modo han funcionado como
una pieza mas del sistema de equilibrios institucionales de nuestro Estado Autondmico?,

En cuanto a la legitimacion de las Comunidades Autonomag, tiene su razdn de ser en el mis
mo concepto de autonomia reconocido en la Constitucion. Pero el @mbito de sus posibilidades
estd notablemente restringido: s6lo podran recurrir las normas que puedan afectar a su ambito
de autonomia. Asimismo, las normas susceptibles de ser impugnadas se circunscriben a las €s
tatales, de modo que una Comunidad no puede recurrir por inconstitucionalidad las de otra,
aunque le pudieren afectar en su ambito de autonomi#. En una sola ocasion han planteado
un recurso: el interpuesto por el Parlamento Vasco, contra la LO 1/1987 de 2 de abril, al en
tender que la norma estatal podia afectar a la autonomia de dicha Comunidad.

Por ultimo, y en virtud de las previsiones contenidas en la LOTC, 56 Diputados, que actuaron
representados por un comisionado nombrado al efecto, plantearon un recurso de inconstitu
cionalidad contra la Ley 8/1986 de Régimen Electoral de las 1.Baleares. En este caso, como en
aquellos en que este recurso es promovido por parlamentarios legitimados, se trataba de una
minoria parlamentaria que hizo uso de este medio de impugnacion cuando no se consiguié
acuerdo entre mayorias y minorias sobre la regulacion de una determinada materia: los escafios
atribuidos en una determinada circunscripcion electora®. Sorprendentemente, en este supues
to, al contrario de lo que suele ser habitual, la disposicién conflictiva no se localiza en una ley
estatal sino en una Ley autonémica.

Vemos pues que, de todos los 6rganos legitimados, no han hecho uso de la facultad que les
confiere la LOTC ni los 50 Senadores, ni el Defensor del Pueblo. Este dltimo, cuya legitima
cion se configura como la menos politica dentro de la articulacion del art. 32 LOTC se caracte
riza por su escasa actividad hasta la fecha por lo que no resulta de extrafio, pero si censurable,
que no haya intervenido ni una sola vez en la materia analizada.

Sélo en el caso de los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el Gobierno frente a leyes autondmicas su interposicion puede tener efec
tos suspensivos de la aplicacion de la disposicion de la ley impugnada en opinién de J. IMENEZ CAMPO, «El control. .o, it. p. 68 y ss.

Este importante efecto suspensivo atribuido al recurso de inconstitucionalidad promovido por el Gobierno cambia sino su naturaleza, si su funcién.
Solo en el primer caso, invocando el art. 161.2 CE en relacion con lo dispuesto en el art. 30 LOTC se pidi6 la suspension.

Ibidem, p. 72.

Como observa M. A. GARCIA MART INEZ, «EI recurso...gp. tit. p. 152, los recursos que se han planteado por el Presidente del Gobierno siem
pre lo han sido contra leyes autonémicas.

La legitimacion solo la tendran los 6rganos colegiados ejecutivos y las Asambleas Legislativas.

Puede verse un andlisis detallado en M. A, GARCIA MART INEZEI reurso..., op. tit. pp. 155y ss.

Ibidem, p. 154.
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LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL CONTENIDA EN LAS ssTc 40/1981, 154/1988, 28/1991y
45/1992

La intervencion del Tribunal ha dado lugar, en todas las resoluciones a que nos vamos a referir,
a una doctrina que luego ha tenido gran trascendencia sobre la materia electoral, especialmente
por lo que se refiere al derecho de sufragio pasivo. Por ello, y como han sido pocas las senten

cias recaidas en recursos de inconstitucionalidad, las examinaremos todas; aunque, para no fe

sultar excesivamente farragosos, nos circunscribiremos a aquellos aspectos que puedan ofrecer
mayor interés.

a) Laexigencia a los Senadores de una determinada condicion politica

En el caso resuelto por la STC 40/1981, se recurrié una ley del Parlamento Vasco, la Ley
4/1981, en que se regulaban las condiciones de elegibilidad y duracion del mandato de los Se
nadores representantes de dicha Comunidad Auténoma. Se adujo, por parte de los recurrentes,
la posible infraccion de los arts. 69.5 y 70.1 CE ocasionada por los requisitos establecidos en la
misma para la designacion de Senadores por la Asamblea Legislativa del Pais Vasco. En primer
lugar, al respecto de la problematica exigencia de lacondicion politica de vascos que los mismos de
ben ostentar, el Tribunal considera que siendo el Senado una Camara de representacion territo
rial, integrada tanto por miembros directamente elegidos por el Cuerpo Electoral como por
otros designados por las CCAA, el citado requisito podia ser perfectamente aceptable por
cuanto no era una exigencia discriminatoria y podia, por consiguiente, adicionarse a las situa
ciones previstas por el art.70.1 CE como causa de incompatibilidad especifica.

b) Qué debe entenderse por una adecuada representacion proporcional

De otro lado, con respecto a laadecuada representacion proporcional que deben asegurar los Estatu
tos de las distintas Comunidades Auténomas cuando su Asamblea Legislativa designen los Se
nadores, y que viene recogida en el art. 28.a) del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, el Alto
Tribunal estimé que la dificultad de alcanzarla de suyo se incrementaba todavia mas cuando los
puestos a cubrir eran escasos. Por consiguiente, aunque el sistema previsto en la Ley 4/1981 no
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fuese estrictamente proporcional, no por ello resultaria inconstitucional en relacion a las exi
gencias contenidas en el art. 69.5 CE, pues, a pesar de todo, permitia la representacion de otros
grupos politicos distintos al mayoritario.

