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I. LA PERTINENCIA DEL ENFOQUE INSTITUCIONAL
EN EL DERECHO ELECTORAL

Mi propésito es realizar seguidamente una reflexion en torno a la base
constitucional y alcance del principio de concurrencia como eje de la ordena-
cion juridica del proceso electoral. Se tratard, por consiguiente, de una inter-
vencién un tanto generalista sobre las elecciones, verificada utilizando prefe-
rentemente un enfoque institucional, a cargo de un profesor de Derecho
Constitucional, pero cuya comprensién del proceso electoral ha tenido la
fortuna de verse enriquecida por su experiencia como miembro en la Junta
Electoral Central. Como por lo demds resulta obvio, mis observaciones,
realizadas con completa libertad, tienen un caracter estrictamente personal y
no reflejan sino mi propio modo de pensar. ‘

Me parece obligado comenzar con unas palabras en defensa del enfoque
propuesto, que considero especialmente pertinente en la comprension e inter-
pretacion del Derecho electoral, pues en pocas materias como ésta, manifies-

(*) Se ofrece aqui el texto de la conferencia que el autor pronuncié el dia 20 de enero de
1992 en la sesi6n inicial de las IV Jornadas de Derecho Parlamentario en la sede del Congreso
de los Diputados.
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tamente caracterizada por la fragmentacion y dispersion, se hace necesaria
una reflexién de conjunto verdaderamente institucional, que se proponga
ofrecer coherencia al complejo de normas sobre el proceso electoral y que
sobre todo suministre criterios de comprension integradora y ldgica de las
mismas.

La pertinencia en el Derecho electoral del enfoque institucional depende,
en efecto, de la capacidad hermenéutica y constructiva del mismo, esto es,
de su utilidad para encontrar los criterios que permitan el entendimiento
correcto del complejo normativo a estudiar y proceder a su completamiento
o modificacién de acuerdo con los principios institucionales. Pero la ventaja
de la perspectiva institucional en el Derecho electoral deriva sobre todo de
la atencién en dicho enfoque no sélo al plano estrictamente normativo, sino
a su consideracién de las actitudes y condiciones, congruentes con el propésito
de la institucidn, de los destinatarios de las mismas y agentes del ordenamiento
electoral. '

En efecto, en el caso del Derecho electoral, como en ningiin otro sector
del Derecho constitucional, en razén primero de la pluralidad de sus actores,
pero también de las caracteristicas de los mismos, se exige la adopcién de
determinadas actitudes, pautas de comportamiento o mores sin cuya observan-
cia es muy dificil una actuacién correcta del ordenamiento.

De modo que el enfoque institucional del Derecho electoral propone en
primer lugar una interpretacién de éste adecuada a su finalidad —la obtencién
de una representacion politica en correspondencia tan préxima como sea
posible a la voluntad del cuerpo electoral—. (En pocos casos, en efecto,
como aqui es tan patente el propésito instrumental del derecho, procediendo
a una regulacién que conforme en determinado sentido la realidad o las
relaciones a normar). Pero, en segundo lugar, el enfoque institucional insiste
en la importancia para el propio cumplimiento de la ordenacién normativa,
de la actuacion de ésta conforme a determinada actitud o disposicién, en
congruencia, diriamos, con determinada cultura.

Quiere ello decir que, para el enfoque institucional, el derecho no es una
realidad cerrada en si misma que dependa de una edecuada comprensién
técnica de su contenido prescriptivo; el enfoque institucional repara también
en las dificultades politicas de su aplicacién, entendido ese término no en un
sentido partidista, sino como referencia a las exigencias de la misma realidad
a normar y sobre todo a la necesidad de acoplar al plano meramente normativo
del derecho un conjunto de actitudes y précticas correspondientes, en el plano
politico, a los principios juridicos e integrantes asimismo de las ideas fuerza
de la institucién.

Hay que decir inmediatamente que los principios juridicos y politicos de
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cada institucién deben deducirse de la propia Constitucién, de modo que el
enfoque institucional se presenta naturalmente antes que nada como un criterio
de comprensién o interpretacién del derecho —del Derecho electoral en este
caso— constitucionalmente adecuado. Por ello el enfoque institucional, visto
en su perspectiva correcta, no propone una interpretacion realista o socioldgica
del derecho, aunque insista en el cardcter eminentemente préctico del Derecho
electoral como disciplina cuyo estudio exige resaltar la condicidn servicial de
una determinada regulacién electoral establecida para procurar, como veia-
mos, una representacién tan proxima como sea posible a la voluntad de los
electores. El enfoque institucional, decia, no debe considerarse una imposi-
cién resultante de un sociologismo expansivo, sino, si bien se mira, la propues-
ta existente de interpretacién mdas adecuada a la concepcidn normativa de la
Constitucién.

El problema consiste en que de ordinario la Constitucién no explicita los
principios de las instituciones que establece o regula, salvo en el caso de que
emplee cldusulas definitorias en las que si se hace expresién de los principios,
o los mismos son deducibles como rasgo inevitable y obvio de la institucién
definida, o son obtenibles en virtud de la caracterizacién correspondiente en
la doctrina. ~

Fuera de estos casos en los que los principios se encuentran, como digo,
en la definicion de la propia institucién por la Constitucién o en la caracteri-
zacién candnica que de los mismos pueda realizar la doctrina, lo que habrd
que verificar es una operacién consistente en la deduccién constitucional, con
la mayor inmediatez que se pueda, de los criterios de comprensién de la
institucién, de modo que nos encontremos con exigencias constitucionales de
comprensién institucional no directamente contenidas en la Norma Fundamen-
tal, pero deducibles inequivocamente de la misma.

