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I. 1NTRODUCCION:
EL SIGNIFICADO DE LA LEY ELECTORAL
EN EL CONTEXTO DE UNA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

El articulo 23.1 de 1a Constitucién espafiola establece que los ciudadanos
tienen el derecho a participar en los asuntos publicos directamente o por
medio de representantes libremente clegidos en elecciones periddicas por
sufragio universal,

Con esta redaccidn 1a Constitucidn parece dar a entender que el ejercicio
de la soberania, perteneciente al pueblo espafiol segiin el articulo 1.2 del
texto fundamental, se puede canalizar por distintos instrumentos en prin-
cipio iguales en valor, es decir, que tanto los mecanismos de representacidn
como las técnicas de democracia directa y semidirecta aparecen como formas
de desarrollo del principio democritico que inspira nuestra Constitucién.

(") Quiero agradecer la colaboracidn que me han prestado para la elaboracidn de
este trabajo los profesores Taicas Verdi, Alvarez Conde, Lucas Murillo de la Cueva,
Garcia Fernandez y Garcia Roca,
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En el fondo de esta afirmacién subyace un intento de sintesis entre el
principio representativo —plasmado en un régimen parlamentario constitui-
do mediante un determinado sistema electoral— y el principio de identidad
—=ejercido mediante técnicas como el referéndum y la iniciativa legislativa
popular— como elementos configuradores del nuevo sistema democrético.

Sin embargo, antes de entrar en la recepcién realizada por la Constitu-
cién y la Ley Orgidnica de¢ Régimen Electoral General del zelemento repre-
sentativo», que va a ser fundamentalmente el objeto de este trabajo, creo
que seria conveniente, para entender su significado y alcance, analizar la
afirmacién contenida en el articulo 23.1 desde un doble punto de vista:

— EI primero de ellos es resaltar que la asociacidn entre los conceptos
«democracia» y «representacidn» no es pacifica, sino consecuencia de un
largo proceso de adaptacién histSrica.

— El segundo de ellos es que se produce un evidente triunfo de las
técnicas de la democracia representativa sobre la democracia directa como
principios configuradores del Estado contempordneo. Esta opcién por el ca-
racter representativo tiche un reflejo muy claro en nuestro texto consti-
tucional,

1. Para subrayar la distincién original entre «democracia» y «represen-
tacidn» se puede partir del andlisis de la voz «Representantes» de la Enci-
clopedia Francesa, probablemente redactada por D'Holbach (1), ya que
conviene no olvidar los antecedentes histérico-ideoldgicos en un tema tan
capital:

«En un Estado puramente representativo, la Nacién, hablando propia-
mente, no estd en absoluto representada, el pueblo en su conjunto se reserva
el derecho de dar a conocer su voluntad en Asambleas Generales, pero puesto
que el pueblo clipe Magistrados y los hace depositarios de su autoridad,
estos Magistrados se convierten en sus representantes, y seglin el mayor o
menor grado de poder que se reserve el pushlo, el gobierno es una aristocra-
cia 0 se convierte en una democracia.»

Son tres los elementos del texto que interesa recalcar:

— EI primero de ellos es la incompatibilidad original entre democracia
y representacidn. La idea es contundentemente expuesta por Rousseau (2):
«La soberania —afirma— no puede estar representada, por la misma razon

(1) Citado por A. ToRrReS DEL MoRrAL en «Democracia y representacién en los
origenes del Estado constitucional», en Revista de Estudios Politicos, niim. 203, 1975,
péags. 145 v sigs.

(2) T.71. Rousseau: EI contrato social, libro III, cap. XV, Aguilar, Madrid, 1969,
pag. 99,
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por la que no puede ser enajenada; consiste esencialmente en la voluntad ge-
neral, v la voluntad no se representa, es la misma o es otra.»

Hay, pues, en Rousseau una coincidencia entre gobernantes y gobernados,
entre obediencia y autoridad, que excluye toda representacién, lo que con-
vierte a la democracia, entendida como identidad, en la Unica compatible
con el contrato social, como ha sefialado De Vega (3).