c) Lavinculacion del mandato senatorial a la legislatura autondmica

La dltima cuestion sobre la que, en la precitada sentencia, tuvo que pronunciarse el Tribunal
afectaba a la prevision contenida en el art. 6 de la Ley 4/1981 que establecia la duracion del
mandato de los Senadores en cuatro afios, disponiendo que su mandato terminaba cuatro afios
después de su eleccion o el dia de la disolucion de la Cdmara, sin efectuar distincion alguna en
tre las dos clases de Senadores. En el caso de la Ley vasca se vinculaba el mandato senatorial
con la legislatura de la Asamblea autondmica, opcion sobre cuya idoneidad opina el Tribunal
que no deberia pronunciarse a pesar de que, la misma, no se hubiese contemplado en el Esta
tuto (no obstante lo dispuesto en el art. 69.6 CE) sino en una Ley. Con todo, el Juez de la cens
titucionalidad considera tal vinculacion plenamente admisible, por lo que, en virtud de lo dis
puesto en dicho precepto, acabado el mandato del Senado antes de acabar el del Parlamento
Vasco, éste debera comprometerse a seguir representado por los Senadores anteriormente de
signados.

d) La conexion entre el derecho de sufragio y la inscripcion censal y sus consecuencias
En el recurso que dio lugar a la STC 144/1988, el Presidente de Gobierno impugno ciertos-ar
ticulos de la Ley 28/1983 del Parlamento Vasco. La pretension de inconstitucionalidad vino a

controvertir la conformidad con las disposiciones contenidas en el art. 149.1.1, 8 y 34 de la
Constitucion de algunos preceptos de aquélla, relativos al Censo electorat.

30 Al respecto puede verse el comentario de J. D IAZ DELGADO «Censo electoral. Ley electoral vasca» eRevista General de Derecho, nim. 537, 1989,
pp. 3641-3652.
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Antes de referirse a la cuestion controvertida, nos parece relevante la advertencia del Tribunal,
en el FJ. 1, de que los recursos de inconstitucionalidad — a diferencia de los conflictos de com
petencias— no tienen como funcion institucional definir en abstracto el modo de ajuste entre
las competencias estatales y autondémicas, sino la de enjuiciar la conformidad o disconformidad
con la Constitucion de las disposiciones legales impugnadas. Aun cuando tal enjuiciamiento
deba llevarse a cabo partiendo de normas que tienen contenido competencial.

Por lo que se refiere a las disposiciones impugnadas, el recurrente mantenia que la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco no ostentaba competencias en relacién al Censo Electoral. Argu
mentaba que el art. 10.3 del Estatuto no contenia referencia alguna a dicho aspecto ni podia
considerarse que el mismo estuviese incluido en la regulacion de la eleccion de los miembros
del Parlamento Vasco que habia de contener la Ley Electoral cuyo objeto eran los aspectos
procedimentales y organizativos, pues el Censo no tiene tal naturaleza.

Ante todo, el Tribunal puso de manifiesto que el Censo, como instrumento administrativo
esencial para el procedimiento electoral, puede adscribirse al ambito sustantivo de toddegisla-
¢ion electoral. Por otro lado, resulta indudable la existencia de una conexién inescindible entre el
derecho fundamental de sufragio y la inscripcion censal, pues, la inclusion en dichas listas coRs
tituye un requisito indispensable para su ejercicio. Si bien es cierto que se trata de dos derechos
de naturaleza distinta — la inscripcion censal es de naturaleza declarativa y no constitutiva de la
titularidad del voto— , no existe, sin embargo, un derecho a tal inscripcién separado del de su
fragio, el cual comprende el de ser inscrito en el Censo. Con esta consideracion resulta cen
gruente, para el Tribunal, la proteccion que en la LO 5/1985 (LOREG) se dispensa ex art.
38.5, y la posibilidad de interponer un recurso de amparo frente a una exclusion indebida en las
mencionadas listas.

Si el Censo constituye un instrumento indispensable para el ejercicio del derecho de sufragio,
cada Comunidad Auténoma, al ejercer su competencia en materia electoral, ha de tener presen
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tes las normas estatales del desarrollo del derecho reconocido en el art. 23 CE, y las que regu
len las condiciones basicas que garanticen la igualdad en su ejercicio, en relacion con lo dis
puesto en el art. 149.1.1 CE. Dichas normas estatales se contienen, exclusivamente, en la LO
REG que regula todo lo referente al Censo electoral en el Capitulo Cuarto del Titulo I.

Por otro lado, la LOREG entro en vigor con posterioridad a la Ley controvertida por lo que la
modificacién del marco normativo estatal conllevé efectos trascendentes en relacion a esta Ley
autonémica. A partir de su entrada en vigor, la LOREG deviene en parametro de constitucio
nalidad de los preceptos controvertidos, segun el tenor literal de los cualesrresponde al Gobier-
no Vasco, a través de la Direccion de Estadistica, elaborar y tener al dia el Censo Electoral. A la vista de
todo ello, el Tribunal declaré la incompatibilidad de las disposiciones de la LOREG vy las au
tonomicas, pues, la formacion del Censo corresponde en exclusiva a un 6rgano de la Adminis
tracion del Estado. De ahi la inconstitucionalidad del art. 13.1. de la Ley 28/1983. Al descoro
cer la unidad del Censo y propiciar la desconexion entre dicho Censo y el utilizable en las
elecciones autondmicas, ya que no resultaba conciliable con el art. 149.1.1 CE que el requisito
de inscripcién censal pudiera ser diversamente reconocido, respecto a un mismo elector, para
unas y otras elecciones.