II. LA COMPRENSION CONSTITUCIONAL CORRECTA DEL PROCESO ELECTORAL.:
LA COMPETITIVIDAD COMO PRINCIPIO INSTITUCIONAL ESENCIAL
DE LAS ELECCIONES EN UN SISTEMA DEMOCRATICO

Una comprensidn constitucionalmente correcta del proceso electoral, de
acuerdo con el enfoque institucional que preconizamos, exige primeramente
reparar en el cardcter nodal de las elecciones en el sistema democrdtico,
pues de esta centralidad se deducen principios a incorporar necesariamente a
la ordenacion electoral, y que deben ser tenidos en cuenta en su cumplimiento
e interpretacion.

Caracteriza a este sistema politico la condicidn representativa del poder,
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su naturaleza remporalmente limitada y su ejercicio en condiciones de publi-
cidad y transparencia, posibles gracias a la institucién de las elecciones, a
través de las cuales el pueblo, tnico titular de la legitimacién para la domina-
cion, encomienda un mandato de autoridad a sus representantes.

Este mandato o delegacién de autoridad, sobre encontrarse sometido a
responsabilidad, ha de ejercerse de modo precario —en cuanto que el repre-
sentante no dispone del poder a titulo propio, sino en nombre y sometido a
la revocacion de su verdadero dueiio, que es el pueblo— y remporal, pues
en el sistema democratico no existe legitimacion «ad aeternum» o permanente,
sino periddica y necesitada de renovacién constante.

Las elecciones, al establecer la temporalidad del ejercicio del poder, com-
pletan la limitacién competencial del mismo —en el Estado de Derecho los
poderes no son ilimitados, sino consistentes en competencias tasadas y con-
cretas— y aseguran su caricter responsable. Por encima de la controlabilidad
judicial de la actuacidn del 6rgano e incluso, en su caso, del titular del poder,
las elecciones suponen el momento en que los ciudadanos exigen responsabi-
lidad politica a sus gobernantes, procediendo mediatamente a su revocacion
si lo estiman conveniente.

La centralidad de las elecciones en el sistema democritico determina su
caracter emblemaético: de modo que el proceso electoral no es sélo una exigen-
cia funcional imprescindible del sistema democratico, su verdadero requisito
sine qua non, sino exponente él mismo de la vitalidad o enfermedad de aquél,
indicador, por tanto, de su verdadera condicién o estado.

Naturalmente, el desempeiio en el sistema democrético de estas funciones
operativas o emblemdticas por parte de las elecciones sélo puede verificarse
a través de un ejercicio correcto, que podriamos llamar constitucionalmente
adecuado, de las mismas, de modo que el proceso electoral tuviese lugar
conforme a su disefio constitucional.

La idea constitucional de las elecciones, 1o que podriamos denominar su
imagen maestra, puede establecerse, segin lo que dejamos sentado con ante-
rioridad, considerando las exigencias expresa o implicitamente contenidas en
nuestra Norma Fundamental de su celebracién periddica y por sufragio uni-
versal y de su caracter libre y competitivo.

No ofrece problema alguno la comprensién de la exigencia constitucional,
establecida en el articulo 23 en términos generales, o en el articulo 68 en
relacién con el Congreso, o en el 69 en relacién con el Senado, de la celebra-
cién de las elecciones de modo periédico y por sufragio universal. Lo mismo
podria decirse en relacién con su cardcter libre, formulado asimismo en los
articulos constitucionales que se acaban de citar, que sintéticamente cabe
entender referidos a aquellos comicios celebrados sin cortapisas en la presen-
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tacién de candidaturas, sin restricciones en la actuacién en campaiia electoral
de éstas y sin presién en la emisién del sufragio sobre los votantes.

Sin embargo, la comprension adecuada de la nota de la competitividad
de las elecciones, que para nosotros constituye el auténtico nervio de la
institucién que consideramos, plantea una dificultad considerablemente supe-
rior, y ello no sélo desde el punto de vista de su delimitacién conceptual,
sino en lo que se refiere a su propia base constitucional, al no gozar de un
reconocimiento normativo expreso en el maximo nivel, y sobre todo en la
determinacién de su alcance efectivo en el régimen juridico de las elecciones.

Para nosotros, la competitividad de las elecciones constituye el rasgo
estructural por antonomasia del proceso electoral en todo sistema democritico,
su principio institucional esencial, directamente basado en la Constitucidn,
aunque carezca de reconocimiento expreso en ella, y llamado, por tanto, a
desplegar sus efectos en la formacién y actuacién del ordenamiento electoral,
en cuyo seno ha de disponer de la proteccidn y el aseguramiento necesarios.

Podriamos considerar elecciones competitivas aquellas celebradas en con-
diciones de igualdad institucional entre los concurrentes, esto es, sin ventajas
o privilegios institucionales para nadie. Aunque, como sefialaba con anterio-
ridad, la nota de la competitividad no se predica expresamente en nuestra
Norma Fundamental de las elecciones, no cabe duda de que su exigencia se
atiene a la idea constitucionalmente adecuada de las mismas, deduciéndose
como su rasgo imprescindible.

El anclaje constitucional de la competitividad como rasgo esencial de las
elecciones puede verificarse bien a partir de dos apoyaturas concretas en el
propio articulado de la Constitucién, o bien considerandola un requisito a
deducir de lo que antes llamabamos las funciones operativas o emblematicas
de las elecciones en el sistema democrético.

En efecto, la utilizacién constitucional del concepto de concurrencia para
referirse a la posicion de los partidos en el articulo 6 de nuestra Norma
Fundamental (de modo que éstos «concurren» entre ellos y también con otros
agentes politicos a la formacién y manifestacién de la voluntad popular)
podria entenderse contiene implicita la garantfa institucional de un sistema
politico plural y competitivo, integrado por diversos agentes politicos y socia-
les. De un lado, Ia utilizacién del concepto de concurrencia para referirse a
la posicién constitucional de los partidos politicos impide claramente atribuir
a los mismos un protagonismo exclusivo en el sistema politico e indica, antes
bien, una participacién o intervencién de los mismos plural e interrelacionada.