— El segundo de ellos consiste en la necesidad en todo Estado de la
representacién. Desde el momento en que se acepta la contraposicién gober-
nantes/gobernados, hay que concluir, con Lucas Verdd (4), que «la idea de
representacidn es consustancial a la estructura y funcionamiento del Estado,
cualquiera que sea su forma politica».

Ahora bien, admitido el cardcter representativo de todo Estado, el pro-
blema no es explicar tal cardcter del Estado absolutista, va que, como alirma
Schmitt (5), «la monarquia absoluta es en realidad representacion absolufa,
consideracion del monarca como tnico represeniante de la unidad politica
de la nacidén», sino mds bien hacer compatible el cardcter representativo
con la soherania popular.

— El tercero de los elementos es el reconocimiento de que cabe un Esta-
do democritico estructurado mediante la técnica de la representacién. En
este sentido, el esfuerzo del Estado liberal consiste, precisamente, en cons-
truir un sistema donde democracia y representacidn sean dos conceptos indi-
solublemente unidos.

Esta operacién de arquitectura politica, probablemente sin precedentes,
de la que surge el Estado contemporfineo se articula sobre dos ejes funda-
mentales: el parlamentarismo y la monarquia constitucional.

En efecto, surgidas las instancias representativas como freno del poder
real e imposicién de la legitimidad inmanente de la soberania popular frente
a la trascendente del monarca, utilizando términos de Leibholz (6), se inicia
un largo praceso histdrico caracterizado por la lucha por la extension y
subjetivizacidn del derecho de sufragio. Al final del mismo, logrado el sufra-
gio universal, «la asociacién democracia-representacién es un hecho y la

(3) P. DE VEGa: La reforma constitucional v la problemitica del poder constitu-
vente, Tecnos, Madrid, 1983, pdg. 17.

(4) P. Lucas VERDU: Curso de Derecho Politico, vol. I, 3° ed., Tecnos, Madrid,
1981, pag. 175.

(5) K. Scuamirr: Teoria de la Constitucion, Ed. Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1934, pag. 237. Exisic una edicion rcciente de esta obra cn el Centro de Estudios
Constitucionales, :

(6 G. Leienorz: Couceptos fundamentales de la politica v de la teoria de la
Constitucion, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1964, pags. 54 vy sigs. -
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democracia ¢s ya democracia representativa», como pone de manifiesto
Ollero (7).

Pero al mismo tiempo, el monarca sabe adaptarse al gran cambio que
supuso ¢l parlamentarismo y sobrevivir a la nueva situacién, encontrando
incluso una fuente de legitimacién inmanente, en cuanto poder neutro mode-
rador de las instituciones del Estado. Desde este punto de vista, el ulterior
avance en el sistema democrdtico se ha producido fundamentalmente, como
ha puesto de manifiesto Aragén (8), en el trénsito de la consideracién de la
monarquia como forma de Estado (poder constituyente) a forma de Gobierno
{poder constituido).

Vamos a detenernos ahora en el segundo de los elementos del articu-
lo 23.1 de la Constitucién que estamos analizando,

Histéricamente se produce una imposicién indudable de 1a democracia
representativa sobre la de identidad, a pesar de que, desde el punto de vista
Iégico, como subraya De Vega (9), este triunfo, més que obedecer al desarro-
lo del principio politico democratico a lo que en rezlidad responde es a la
amputacién y negacidn més rotunda y radical de sus consecuencias.

Asf, aungue democracia y representacién no son idénticas, sin embargo,
como afirma Kelsen (10), «no cabe dudar que el parlamentarismo (término
con el que, como es sabido, identifica el sistema en el que se produce la for-
macién de la voluntad del Estado mediante un Srgano elegido por sufragio
democrético) es la tnica forma real de plasmar la idea de la democracia
dentro de la realidad presente, y por ello, el juicio sobre el parlamentarismo
es el juicio sobre la democracias.

Una importante consecuencia de esta identificacion es que el grado de
democraticidad de un Estado ha de medirse fundamentalmente por el cardc-
ter efectivo con que los drganos democrdticos realizan la representacion,
mas que por el mantenimiento de instituciones de democracia semidirecta,
de forma que, como afirma Bobbia (11), las criticas que se hacen a la demo-

{7y C. OLiero: «El sistema represecntativos, en Revista de Estudios Polificos,
niim. 19, 1961.