Por Gltimo, teniendo en cuenta que la configuracién de la Administracion Electoral relativa a
cualquier proceso electoral ha de responder a un esquema de integracién personal, de determi

nacion competencial y de funcionamiento organico de cada tipo de Junta en ella incluida, el
Tribunal advierte que esta configuracion uniforme, en lo sustancial, de los 6rganos de la Admi

nistracion Electoral, forma parte del ambito de las bases del régimen juridico de las Adminis

traciones Publicas cuyo establecimiento corresponde al Estado en virtud del art. 149.1.18 CE.
Consecuentemente, también resultaron inconstitucionales las disposiciones que atribuian a las
Junta Electoral de Comunidad Auténoma, de Territorio Historico y de Zona competencias so
bre el Censo por contravenir lo dispuesto en la LOREG, que atribuye tales competencias a la
Oficina del Censo Electoral.

e) La posibilidad de establecer nuevas incompatibilidades parlamentarias

En el recurso promovido por la Asamblea Legislativa del Pais Vasco, que dio lugar a la STC
28/1991, se cuestionaba la constitucionalidad de dos preceptos de la Ley Electoral afiadidos
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por la LO 1/1987: el art. 211.2.d) LOREG que predica que la condicion de parlamentario eu
ropeo resulta incompatible con la de miembro de la Asamblea Legislativa de una Comunidad
Autoénoma, y el art. 214 LOREG, segln el cual, la circunscripcion para la eleccion de Diputa
dos al Parlamento Europeo es el territorio nacional.

El recurrente fundamentd la inconstitucionalidad del primer precepto en su contradiccién con
el art. 5 del Acta relativa a la eleccion al Parlamento Europeo adoptada por el Consejo Euro
peo el 20 de septiembre de 1976, contradiccion que supondria, a su juicio, una vulneracion de
los arts. 93, 96.1 y 9.1 CE, asi como del art. 14 CE. Respecto del segundo no desarrollé argu
mento propio alguno.

Para el Tribunal, resulta evidente que el art. 211.1.d) LOREG influye claramente en la situacién
juridica de los miembros del Parlamento Vasco, a los que se impone con ello una limitacion
adicional, distinta de la ya arbitrada por el constituyente sobre la no acumulacion de actas, en el
art. 67.1 CE. Dicha limitacidn puede incidir, incluso, en la composicion misma de la Asamblea
autondmica toda vez que el art. 211.3 LOREG determina que la incompatibilidade resuelve a
favor de la condicion parlamentaria adquirida en Gltimo término.

Para poder efectuar el contraste suscitado, el Tribunal tenia que dilucidar si el art. 5 del Acta
Electoral Europea es norma que integre elcorpus constitucional aplicable en virtud de lo dis
puesto en los arts. 93 y 96.1 CE en relacion a la vinculacion de Espafia al Derecho de las Go
munidades Europeas. El Juez constitucional determind que dicha vinculacion no dotaba a las
normas de Derecho comunitario europeo de rango y fuerza constitucionales, por lo que una
eventual disconformidad de la legislacion nacional con aquél no afectaba a los citados precep
tos constitucionales y, por tanto, no podia fundamentar un recurso de inconstitucionalidad y
no debia ser resuelto por el Alto Tribunal.

En cuanto a la posible vulneracion del art. 14 CE por el cuestionado art. 211.2.d) LOREG, el
Tribunal sostiene que en el mismo se otorga igualdad de trato a los parlamentarios nacionales y
autondmicos pues la incompatibilidad afecta a todos los Diputados, a los autonémicos pero
también a Diputados y Senadores de las Cortes Generales. Con todo, reconoce que la conclu

sién alcanzada no impedia el uso de los medios de defensa judicial legalmente configurados
para alzarse contra la pretendida antinomia por parte de los candidatos afectados por la incom

patibilidad, siendo los 6rganos judiciales ordinarios quienes, en los procesos correspondientes,
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habian de pronunciarse sobre la contradiccion como paso previo a la aplicacion del art.211.2.d)
LOREG, a cuyo fin estan facultados para pedir al Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu
ropeas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 177 del Tratado, una declaracion interpreta
tiva acerca del art. 5 del Acta Electoral.

En este caso, el recurrente pretendia que fuese el Alto Tribunal el que, utilizando el procedi
miento previsto en el art. 177 del Tratado se dirigiera al Tribunal de Justicia, lo que fue rechaza
do por por cuanto laratio dicendi del pronunciamiento desestimatorio del recursao guarda rela-
¢ién alguna con la norma comunitaria europea que el rgano parlamentario ha invocado para que enjuiciemos la
validez constitucional del precepto impugnado (...) pues el problema de esa acomodacién no es un problema cons -
titucional y el Derecho Comunitario tiene sus propios drganos de garantia.

f)  La determinacion de la circunscripcion en las elecciones al Parlamento Europeo

Finalmente, por su importancia, nos referiremos a la interpretacion realizada por el Tribunal en
relacion la configuracion del territorio nacional como circunscripcion Unica en las elecciones al
Parlamento Europeo. Este la considera una opcion tan licita constitucionalmente como pueda
serlo la del territorio de las diferentes Comunidades Autdnomas sin que, la segunda opcién,
haya de ser necesariamente adoptada por exigencias de la estructura autonémica del Estado fe

conocida en el art. 2 CE. Por tanto, y aunque nada impediria que, en el futuro, el legislador es

tatal pudiera disponer la organizacion territorial del Cuerpo Electoral en los comicios europeos
atendiendo al disefio autondmico, ello no seria algo constitucionalmente obligado.

g) A vueltas con la proporcionalidad, en relacién a la atribucién de escafios

El Gltimo de los recursos, el resuelto por la STC 45/1992, fue promovido por un grupo de
Diputados contra el art. 12.2 de la Ley 8/1986 reguladora del Régimen Electoral para la Comu
nidad Auténoma de las Islas Baleares por un doble motivo: atribuir un Gnico escafio a la eir
cunscripcion insular de Formentera, lo que a juicio de los recurrentes supondria un sistema ma
yoritario contrario al art. 20.1 EAIB, que reproduce las exigencias constitucionales contenidas
en el art.152.1 CE, de un sistema proporcional para las elecciones a las Asambleas de Legislati
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vas de las Comunidades Auténomas y por otorgar 12 escafios a Ibiza y 13 a Mallorca, a pesar de
que esta Gltima cuente con mayor poblacion, lo que vulneraria, a su juicio, el art. 14 CE en rela
cion con el 23.2 CE.