De otra parte, de la garantia de la igualdad concurrencial de los partidos
politicos ha de deducirse la prohibicién a los poderes piblicos de conceder
privilegio alguno institucional a ninguna de las fuerzas politicas, de modo

67



JUAN JOSE SOLOZABAL ECHAVARRIA

que quede asegurada estrictamente la igualdad competitiva de todas ellas.

En segundo lugar, la idea de igualdad concurrencial entre las fuerzas
politicas contendientes en las elecciones puede deducirse de la aplicacién del
principio de igualdad en el proceso democrdtico. Asi, el derecho de los
partidos politicos a competir entre si en condiciones de igualdad, sin ventajas
ni discriminaciones para ninguno, se corresponderia al derecho que en el
plano personal reconoce el articulo 23 de acceso en tales condiciones de los
ciudadanos a las funciones y cargos publicos. Lo que supone la atribucién a
una persona juridica de un derecho que en principio no le corresponde en la
medida que el mismo, dada su naturaleza, le pueda ser aplicable —siguiéndose
la doctrina de la sentencia 137/1985 de nuestro Tribunal Constitucional.

Pero sobre todo la exigencia de competitividad en las elecciones se des-
prende de la idea de democracia como orden politico abierto y renovable en
el que nadie tiene per se un derecho preferente a la dominacion y en el que
el horizonte de los gobernantes no es la permanencia in aeternum en los
cargos, sino, antes bien, su sustitucién y recambio.

Esta idea, consustancial al Estado democratico, de la renovacién como
posibilidad, congruente con el caracter precario y provisional del ejercicio
del poder en tal sistema, demanda de algin modo la idea de partir de cero
en cada eleccion, esto es, la plena disponibilidad de quien manda a abandonar
el poder, y es, por tanto, incompatible con una utilizacién partidista, que
denotaria una apropiacién sectaria, en el auténtico sentido de esta expresién,
de las instituciones del Estado para asegurar al partido del gobierno una
ventaja de la que no dispusieran los demds contendientes.

Como hemos de ver en seguida, las consecuencias de esta vision abierta,
no consolidatoria, del sistema democratico pueden ser consideradas, por
ejemplo, en relacién con una comprension correcta del criterio de proporcio-
nalidad en el reparto de las oportunidades en la utilizacién gratuita de medios
publicos durante la campaiia electoral; y puede ayudar, al lado de las exigen-
cias deducibles del caricter libre de las elecciones, a justificar la imposicién
de limites a los gastos electorales y sobre todo una comprensién de la campaiia
electoral, con importantes consecuencias en el terreno organizativo, basada
en el contraste y el debate antes que en la mera actividad de propaganda.

Volviendo a lo que sefialaba hace un momento, me gustaria subrayar que
lo que exige la concepcidn del sistema democratico como orden abierto es
que en cada momento electoral exista la alternativa, aunque de hecho la
alternancia no se produzca. La democracia no es el sistema de gobierno
alternativo, sino aquel en el que el cambio siempre es posible. Evidentemente,
no basta gobierno de la mayoria para que exista democracia; esta forma
politica exige también para la minoria condiciones de participacion y libertad,
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de modo que no se le nieguen oportunidades institucionales de convertirse en
mayoria. Se produce tiranfa no cuando de hecho la oposicién no consigue el
poder, sino cuando institucionalmente se le cierra, o dificulta abusivamente,
la posibilidad de ganar las elecciones.

La disputa regular, limpia, en condiciones de imparcialidad de las eleccio-
nes, descansa sobremanera en tres elementos de los que por tanto habria que
demandar, de acuerdo con el enfoque que venimos propugnando, una com-
prension institucional correcta, reclamando, consiguientemente, en primer
lugar, una regulacién juridica adecuada, a aplicar, de acuerdo con una segunda
exigencia, en los términos mas favorables a la maximizacién del caricter
concurrencial de las elecciones. Me estoy refiriendo, naturalmente, al Censo,
la Administracion electoral y la Campariia electoral.

ITII. SUPUESTOS DE MAXIMIZACION DEL CARACTER CONCURRENCIAL
DE LAS ELECCIONES

A) El censo electoral

En relacién con el censo electoral en cuanto registro piblico en el que
figura la relacién de espafioles con derecho a voto, no parece necesario
subrayar su contribucién a la celebracion de unas elecciones verdaderamente
competitivas, imposibles con un censo manipulado o incompleto.

Conviene recordar que aunque su confeccion se atribuye en nuestro orde-
namiento a la Oficina del Censo, organismo integrado en la Administracién
central, especificamente en el Instituto Nacional de Estadistica, aquélla tiene
lugar a partir de los datos suministrados por los Ayuntamientos y Consulados,
segln el articulo 29 de la LOREG, bajo la direccién y supervision de la Junta
Electoral Central.

La solvencia o correccién del censo es funcién de su independencia y
completud. Aquélla se protege mediante el procedimiento de su elaboracidn;
ésta, mediante las oportunidades y garantias de su rectificacién o completa-
miento.

A veces se confunde independencia y completud del censo. La distincion,
con todo, es importante en razén de la atribucién de la responsabilidad de la
correspondiente imperfeccion.

Parece correcto que nuestro ordenamiento haya optado por un modelo de
registro ajeno a la intervencion del Gobierno, por cuanto la informacién bésica
del censo es, como se sabe, suministrada por los Ayuntamientos, a partir de
sus padrones, y no por la Administracién del Estado. Adviértase con todo
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que este sistema, que asegura, mejor que pueda hacerlo cualquier otro registro,
la no manipulacién del censo, requiere un adecuado grado de competencia
técnica y recursos en el nivel de la Administracién municipal —a completar
o suplir, en su caso, por la Administracién autonémica o la central—, asi
como una disposicién a colaborar con la Oficina del Censo.

Excuso decir que la elaboraciéon de un buen censo parece un objetivo
excelente en el que ensayar la cooperacion entre las Administraciones del
Estado, singularmente entre la Administracion central y la local, y una ocasién
para mostrar que se puede alcanzar un nivel de eficacia mds alto en un sistema
dotado de los instrumentos de colaboracion propios del Estado autonémico
que recurriendo a los procedimientos de sujecion jerarquica del Estado centra-
lista.

Me parece sumamente adecuada a la idea concurrencial de las elecciones
el que nuestra Ley Electoral confiera la supervisién y direccién (segin la
expresion del articulo 29 de la LOREG) de la confeccién del censo a la Junta
Electoral Central, por mas que la comprensién correcta de estos términos de
la ley no deje de plantear problemas. Naturalmente, no puede deducirse del
tenor literal de la ley una encomienda a la Junta de lo que podriamos Hlamar
direccién ejecutiva, para cuya realizacion careceria la misma de medios téc-
nicos y humanos, pero si facultades de control —y de este modo la Junta
conoce, con caracter previo, de los proyectos de normas en relacién con el
censo— y seguimiento del cumplimiento de las pautas que, a través de sus
instrucciones, fije la Oficina del Censo para la observancia de lo establecido
al respecto en la Ley Electoral.

La completud del censo depende primeramente de los procedimientos
de su elaboracién y sobre todo de los mecanismos de su revisién y rectifi-
cacién.

Digamos algo con toda brevedad sobre el procedimiento de elaboracion
del censo de los residentes ausentes, que tiene lugar, como se sabe, a partir
de la inscripcion especifica a instancia del interesado, constituyendo la infor-
macién de ese tipo el aporte fundamental del censo, ademds de los datos
padronales de los Ayuntamientos. No es el aspecto mencionado el tinico que
ofrece flancos a la critica en la regulacién del proceso electoral referente a
los espafioles en el extranjero, que parece orientado en su regulacién, mas
que a producir la participacion electoral de nuestros compatriotas, a asegurar
su marginacién de la misma. En este orden de cosas, me parece que deberia
pensarse en una inclusién automética de los espanoles residentes en el extran-
jero en el censo correspondiente a partir de los datos del propio registro de
matricula, asi como en posibilitar el voto personal de los mismos estableciendo
al respecto las pertinentes Mesas electorales en los Consulados més importan-
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tes, de modo que se compatibilizase este tipo de ejercicio del sufragio con
su emisién por correo.

De otro lado, la exclusién del censo, como resultado de la correspondiente
intervencidén del Registro de Penados y Rebeldes, por considerarlos incursos
en supuestos de inelegibilidad, de los condenados como pena accesoria a la
privacién del derecho de sufragio a los que sufran una sancién de arresto
mayor o pena superior, me parece asimismo cuestionable, aunque en este
caso mas que el problema de la constitucionalidad del articulo 3 de nuestra
Ley es planteable la de la seccidn tercera del capitulo también tercero del
Cédigo Penal, en la cuestién que a nosotros nos interesa.

Pero, como deciamos anteriormente, la completud del censo depende de
los mecanismos de su revisién y rectificaciéon. En particular, y marginando
la discusidn sobre la procedencia de la disparidad de las instancias judiciales
a que dirigir las reclamaciones frente a la exclusién o denegacién de modifi-
cacién en el caso de la exposicién anual del censo (jurisdiccion contenciosa)
o en el caso de la exposicién previa a las elecciones (jurisdiccién civil), me
gustaria realizar dos observaciones. Primero para defender la conveniencia
de verificar una interpretacién flexible del objeto a que puede referirse la
reclamacién frente al censo expuesto con anterioridad a cada eleccidn, y en
segundo lugar, sobre la tarjeta censal especifica.

Por lo que atafe a la reclamacidn referida a datos de la lista del censo
expuesta antes de cada convocatoria electoral, pareceria conveniente compren-
der la rectificacion de los extremos en ella contenidos no sélo hasta el tiempo
en que se cerrd el censo en cuestién, sino contando también como periodo
vélido al que pudiese referirse la rectificacion el transcurrido desde dicho
momento de cierre hasta el de su actual exposicién (contrariando asi el sentido
que parece tener la Orden de 6 de septiembre de 1985 del Ministerio de
Economia y Hacienda). ’

La Ley Organica del Régimen Electoral General, en su articulo 85.1, se
refiere a la inscripcién censal especifica como instrumento alternativo a la
inscripcidn en las listas del censo de que dispongan las Mesas, del que depende
el ejercicio del derecho al sufragio. Desde luego, el que esa referencia consista
en una mera mencién ha arrojado una cuestionable carga sobre el aplicador
de la ley, y primeramente sobre la Junta Electoral Central, procediendo de
hecho el legislador a la deslegalizacién en blanco de una materia, la del
establecimiento de las condiciones del ejercicio de un derecho fundamental,
sin haber establecido las bases en que 1a regulacién de la misma debiera tener
lugar.

La Junta Electoral Central, en su Instruccién de 29 de abril de 1991, ha
cumplimentado esta funcién atribuyendo la expedicion de la certificacién
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censal especifica a las delegaciones de la Oficina del Censo Electoral y
caracterizando a dicho documento como medio de prueba de la inclusion del
ciudadano en el censo electoral, aunque no figurara en la lista de la Mesa,
tratindose, por tanto, no de un medio de inscripcién extraordinario, sino de
un certificado de inscripcién auténtica, que el elector puede solicitar incluso
el mismo dia de la votacidn, antes del cierre de los colegios electorales.

Con todo, tal vez —si se quiere aprovechar la certificacion censal especi-
fica como un instrumento de mejora del censo— pudiera pensarse en una
extensién de los supuestos a cubrir por la misma en los casos en que la
inscripcién no ha tenido lugar en la lista original, siempre que se trate de la
omision de una inscripcién debida a un error material (por ejemplo, la no
inclusién en el censo de quien ya tiene dieciocho afios en el momento de la
exposicion censal anterior a la eleccién), se aporte prueba documental del
derecho a la inscripcién y se justifique suficientemente la no utilizacién de
la oportunidad de revisar el censo expuesto con ocasién de la convocatoria
de elecciones.