Se reproduce aqui el problema de las exigencias constitucionales y estatutarias de proporciora
lidad que motivaron el recurso de inconstitucionalidad resuelto por la STC 40/1981, en el sen
tido de que la proporcionalidad es mas bien una orientacion o criterio tendencidl. Por ello, su
puesta en practica quedara modulada, o corregida, por multiples factores el sistema electoral,
no pudiendo excluirse la eventualidad de que el legislador autonémico, en uso de su libertad de
configurar la normativa introduzca correcciones al principio de proporcionalidad, siempre que
se funde en objetivos legitimos y no cause discriminacione.

Consiguientemente, el hecho de que se atienda a circunstancias especificas, como pueda ser la
condicion insular de Formentera, y se otorgue una representacion especifica propia a una de
terminada poblacion no ha de infringir, necesariamente, el citado mandato constitucional.
Tampoco resulta inconstitucional que en una circunscripcion sélo obtenga representacion una
fuerza politica; ni la desproporcionalidad del namero de escafios atribuidos a la Isla de Menorca
sobre la de Ibiza en virtud de que compete al legislador determinar el ndmero de escafios de
cada circunscripcion y no se han aportado pruebas de que la poblacién de Menorca sea signifi
cativamente menor que la de Ibiza.

Hasta aqui los principales aspectos sobre los que el Alto Tribunal senté la doctrina que iba a
seguirse, sin cambios relevantes, a partir de ese momento.

EFECTOS DE LAS SENTENCIAS®

Tres de los cuatro recursos fueron desestimados, y sélo la STC 154/1988, que estimé parcial
mente el recurso, declard nulos los preceptos inconstitucionales afectados. Como es sabido, en
la préctica no toda declaracion de inconstitucionalidad va seguida de una declaracion de nulidad,
a pesar de tenor literal del art. 39.1 LOTC. Sin embargo, se deja a salvo de la eficacia del fallo
En este sentido, la STC 75/1985.

STC 193/1989.

S6lo en uno de los recursos se solicitd la suspensién de la norma controvertida, por lo que ante esta sospecha de inconstitucionalidad, y mas, en
una materia de la importancia de la que estamos tratando, resulta necesario que se cumplan rigurosamente los plazos previstos para la resolucion
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anulatorio las situaciones definitivamente resueltas, a pesar de que, en algunas ocasiones, el T+i
bunal ha establecido la remoci6n de las situaciones juridicas anteriores al fallo, actuacién que en
este caso careceria de sentido.

En vista de las resoluciones del Tribunal, seria posible el replanteamiento, a través de la cues
tién de inconstitucionalidad, de lo que ha sido objeto de desestimacién de estos recursos y, si
se diese el caso, cabria la eventualidad de un pronunciamiento distinto. Sin embargo, hasta hoy,
no se ha planteado ninguna sobre las mismas normas.

LA UTILIZACI0 N DEL RECURSO PREVIO DE INCONSTITUCIONALIDAD Y SU
RESOLUCI0 N MEDIANTE LA STC 132/1983 Y LA STC 72/1984

La LO 2/1979 del Tribunal Constitucional extendi6 a las llamadas leyes organicaex art. 81.1
CE), entre las que se encuentra la referida a la regulacion del Régimen Electoral General, un
procedimiento de control previo de constitucionalidad, analogo al previsto en la actualidad
para los Tratados Internacionales*. Aunque la desafortunada experiencia politico constitucie
nal motivo pronto su supresion, fueron dos los recursos previos los que se interpusieron en re
lacion a la normativa electoral. Veamos los aspectos controvertidos.

del mismo. El art. 34.2 LOTC dispone que transcurrido el plazo de personacion y formulacién de alegaciones para lo que se dispone de quince
dias, el Tribunal dictara sentencia en ¢l plazo de diez dias, que podré ser ampliado a un méximo de treinta. Como se ha observado, esta disposicion resul
ta sistematicamente incumplida.

Si nos atenemos a los recursos de inconstitucionalidad analizados, vemos que en el caso del recurso 208/1981 promovido el 15 de julio de 1981, el
22 de septiembre el Tribunal acordé tener por presentados los escritos de alegaciones y sefialar para la deliberacion del recurso el 5 de noviembre,
pero, el 18 de dicho mes, teniendo en consideracion la complejidad de las cuestiones planteadas en el recurso, acordé ampliar el plazo para dictar
sentencia hasta el maximo permitido por el art. 34.2 LOTC, dictando sentencia el 18 de diciembre de 1981.

En el recurso 162/1984, presentado el 10 de marzo, se formularon las alegaciones con fecha de 9 de abril de 1984 y por providencia de 18 de julio
de 1988 se sefial¢ el dia 21 siguiente para la deliberacién y votacion de la sentencia, como asi se hizo en efecto. En el recurso de inconstitucionali
dad 85271987, presentado el 22 de junio, se evacud el tramite de alegaciones y mediante providencia de fecha 12 de febrero de 1991, se sefiald el
dia 14 para deliberacion y votacion de la sentencia. Finalmente, el recurso 365/1987, fue presentado el 20 de marzo. Tras solicitar prorroga, se
presentd escrito de alegaciones el 16 de mayo de 1987, y por providencia de 31 de marzo de 1992 se sefial6 para deliberacion y votacion del pre
sente recurso el 2 de abril siguiente.

Vemos que, en ningln caso se han cumplido las previsiones de la LOTC, tardandose en el Gltimo caso casi cinco afios en dictar sentencia con la
consiguiente inseguridad juridica que ello pudo generar.

Ver al respecto de la necesidad de que la materia electoral se regule mediante este tipo de leyes, J. M. VALLES, «Derecho electoral y ley organica.
Comentario al art. 81.1 de la Constitucion de 1978», efRevista de Derecho Politico, nim.18-19, 1983.