B) La Administracion electoral

En unas elecciones limpias, el cuidado de la igualdad concurrencial entre
todas las fuerzas politicas de modo que ninguna disfrute de ventajas institu-
cionales y la observancia rigurosa por parte de todos de las reglas de juego
depende béasicamente de una Administracion electoral adecuada.

E! disefio de nuestra Administracién electoral, en sus niveles inferiores
—Mesas electorales—, como administracién popular cuyo miembros se desig-
nan por sorteo, y en sus niveles superiores —Juntas de Zona, Provinciales
y Central—, como administracién judicializada en correspondencia a una
aplicacién independiente y técnica del ordenamiento, me parece un acierto
rotundo.

En relacién con las Mesas electorales, considero adecuado sefalar que la
oportunidad de participacién democrética que depara al ciudadano su interven-
cién en la fase decisiva del proceso electoral de la emision del sufragio y
realizacién del escrutinio y la garantia de limpieza que esta intervencion
supone compensa la posible existencia de errores derivados de la natural
inexperiencia, a irse superando, por lo demas, conforme vaya produciéndose
la familiarizacién del ciudadano con los procesos electorales y en la medida
en que el legislador y la Administracién regulen en términos apropiados, en
punto a claridad y sencillez, los aspectos de la mecénica electoral.

En relacion con la Administracidn electoral en sus escalones superiores,
hay dos aspectos sobre los que me gustaria ofrecer alguna reflexién.

En primer lugar, que la Administracién electoral supone la existencia de

72



UNA VISION INSTITUCIONAL DEL PROCESO ELECTORAL

un tipo de organizacién neutral, sin vinculacion con el ejecutivo en su com-
posicién —sus miembros son nombrados por 6rganos del poder judicial o
mediante la propuesta conjunta de los partidos politicos— ni dependencia
jerdrquica en su actuacion, en cuanto sus actos son tinicamente controlados
por la jurisdiccion contenciosa. Nos encontramos, por consiguiente, con un
ejemplo de Administracién con fines independientes y ajena a una direccién
politica que excepciona la comprensidn ordinaria constitucional de la Admi-
nistracidon como organizacién meramente instrumental sin fines propios y de
cuya actuacién responde el Gobierno, que asume su direccién.

A mi juicio, la existencia de un tipo de Administracién electoral como la
nuestra no s6lo indica que la Administracién independiente es posible en
nuestro sistema institucional, sino que ofrece un modelo disponible de orga-
nizacién piblica para el rendimiento de unas actividades o servicios en los
que la neutralidad ideolégica es esencial, como puede ser el caso de la Radio-
television. (El tema, naturalmente, es muy complejo, y no estoy, obviamente,
proponiendo la transposicién sin méas del esquema organizativo de la Admi-
nistracién electoral a la Radiotelevision ni ignorando las peculiaridades insti-
tucionales de esta tdltima por su fuerte parlamentarizacidn, de derivacién
constitucional, en su organizacién y control).

Con todo, me gustaria subrayar algunos aspectos de continuidad de la
Administracién electoral en relacién con los demés tipos de organizaciones
publicas después de llamar la atencién, como una muestra méas de su especi-
ficidad, sobre el relieve de su actividad consultiva, funcién de enorme interés
y que estd contribuyendo de modo importante a la determinacién del propio
régimen juridico electoral: la reciente reforma de 1991 acoge, en efecto,
numerosas sugerencias realizadas en el correspondiente informe de la Junta
Electoral Central; y la tltima modificacién de la Ley Orgénica de Régimen
Electoral sobre el voto por correo asume asimismo las propuestas formuladas
al respecto por dicha instancia.

Me refiero al hecho de que también la Administracién electoral comparte
con las demads una organizacién jerdrquica, de modo que los érganos supe-
riores dirigen instrucciones a sus inferiores, atienden las consultas que éstos
formulan o resuelven recursos en alzada contra sus acuerdos, aunque, como
ya sefaldbamos anteriormente, aquéllos ni determinan la composicién de éstos
ni puedan destituirlos. Ademds, tras la reciente reforma de la LOREG se
consolida la vertebracién jerarquica de la Administracion electoral al atribuirse
a las Juntas Superiores competencia para revisar de oficio las decisiones de
las Juntas inferiores.

Pero sobre todo es importante sefialar que la Junta Electoral Central,
aunque se trate de un 6rgano independiente y judicializado, sigue siendo
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Administracién y como tal sometida rigurosamente al principio de legalidad
en su actuacién. Quiere ello decir que su funcién es de estricta aplicacidn,
correspondiéndole exclusivamente aquellas competencias que el legislador le
haya atribuido. Asi, dispone no de un apoderamiento genérico que la habilite
a adoptar cualquier tipo de intervencién reguladora del proceso electoral, sino
de facultades tasadas, atribuciones concretas, a entender, es cierto, de acuerdo
con la finalidad institucional que le es propia —esto es, la de garantizar la
transparencia y objetividad del proceso electoral y la observancia del principio
de igualdad—, pero siempre, como sefiala el mismo articulo 8 de la LOREG,
«en los términos de la presente Ley», esto es, de acuerdo con el elenco
competencial establecido fundamentalmente en el articulo 19 de la Ley Elec-
toral.

Conviene, en efecto, reparar en que, en una consideracion estrictamente
constitucional, la Junta Electoral Central no es, por consiguiente, un arbitro
gue actia en el proceso electoral segiin criterios de prudencia o sentido comtin,
sino un érgano administrativo que estd obligado a adecuar su conducta a los
términos y, por consiguiente, con las limitaciones establecidos por fa Ley.

De modo que la Junta, tanto en su actuacién de completamiento como de
aclaracién de la ley, ha de constrefiirse a una actividad aplicativa y nunca
innovadora del ordenamiento, sin sustituir al legislador y sin proceder, asu-
miendo un tipo de interpretacién integrativa, a autohabilitarse para suplir
potestades —posiblemente correctas y oportunas en términos de politica juri-
dica— que, sin embargo, no ha recibido.

Una comprensién institucional de la Junta exige, creo, reparar en que la
carencia de responsabilidad politica, en la medida en que su independencia
del Gobierno impide que nadie la asuma, ha de compensarse por un esfuerzo
del érgano superior de la Administracién electoral de atenimiento riguroso a
la ley, que restrinja su margen de discrecionalidad y facilite su control juris-
diccional.

No es facil quiza imponer esta idea de la Junta, limitada, insisto, a una
labor de estricta aplicacién de la ley, en la opinién pablica, deseosa de una
instancia con omnimodos poderes ordenadores del proceso electoral, pero si
debia ser comprendida —lo que no ha ocurrido siempre— en las propias
fuerzas politicas contendientes, que habrian de saber que sélo esta vision
aplicativa de la Junta puede garantizar su independencia y, en definitiva, la
observancia correcta como criterio basilar de la estructura y funcionamiento
democritico del Estado democritico, del principio de separacién de poderes.
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C) La campana electoral

Como se ha visto hasta el momento, la regulacién juridica del censo y la
Administracion electoral se corresponde perfectamente, en términos genera-
les, a la funcién institucional que estos dos elementos deben realizar en unas
elecciones libres y competitivas. En el caso del tercer elemento que nos
proponemos analizar del proceso electoral, la camparia electoral, esa adecua-
cién constitucional no surge a primera vista, lo cual no quiere decir que no
pueda ser finalmente establecida si se procede a una interpretacién conveniente
del ordenamiento y sobre todo se provee una aplicacion de las normas desde
una cierta disposicion o actitud politica congruente con las exigencias institu-
cionales. ‘

Por consiguiente, en relacion con esta cuestion pareceria razonable acome-
ter, en primer lugar, el estudio de los principios institucionales, a deducir,
seglin vimos, tan directamente como sea posible de la propia Constitucién,
de la campana eclectoral, y en segundo, proceder a una interpretacién en
consonancia con ellos de la regulacién de la misma, porque parto de la idea,
ya insinuada, de que, aunque cupiese pensar en un régimen juridico de las
elecciones que se atuviese mejor a la idea constitucional al respecto, el orde-
namiento actual permite una comprensién en ese sentido o una interpretacién
institucionalmente adecuada.

Segiin creo, la idea institucionalmente correcta de la campaia electoral
es la que permite verificar las elecciones en las condiciones més adecuadas
con su funcion de hacer posible que el cuerpo electoral, esto es, el duefio del
poder, decida de modo responsable —quiere decirse, con conocimiento y en
libertad— sobre el destinatario de su mandato de autoridad.

La campaiia electoral constitucionalmente adecuada sera, por tanto, aque-
11a que posibilite unas elecciones libres y competitivas, realizadas en términos
de auténtica concurrencia. Me parece que el establecimiento de las condiciones
de concurrencia como marco en el que los contendientes electorales se enfren-
ten debe ser entendida no sélo en términos formales, 0 meramente cuantita-
tivos, sino en una dimensién mds profunda que podemos llamar cualitativa
o material.

De modo que, a mi juicio, la idea institucional de la campafia electoral
apunta no sélo a la generacion de la confrontacién, podriamos decir por
solapamiento, entre lideres y programas, sino a la consecucion intencionada
del contraste entre las diversas opciones a través de la discusién y el debate.
Me parece que el importante significado en el sistema democrético de las
elecciones y la explicita exigencia constitucional de que las mismas sean
libres permite deducir esta idea institucional de la campafia como ocasién del
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didlogo y no de mera acumulacién entre mensajes contrapuestos, y cuya
evaluacién correcta impondria su consideracién simultdnea.

Por decirlo asi, me parece que la idea de campaiia electoral de un sistema
democrético, como mecanismo bésico que debe posibilitar una decision razo-
nable del ciudadano sobre el gobierno de su comunidad, se adecia mucho
maés al esquema del debate que a la de la propaganda, y parece reposar antes
en la idea del ciudadano a quien hay que informar que en el consumidor a
quien se trata de manipular.

El problema consistird, a través de una publificacién equilibrada de la
actividad electoral, en asegurar esas condiciones de concurrencia sin poner
en cuestion la libertad de actuacién de los propios contendientes ni tampoco
la de los profesionales de la informacidn, y en unos términos que posibiliten
una cierta articulacién del debate, lo que puede implicar el reconocimiento
de las fuerzas politicas ya implantadas, de modo que, acogiéndose criterios
de proporcionalidad, se devalte la exigencia de la concurrencia perfecta cifra-
da en la absoluta igualdad de armas derivada de la apertura del orden demo-
crético. ,

Naturalmente, la atribucién en el espacio electoral de un lugar preferente
al debate, como discusién simultdnea entre lideres politicos, permite, segiin
mi opinién, plantearse asimismo en términos mds satisfactorios algunas cues-
tiones discutibles del proceso electoral en su regulacion actual, como son la
limitacién de los gastos electorales, entidad de la campafa institucional,
régimen de la informacién electoral en los medios de comunicacién piblicos
o privados o aplicacién a las televisiones privadas de los mismos criterios a
observar en la publica en relacién con la campaiia electoral, etc.