En la practica, dicha prevision se utiliz6 como una especie de veto suspensivo a disposicién de la minoria parlamentaria, y que fue suprimido por
la LO 4/1985, aprobada por las Cortes el 6 de diciembre de 1984, aunque no entré en vigor hasta 1985 porque contra la misma se interpuso un
recurso previo de inconstitucionalidad.
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A) El concepto de «régimen electoral general»

En el recurso previo de inconstitucionalidad 132/1983 promovido por 55 Diputados, que-de
signaron un comisionado, resuelto por la STC 38/1983, se fue en contra del texto definitivo
del Proyecto de LO por el que se modificaban determinados articulos de la Ley 39/1978 de
Elecciones Locales al entender que vulneraban los arts. 141 y 81 CE en raz6n de que tenia
caracter de Ley organica siendo que, a su juicio, le correspondia el de Ley ordinaria.

La doctrina mas significativa que podemos encontrar en dicha sentencia se resume en la elabo
racién del concepto de régimen electoral general ®, a que alude el art. 81.1 CE. EI tribunal deter
mind que esta expresién no puede considerarse de idéntico significado a la delecciones generales,
ya que el adjetivo general se refiere al régimen y no a las elecciones. Por consiguiente, se reser
vara a una Ley Organica el régimen electoral general, que regulara tanto las elecciones que tienen en
los arts. 67 a 70 CE sus lineas constitucionales, como las que las tienen en el art. 140 CE. De
este modo, la ley controvertida resulté perfectamente constitucional pues regulaba una de las
materias reservadas a las leyes organicas. Con estos razonamientos, también decae el segundo
motivo por el que se pretendia la inconstitucionalidad de la Ley Organica.

Recordamos que, frente a ese régimen general, cabe la posibilidad de establecer diversos regi
menes electorales especiales y particulares. Es es caso anteriormente analizado de la eleccion
de Senadores por las respectivas Comunidades Auténomas, que quedé deferido a sus estatutos,
como asi se expreso el Alto Tribunal en la citada STC 40/1981.

B) Ladistribucion de diputados provinciales

De otro lado, y en relacién con la asignacion de los Diputados Provinciales a los Partidos Judi
ciales, y la distribucion de los restantes en funcion de su poblacidn, los recurrentes denuncia
ron el incremento del nimero de Diputados a asignar a los Partidos Judiciales de la capitalidad
de la provincia, mermandose el nimero de los restantes, lo que, a su juicio, vulneraria los pre
ceptos contenidos en los arts. 137 y 140 CE, ademas del 141.1. CE.

35 Ver las criticas formuladas por el profesoM. MART INEZ SOSPEDRA, «Participacion politica, autonomias y ley electoral.La ley electoral valen
ciana», en CorTs. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, N° 2, 1996, pp. 24 y ss.
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El Tribunal considera que la Constitucion nada dice acerca de la distribucién de Diputados
Provinciales entre los Partidos Judiciales y, ante la realidad de una distribucion irregular de la
poblacién, asi como ante la necesidad de no menospreciar las exigencias de los menores nurmé
ricamente, cohonestandola con la presencia constante de problemas de indole provincial gere
ral, en cuya resolucion no pueden primar criterios estrictamente aritméticos, el legislador puede
disponer de una variada gama de soluciones. Estas, como la arbitrada en la norma recurrida,
seran perfectamente constitucionales siempre que no se desnaturalice alguna institucién garan
tizada por la Norma Fundamental ni vulnere derechos o principios de igual modo protegidos.

C) La «regulacion» de las incompatibilidades e inelegibilidades sélo podra hacerse en la «Ley electoral»

En cuanto a la STC 72/1984 que declard inconstitucional el Proyecto de Ley Organica sobre
incompatibilidades de Diputados y Senadores por infringir el art. 70.1 CE, tuvo su origen en el
recurso previo de inconstitucionalidad nim. 683/1983, presentado por D.L. F. M. y 52 Sena
dores més®.

Las cuestiones relativas a las incompatibilidades de Diputados y Senadores es una de las que
mas procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad han suscitado. En esta ocasion, el
Tribunal se manifiesta en relacion a la reserva en favor de la Ley Electoral para regular las in

compatibilidades e inelegibilidades de Diputados y Senadores. El Tribunal reconoce que, efec

tivamente, el art. 70 CE contiene una reserva en favor de dicha Ley para regular las causas de
incompatibilidad. Con ello, la Constitucién opta por establecer, en primer lugar, un elenco de
causas fijo y, en segundo, remitir las restantes a la obra del legislador pero no mediante cual

quier ley organica, sino a través de la Ley Electoral, limitando, en dos sentidos, el margen del
legislador.

36 También para J. J. SOLOZABAL ECHAVARRA, «Sobre la jurisprudencia...ep. cit. p. 134, esta sentencia tiene especial interés por la doctrina re

lativa a la reserva de Ley orgénica en materia electoral.
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Pero, (qué debe entenderse por Ley Electoral?. Ante la indefinicién del momento, el Tribunal se
manifesto en el sentido de quepara que merezca la calificacion de electoral, es necesario que contenga, por lo
menos, el ndcleo central de la normativa atinente al proceso electoral, materia en la que se comprende lo relativo a
quienes pueden elegir, a quienes se puede elegir y bajo que condiciones, para qué espacio de tiempo y bajo qué crite
rios organizativos desde el punto de vista procedimental y territorial.

Cabria la posibilidad de que esta Ley Electoral, en abstracto, pudiera aprobarse por partes o
que se modificara por partes, pero esa posibilidad no era sostenible en la coyuntura historica
del inicio del desarrollo de la Constitucion. Confeccionarla parcialmente significaba modificar
solo parcialmente, a través de una ley organica, el RDL 20/1977. De otro lado, y dado que la
Constitucion no establece lo contrario corresponde a la oportunidad politica decidir si la legis

lacion se hace por partes o de una sola vez; sin embargo, no podra hacerse en aquellos casos,
como el presente, en que la Constitucion establece la unidad de legislacién para una determina

da materia sin perjuicio de que, una vez establecida ésta, pueda modificarse parcialmente.

Sentada la anterior doctrina, y teniendo en cuenta que el art. 70 CE remite a la Ley Electoral la
determinacién de las causas de inelegibilidad e incompatibilidad, el que las mismas se preten
diesen regular en una ley distinta a la Electoral, vulneraba sin duda el art. 70.1 CE.