Me parece que no es dificil argumentar que durante la campaiia electoral
la igualdad concurrencial entre los contendientes depende basicamente de las
oportunidades de su acceso a los medios de comunicacion publicos. El cum-
plimiento de esta funcién por parte de éstos —y notoriamente por parte de
Radiotelevisién Espafola— parece propiciado por la obligada neutralidad de
los mismos. En ningln caso como con ocasién de las elecciones debe hacer
honor el servicio piiblico a su contribucién a la garantia del debate politico
como justificacion de su existencia. En cambio, a mi juicio, si no se quiere
caer en un intervencionismo contraproducente y, por otro lado, dificilmente
compatible con el respeto de la libertad de expresion, el contraste entre los
contendientes en los medios de comunicacién privados sera el resuitado mds
del pluralismo de los mismos y el respeto obligado en ellos de la libertad de
informacién de sus profesionales, que de una ordenacién a propésito de la
actividad informativa en materia electoral.

La no previsién en la LOREG de organizacién de debates en los medios
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de comunicacién piblicos no impide su organizacién, que, de todos modos,
seria razonable dispusiera de una apoyatura legal tan explicita como cupiera.
La ordenacidn de los mismos no tiene por qué regirse con arreglo a las pautas
estrictas para la distribucién de los espacios gratuitos, incompatibles éstas
con la atribucidén de una cierta igualdad de armas que es inseparable de toda
confrontacién ideoldgica auténtica. El reconocimiento de la fuerza de cada
formacién puede afectar a algunos elementos de la disposicién del debate;
pero no puede exigirse que todo él repose en una aplicacién estricta del
principio de proporcionalidad. Por ello podria estructurarse de acuerdo con
unas pautas equidistantes entre las establecidas en los articulos 64 y 67 de la
Ley Electoral para la distribucién de los espacios de propaganda, en relacién
con el tiempo, momento y orden correspondientes a las fuerzas politicas
contendientes, y el articulo 56, que garantiza la distribucién de espacios para
la colocacidn de carteles en condiciones de igualdad entre todas las partes en
liza, o mejor, el articulo 57, que asegura la atribucién de locales en que
realizar la campafia electoral a todas las fuerzas politicas, aunque admite la
resolucidn en los conflictos de preferencia de acuerdo con el respaldo electoral
anteriormente conseguido de cada formacién politica.

En este sentido puede verse la Instruccion de la Junta Electoral Central
de 3 de octubre de 1989 para proveer a la organizacién neutral de debates
electorales garantizando a todas las fuerzas polfticas parlamentarias su acceso
a los mismos en condiciones esenciales de igualdad, debates cuya distribucion
en un coloquio o mds de tipo plural o bilateral serfa cuestion a determinar
por la Direccién del Ente Piblico. En esta instruccién la Junta recuerda su
control sobre el debate, resolviendo eventuales recursos al respecto, de acuer-
do con las funciones atribuidas a la Junta por el articulo 66 de la LOREG.
(La existencia de esta Instruccién tampoco excluirfa la posible organizacién
de debates a los que tuvieran acceso fuerzas extraparlamentarias, cuya presen-
cia plantearia problemas técnicos no imposibles de solventar).

Como sefialaba antes, la atribucion a los debates de una posicién central
en la campafa electoral permitirfa plantearse en un plano méas adecuado
algunas cuestiones de todo el proceso como, por ejemplo, la relativa a la
informacion electoral, verificada en unos términos, avalados por la Junta,
que imponen una distribucién temporal sobre la rejilla de la observada en la
difusidn de espacios de propaganda, que ademas de denotar una desconfianza,
espero que no justificada, de los profesionales que confeccionan la informa-
cién, supone una modalizacion del ejercicio del derecho de informacién de
dudoso encaje constitucional, conducente, por lo demds, a la tediosidad bien
conocida de estos espacios.

A mi juicio, este redimensionamiento de la campafa electoral servirfa de
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justificacién adicional a quienes sensatamente proponen una reduccién en la
duracién de la misma y se inclinan por la supresién o la drastica reduccion,
tras el ajuste que ha verificado la dltima reforma de la Ley, de la campafa
institucional. EIl envio por parte de la Administracién de una papeleta de
Estado podria ahorrar un fuerte dispendio de los partidos politicos contendien-
tes, reforzando asimismo, de este modo, su igualdad concurrencial. Pero
sobre todo en la medida de que un nuevo disenio de campaiia electoral estimu-
lase una disposicién a la contencién en los gastos electorales, resultaria de
ello, con consecuencias importantisimas para toda nuestra vida politica, un
compromiso creible de los partidos de respetar los topes de gastos establecidos
en nuestro ordenamiento.

En relacién con las televisiones privadas, la publificacién en todo lo
referente a materia electoral durante el periodo de la campaiia oficial a que
ha procedido la Ley Orgénica 2/1988 parece acometida en términos excesivos.

A mi juicio, la imposicién a las televisiones privadas en su actividad
informativa —mds all4 de lo que pueda referirse a la organizacion de debates—
durante la campaia electoral de los criterios aplicables a la television piblica
supone una equiparacion restrictiva de su actividad funcional de dudosa cober-
tura constitucional.

Evidentemente, la televisién piiblica, como consecuencia de la garantia
constitucional del pluralismo, y sometida como ente piblico a una actuacion
imparcial de acuerdo con las exigencias de los intereses generales, ha de
adecuar su actividad a unos pardmetros que no rigen, ni siquiera durante el
periodo electoral, en el caso de la televisién privada, cuya autonomia funcional
carece de las restricciones constitucionalmente impuestas a los medios de
comunicacion piiblicos.

Naturalmente, esto no quiere decir que no sea conveniente durante la
campaiia electoral también en estos medios un esfuerzo por una cobertura
plural e imparcial informativa, aconsejable también tal vez de acuerdo con
consideraciones de credibilidad, ni que sea admisible el ejercicio de presiones
ideoldgicas sobre los profesionales que rinden su actividad informativa en
estos medios: lo que se excluye a mi juicio, si mi perspectiva es correcta, es
la obligacién juridica de respeto de cualquier distribucién temporal en la
informacién, el control de cuyo cumplimiento correspondiese a la Administra-
cion electoral.