EL CONTROL PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS INTER
NACIONALES MEDIANTE LA DECLARACI0 N 1-7-1992: LA CONDICI0 N DE CHJ
DADANO Y EL DERECHO DE SUFRAGIO

El art. 95.2 CE faculta al Gobierno, al Congreso de los Diputados o al Senado para requerir al
Tribunal Constitucional que se pronuncie sobre la conformidad o disconformidad con la
Constitucion de las disposiciones de un Tratado internacional, con caracter previo a su integra
cion en el ordenamiento espafiol”. Si se declara la contradiccion, el Tratado sélo podra ser sus
crito por Espafia cuando se lleve a cabo una reforma la Constitucion.

El art. 78 LOTC prevé el procedimiento a seguir.
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Hasta el presente, esta institucion solo ha sido utilizada con ocasion de la ratificacion por Es
pafia del Tratado de la Uni6n Europea para someter al juicio del Tribunal el ar8.B del mismo,
modificado por el el art. G del Tratado de la Union, debido la existencia de una, en principio
aparente, contradiccion entre la concesién del derecho a ser elegidos en las elecciones munici
pales a los ciudadanos europeos residentes en Espafia y las previsiones contenidas en el art.
13.2 CE. La consulta fue resuelta por la Declaracion de 1-7-1992. Dado que de esta Declara
cion ya han realizado solventes estudios reconocidos autores, nos limitaremos a recoger la dec
trina que respecto al derecho de sufragio se contiene en la mismé.

En relacion con este aspecto, el Tribunal sefiala que la extension del derecho de sufragio, activo
y pasivo, prevista por el art. 8.B.1 del Tratado, para quienes sin ser nacionales espafioles sean
ciudadanos de la Unién encuentra un acomodo sélo parcial en las previsiones del art. 13.2 CE.
En este precepto se afirma que Gnicamente los espafioles ostentan la titulacién de los derechos
reconocidos en el art. 23 CE, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda esta
blecerse por Tratado o Ley para el derecho de sufragio activo en las elecciones municipales.
Por tanto, sin perjuicio de la citada salvedad contenida en el art. 13.2 CE en orden al sufragio
activo en las elecciones municipales, en virtud de estas reglas constitucionales no cabe, pues, ni
por Tratado ni por Ley, atribuir el derecho de sufragio pasivo a los no nacionales en cualquiera
de los procedimientos electorales para la integracion de los 6rganos de poderes publicos €s
parfioles.

De otro lado, recuerda que el art. 23 CE no consagra un derecho a ocupar cargos y funciones
publicos, sino la prohibicién de que el legislador pueda regular el acceso a los mismos en tér
minos discriminatorios. El art. 23.2 CE no contiene ninguna norma que excluya a los extranje
ros del acceso a éstos en razon de que no es el precepto que establece los limites subjetivos de
terminantes de la extension de la titularidad de los derechos fundamentales a los no nacionales.

Como observa F. RUBIO LLORENTE, «La jurisdiccién constitucional en Espafia», eEstudios..., op. tit. p.17 y ss, el uso del término declaracion,
insdlito en la préctica espafiola, en lugar de dictamen, puede que se deba encontrarse su razén de ser en que, como afirma el Tribunal, al respon
der a la consulta no pierde su condicién de 6rgano jurisdiccional y aunque no quepa denominarla sentencia porque no pone término a un litigio,
produce los efectos de lares iudicata.

No obstante, en la LOTC nada se dice acerca del caracter jurisdiccional de esta Declaracion. Esta indefinicién sobre la naturaleza del procedimien
to se ha resuelto en la actualidad por la propia declaracién del Tribunal. Asi lo cree también, F. CAAMARO, «Los procesos de control de la cens
titucionalidad de la ley (1): los procedimientos de control directo», en AAV\Wrisdiccion..., op. cit. p.47.

Por citar alguna, puede verse M. ARAG0 N REYES, «La Constitucién espafiola y el Tratado de la Unién Europea: la reforma de la Constitucién»,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 42, 1994, pp. 9y ss.; J. L. REQUEJO PAGES, «Supremacia de la Constitucion e integracion de
normas internacionales» en R. PUNSET BLANCO y J. L. REQUEJO PAGES, «Cronica de Jurisprudencia Constitucional: las decisiones del -Tri
bunal Constitucional espafiol durante 1992», enAnuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, nim.5, 1993, pp. 205 y ss.
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Dicho precepto no prohibe, por si mismo, que los derechos alli reconocidos puedan extender
se, por Ley o por Tratado a los ciudadanos de la Unién Europea.

Tampoco la proclamacion inscrita en el art. 1.2 CE queda contradicha, ni afectada, por el reco

nocimiento del sufragio pasivo, en las elecciones municipales, a un determinado circulo o cate

goria de extranjeros pues la atribucién a quienes no son nacionales del derecho de sufragio en
elecciones a Grganos representativos, s6lo podra ser controvertida, a la luz del art. 1.2.CE si-ta
les 6rganos fueran aquellos que ostentan potestades atribuidas, directamente por la Constiu

cion y los Estatutos de Autonomia y ligadas a la titularidad por el pueblo espafiol de la sobe

ranfa. Y, ante el interrogante de si es posible proceder a la ratificacion de aquel precepto del
Tratado sin la previa revision constitucional, la respuesta no puede ser sino negativa. Con esto,
el Tribunal considera que esta constatada la existencia de una antinomia entre el art. 8.B.1. del
Tratado y el art. 13.2 CE de conformidad con el art. 95.1.

Como podemos observar, el Tribunal utiliza este cauce no sélo para resolver la cuestion nucle
ar relativa a la necesidad de reformar la Constitucion, sino también para realizar una serie de
consideraciones en relacion con el derecho de sufragio, consideraciones, que habran de ser-te
nidas en cuenta, a partir de ese momento, por todos los poderes publicos.

LA UTILIZACI0 N DE LOS INSTITUTOS DE CONTROL
INDIRECTO

LA CUESTI0 N DE INCONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA ELECTORAL: UN
S0 LO EJEMPLO, LA STC 19/1991 QUE VUELVE A TRATAR DEL TEMA DE LAS N
COMPATIBILIDADES

Aparte del control abstracto de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional ejerce también el
control concreto de las normas mediante la cuestion de inconstitucionalidad que no es sola

146



LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMATIVA ELECTORAL

mente una via para que el Juez o Tribunal ordinario esclarezca sus dudas con fin de dar la solu

cion mas adecuada al ordenamiento constitucional, sino que, su verdadera razon de ser, la en

contramos en que se muestra como el procedimiento adecuado para depurar el ordenamiento
juridico y librarlo de aquellas normas con rango de ley que sean contrarias a la Constitucion.

Como ha declarado el Alto Tribunal, la cuestion de inconstitucionalidad no es una accion cen
cedida a los érganos judiciales para impugnar con caracter abstracto la validez de la ley, sino un
instrumento puesto a disposicion de aquéllos para conciliar la doble obligacién de sometimien
to a la Ley y a la Constitucion. Estas razones explican el caracter concreto que la cuestion de
constitucionalidad promovida por Jueces y Tribunales tiene en nuestro ordenamientt Este
procedimiento es considerado comoel instrumento del que mas cabe esperar para asegurar, en nuestro
Derecho, el control de la constitucionalidad de las leyes (...) y es el nexo entre los drganos del Poder Judicial y el
Tribunal Constitucional ., cuyo planteamiento procedera cuando por via interpretativa no sea po
sible la acomodacion de la norma al ordenamiento constitucionaf.

Hasta donde conocemos, solo se ha planteado una cuestion de inconstitucionalidad respecto
de los preceptos que regulan el derecho de participacion politica. Se trata de la cuestion
1.091/1985, resuelta por la STC 19/1991 de 31 de enero que tenia por objeto decidir sobre la
constitucionalidad del art.29.2.f) de la Ley 30/1984 de 2 de agosto de Medidas para la Reforma
de la Funcion Publica en cuanto pudiera ser contrario al art. 70.1 CE por incompatibilizar el
gjercicio de la funcién publica con la condicién de Senador o Diputado. La duda provenia de la
interpretacion que debia hacerse de que el establecimiento de causas de incompatibilidad, dis
tintas a las constitucionalmente previstas, esta reservada a la Ley Electoral.

El Tribunal tenfa que decidir sobre la posible inconstitucionalidad de que, en el sefialado pre
cepto, se dispusiera que los funcionarios publicos pasarian a la situacion de servicios especiales
cuando accedan a la condicion de Diputado o Senador de las Cortes Generales. A juicio de los recurren

40 STC 94/1986.
41 ). JIMENEZ CAMPO, «El control...»pp. tit. p. 86.
42 Art.5.1LOTC.
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tes, ello pudiera ser contrario al art. 70.1 CE, que no permite que una ley, distinta a la Ley Elec
toral, regule el régimen de incompatibilidades de Diputados y Senadores.

Sin embargo, el Alto Tribunal estimé que, el art. 29.2.f) de la Ley 30/1984, no tiene por objeto
determinar causas de incompatibilidad pues solamente define los supuestos de la situacion ad
ministrativa de servicios especiales de los funcionarios publicos. En su enunciado no se contie
ne declaracion de incompatibilidad entre el desempefio de la funcidn pablica y aquella condi
cion, ni se regula el sistema de incompatibilidades de los funcionarios publicos. Se limita a
regular diversos ambitos de la funcion pablica en virtud de lo dispuesto en el art. 103.3 CE.

Asi pues, dicho precepto no resulta inconstitucional en su enunciado, que tiene por objeto una
materia distinta de la que el art. 70.1 CE reserva a la Ley 5/1985; ademés en ésta Ultima se
prevé la incompatibilidad del mandato de los Senadores y Diputados con el ejercicio de la fun
cion publica, y aquél prevé la situacion de servicios especiales para los funcionarios que adquie
ran tal condicién pero no crea causas de incompatibilidad. En consecuencia, el precepto enjui
ciado puede interpretarse y aplicarse de conformidad con la Constitucién por lo que no cabe
un juicio negativo ya que no es en si mismo inconstitucionalidad y (...) tiene por objeto la regulacion de una
materia distinta a la que a la Ley Electoral reserva el art.70.1 CE.

LA <AUTOCUESTI0 N DE INCONSTITUCIONALIDAD» PLANTEADA EN LA
STC 103/1996

Este mecanismo de control de constitucionalidad de las leyes sigue los tramites procedimenta
les de la cuestion de inconstitucionalidad junto con el hecho de que en ambos casos exista un
litigio jurisdiccional previo, explican la denominacién utilizadg*. El procedimiento se inicia
cuando alguna de las Salas que integran el Tribunal Constitucional, al dictar sentencia, estima
que, sobre la Ley que se ha aplicado la resolucién judicial, subsisten dudas relativas a la consti

Yaen la STC 72/1984, se tratd sobre el texto de este articulo. En aquella resolucion el Alto Tribunal sostuvo que esa materia sélo podia ser regula
daen la Ley Electoral.

Ver A. FIGUERUELO BURRIEZA, «Algunos problemas que suscita la autocuestion de inconstitucionalidad», éRevista Espafiola de Derecho Cons-
titucional, nim. 21, pp. 229y ss.

Un reciente estudio de la misma puede verse en J. URTAS MART INEZ.a cuestién interna de inconstitucionalidad, Madrid, 1996.
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tucionalidad y eleva la cuestion al Pleno que iniciara la tramitacion de la mismd®. Para ello, la
Sentencia — denominada Sentencia de avocamiento a Pleno— contiene en su parte dispositiva
un fallo en el que se dispone la apertura de dicha autocuestiorf.