78



UNA VISION INSTITUCIONAL DEL PROCESO ELECTORAL

IV. NOTA BIBLIOGRAFICA

Los supuestos y exigencias basicas del enfoque institucional que aqui se
preconiza como adecuado para la comprensién y aplicacion correctas del
derecho electoral pueden encontrarse expuestos en P. HABERLE: Die Wesens-
gehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3 Auflage, Heidelberg,
1983; M. HAURIOU: La Théorie de I’institution et de la fondation, en Cahiers
de la Nouvelle Journée, vol. 4, 1925; STEINBEIB-WINKELMANN: Grundrecht-
liche Freiheit und staatliche Freiheitsordnung, Frankfurt am Main, 1986. Por
lo demé4s, las referencias imprescindibles a la concepcién institucional, rela-
cionando el plano de la normatividad y el de la realidad y exigiendo la atencién
a los principios juridicos tanto como a los requerimientos politicos de la
institucién en cuestion, pueden verse en mi trabajo La libertad de expresion
desde la teoria de los derechos fundamentales, «Revista Espafiola de Derecho
Constitucional», ndm. 32, 1991.

En relacién con la problemdtica que se suscita a la hora de deducir los
rasgos de una institucién de su mencién en una cldusula definitoria constitu-
cional, puede verse mi trabajo Alcance juridico de las cldusulas definitorias
constitucionales, «Revista Espafiola de Derecho Constitucional», nim. 15,
1985. Una concrecién de ese tipo de cuestiones en la voz «Dignidad de la
persona» del Diccionario de Derecho Civitas, de pr6xima aparicion.

La caracterizacién de las elecciones como exponente por antonomasia
del sistema democriti¢o y la exposicion de los rasgos de su imagen maes-
tra constitucional deben mucho a la descripcién que del Estado democratico
hace K. HESSE en sus Grunziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Heidelberg, 1984. Véase ademéas Demokratie als Verfassungs-
prinzip, contribucién de E. W. BOCKENFORDE al libro de ISENSEE y KIRCHOF
(editores) Handbuch des Staats Rechts, 11, Heidelberg, 1987. La democracia
como sistema abierto se encuentra muy bien caracterizada en P. SALVADOR
CODERCH: El mercado de las ideas,Madrid, 1989. Referencia obligada es
asimismo el libro de M. ARAGON Constitucion y democracia, Madrid, 1989.
Recientemente, con un licido anélisis y valiosas sugerencias La ilusion poli-
tica de M. JIMENEZ DE PARGA, Madrid, 1993.

La exposicién de 1o que llamo supuestos de maximizacidn del caracter
concurrencial de las elecciones encuentra apoyos en dos exposiciones excelen-
tes del Derecho electoral espaiiol. Me refiero al libro de P. SANTOLAYA
MACHETTI Manual de procedimiento electoral, Madrid, 1991, y al capitulo
de M. SATRUSTEGUI La eleccién de las Cortes Generales, en Derecho Cons-
titucional, vol. I, Madrid, 1992 (dir. de L. LorEz GUERRA). Imprescindible
asimismo L. CazorLA (ed.): Comentarios a la Ley Orgdnica de Régimen
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Electoral, Madrid, 1986, y E. ARNALDO y M. DELGADO IRIBARREN (comp.):
Cédigo electoral (dos tomos), Madrid, 1989 y 1991. Véase también J. A.
SANTAMARIA PASTOR: El régimen juridico del proceso electoral, en Las Cortes
Generales, vol. I, Madrid, 1987.

En el trabajo de L. M. REBOLLO Notas sobre el recurso contencioso-elec-
toral y otros temas de Derecho electoral, «Anuario de Derecho Constitucional
y Parlamentario», nim. 3, el lector podrd encontrar multitud de sugerencias
para la mejora de la regulacion del proceso electoral, analizado tan detallada
como penetrantemente.

En relacién con la problemdtica de la Administracién electoral, y en
concreto sobre la caracterizacion de la misma como administracién indepen-
diente, con una referencia especial a la posicién constitucional de la Junta
Electoral Central y su necesaria adecuacion al principio de legalidad, creo
reposar mis planteamientos en los criterios basilares de E. GARCIA DE ENTERRIA
y T. R. FERNANDEZ: Cursos de Derecho Administrativo, Madrid, 1989,
y S. MARTIN-RETORTILLO Y BAQUER: Administracién y Constitucion, Madrid,
1981. Ademas, J. M. SALA ARQUER: El Estado neutral. Contribucion al
estudio de las Administraciones independientes, «Revista Espafola de Dere-
cho Administrativo», nim. 42. Por 1o demés, me remito a las consideraciones
que sobre la constitucionalidad de la Administracién independiente realizo en
mi trabajo, de préxima aparicién, Ordenacion juridica de la television en
Esparia, en Atti del Convegno «La Radiotelevisione in Italia e in Europa.
Leggi. Esperienze. Prospettive, Universita degli Studi di Firenze.

Sobre los problemas de la regulacién juridica de los debates me remito
al trabajo de E. GARCIA LLOVET El Derecho de antena y las campafias elec-
torales, en «Revista de Derecho Politico», nim. 25, 1987. La suspicacia
frente al designio de publificacién de la actividad informativa y la atribucién
a la Administracion electoral exclusivamente de la garantia, que no el control
ordinario, de la informacién electoral, especialmente en el caso de la realizada
por medios de comunicacién privados, se deduce de mi concepcién general
de la libertad de expresion, mis reticencias frente a su concepcion institucional
y mis ideas sobre la libertad interna de prensa, que he expuesto en diversos
trabajos; asi, Aspectos constitucionales de la libertad de expresiony el derecho
de informacién, «Revista Espaiola de Derecho Constitucional», nim. 23,
1988, y La libertad de expresion desde la teoria de los derechos fundamen-
tales, «Revista Espafiola de Derecho Constitucional», nim. 32, 1991, Mis
ideas sobre la television piblica se hallan en el articulo sobre el particular,
Ordenacion juridica de la television en Esparia, cit. supra.
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