Con esta institucion de control de constitucionalidad de las leyes que trae causa de un litigio ju
risdiccional previo, a diferencia de la cuestion, no se plantea una duda prejudicial, pues la pre
tension de amparo esta definitivamente resuelta por la Sala y la misma no se vera afectada sea
cual fuere la decision del Pleno.

La Unica vez que tenemos constancia de que una de las Salas haya hecho uso de esta facultad
ha sido en la STC 103/1996, en que se planted la inconstitucionalidad del art. 21.2 LO 5/1985
de Régimen Electoral General, por predicar la existencia de reductos exentos de control judi
cial de la actividad administrativa llevada a cabo por las Juntas Electorales. Posteriormente, en
las SSTC 46/1997 y 48/1997, en que la Sala tuvo que resolver sendos recursos de amparo en
los que resultaba de aplicacion este mismo precepto, aquélla no tuvo utilizar este mecanismo
puesto que ya se habia elevado al Pleno la cuestion de inconstitucionalidad en la STC
103/1996*. Estamos en estos momentos a la espera de la resolucion del Tribunal que, aventu
ramos, se inclinara por la inconstitucionalidad del articulo en cuestion.

ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Cabe una valoracion positiva de la labor efectuada por el tribunal en los pronunciamientos fe
lativos a la normativa electoral estatal y autonédmica, que constituyen el resultado del ejercicio

Art. 55.2 LOTC. La regulacion que efectda la LOTC, ha sido calificada de deficiente, pues cabria la posibilidad de que, a pesar de que la Sala esti
mase el recurso de amparo, el Pleno desestimase la cuestion de inconstitucionalidad. Se ha propuesto que dicho precepto se reforme a fin de que
se regule la autocuestion como una auténtica cuestion prejudicial con suspension del plazo para que la Sala dicte la sentencia de amparo tan pren
to como obre en su poder la Sentencia de inconstitucionalidad del Pleno

Art. 10.k) LOTC.

Esta sentencia ha sido analizada por la autora del presente trabajo y a dicho anélisis nos remitimos. M. V. GARC IA SORIANO, «Un aspecto pelé
mico de la LO de Régimen Electoral General: el veto al acceso a los Tribunales de Justicia», etCuadernos Constitucionales de la Cétedra Fadrique Furi6
Ceriol, nUm.17, pp. 69 y ss.
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de la funcién encomendada al mismo de depurar el ordenamiento juridico y de verificar su
constitucionalidad. Asi, tras una de las resoluciones a que nos hemos referido, la STC
154/1988, en que el recurso ha prosperado declarando nulos ciertos articulos de la Ley
28/1983 de Elecciones al Parlamento Vasco, se ha impulsado la adecuacion de la normativa
electoral vasca mediante la actual Ley 5/1990 de 15 de junio en que se han sustituido y modifi
cado aquellos preceptos que la citada sentencia declar6 su inconstitucionalidat. Con respecto
a las restantes resoluciones, ha de resefiarse que los aspectos que mayores problemas han susci
tado han sido los relativos a la regulacion de incompatibilidades de los Parlamentarios, en que
los pronunciamientos del Tribunal siempre han seguido la linea de maximo respeto al derecho
de sufragio pasivo. También, los casos en que tenfa que pronunciarse sobre el efectivo cumpli
miento de los predicados constitucionales que exigen la efectividad de un sistema proporcio
nal, en los que, a nuestro juicio, debiera haber entrado mas a fondo en el analisis de la cuestion.

De otro lado, el Tribunal ha realizado una encomiable labor de conceptualizaciéon de algunas
nociones que hasta ese momento resultaban bastante difusas, nos referimos a conceptos como
los de régimen electoral general o Ley electoral que han sido aceptados por la doctrina sin ningin

problema.

Con todo, no podemos olvidar que todavia existen algunas incdgnitas sin despejar. A pesar de
que con el planteamiento tanto de los recursos como de las cuestiones de inconstitucionalidad
a que nos hemaos referido se han resuelto las dudas respecto a la constitucionalidad de la mayor
parte de preceptos conflictivos, no por ello consideramos que el resto sean conformes a Rri-
ma Lex. Desde hace ya algun tiempo, se desconfia de la constitucionalidad de algunos aspectos
de la normativa electoral que no afectan tanto al derecho de participacion politica cuanto al
gjercicio del derecho a la libertad de expresion en uno de los momentos determinantes del iter
electoral®. Esta misma incertidumbre afectaba a otro de los preceptos de la LO 5/1985, el art.
21.2, hasta que, después de intentar que con algunas extrafias interpretaciones del mismo fuera
conforme a la Prima Lex, afortunadamente, la constitucionalidad del mismo esté en vias de su
verificacién definitiva.

Asi se recoge explicitamente en la Exposicién de motivos de la Ley 5/1990 de Elecciones al Parlamento Vasco.

Ver, J. ). SOLOZABAL ECHAVARR A, «Sobre la jurisprudencia constitucional....sp. tit,, p. 134-5. Es el caso algunos preceptos de la LO 5/1985
en que se regula la campafia electoral, como por ejemplo, el art. 58 que impone a los medios de comunicacién privados la publicacion de remitidos
de propaganda electoral durante la campafia, o del art.50.3 en que se impide realizar campafia electoral a quienes no sean candidatos, partidos-fe
deraciones, coaliciones o agrupaciones de electores. Para SOLOZABAL ECHAVARRIA, dichos preceptos vulnerarian la libertad de expresion de
los medios de comunicacién y de los particulares, respectivamente.
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Por nuestra parte, consideramos que podria rozar la inconstitucionalidad el art.66 de la LO
5/1985, por motivos similares a los alegados para el art. 21.2, por cuanto se encomienda a la
Junta Electoral Central, dentro de su funcidn de velar por la transparencia y objetividad del
proceso electoral, resolver los recursos que se le planteen en relacién a las decisiones de los 6r

ganos de la administracion de los medios de comunicacion, sin que quepa una posterior revi

sion jurisdiccional de sus resoluciones.
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