(8) M. AracON: «La monarquia parlamentaria», en Comentarios a la Constitucicn
espafiola de 1978, ob. col. dirigida por PrEDIERI ¥ GArcia DE ENTERRfA, 17 ed., Civi-
tas, Madrid, 1980, pdgs. 438 y sigs.

(9 P.pE VEGA: La reforma..., cit., pig. 19.

(10y H. KerLseN: Esenciaz y valor de la democracia, Ed. Nacional, México, 1980,
pag. 50.

(11) N. Bosmio: (Qué socialisme? Citado por TORRES DEL MoORAL: «Crisis del
mandato representativo en el Estado de partidos», en Revista de Derecho Politico
de la UNED, niim, 14, pags. 7 y sigs.
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cracia representativa surgen no porque sea un sistema representativo, sino
porque no lo es bastante,

Proddcese, por tanto, una desvalorizacién evidente de las téenicas de
democracia directa, en favor del papel del parlamento y los partidos politi-
cos, estos Ultimos en cuanto expresan el pluralismo, concurren a la formacién
y manifestacion de la voluntad popular ¥ son instrumentos fundamentales
para la participacién politica, como afirma nuesiro artfculo 6.° De esta ten-
dencia encontramos una manifestacion evidente en la Constitucidn espa-
fiola de 1978.

La explicacién de la pérdida de valor de estas técnicas hay que buscarla
en su instrumentalizacién, en contra del sistema representativo, que se da
tanto en el socialismo como en el fascismo y nacionalsocialismo.

En efecto, el socialismo afirmé, en algunas de sus formulaciones e in-
cluso dentro de las socialdemocracia alemana, con Birkli, por ejemplo (12),
la necesidad de que el pueblo sustituyese el Parlamento, considerado como
instrumento de la burguesia para frenar los avances democraticos, por la
legislacidn directa.

El nacionalsocialismo, por su parte, con su doctrina del Estado de caudi-
llaje, de la unidad total entre el pueblo y su Fithrer, supone la méxima mix-
tificacién de la idea y los instrumentos de la democracia directa, mediante
la violenta negacién de la separacién gobernantes-gobernados y la encarna-
cidn en Hitler del espiritu total del pueblo alemdn.

Superadas dramaticamente las soluciones totalitarias, se asistird a una
consclidacién de la democracia representativa y los partidos politicos como
unicas formas de organizacién de la sociedad compatibles con la libertad.
Al mismo tiempo, los mecanismos de democracia directa sc instrumentalizan
autoritariamentc como arma frente al Parlamento y conira los partidos poli-
ticos, especialmente a raiz de su utilizacidén cesarista en la Francia de
De Gaulle.

Por ello, no resulta en absoluto extrafio que, en el momento de redaccién
de la Constitucidn espafiola de 1978, cuando el objetivo fundamental era la
consolidacién de una democracia representativa vy de un sistema de partidos,
y teniendo en cuenta la utilizacidn del referéndum en 1947 y 1966 como
intentos de legitimacidn plebiscitaria del Régimen del General Franco, se
optase, de forma consciente y terminante por Ia limitacién de las instancias
de democracia directa.

(12) Un andlisis del debate en la socialdemocracia alemana a principios de siglo
se pucde encontrar en J. PEREZ RoY0Q: «Algunas reflexiones sobre el titulo X de Ia
Constitucidne, en el nlimero extraordinario de la Revista de Politica Comparada (10-11)
dedicado al profesor Lucas Verdd, 1984, pags. 427 y sigs.
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Asi, cuando la Constitucién habla en el articulo 23.1 del ejercicio directo
o por medio de representantes del derecho de participacidn, no estd en abso-
luto haciendo una enumeracién neutra, sino que, como s¢ deduce del resto
de su articulado, se estd pronunciando claramente por el modelo representa-
tivo y, ademds, en un proceso de pérdida de virtualidad y eficacia de los
instrumentos semidirectos a lo large de las diferentes fascs de redaccion del
texto constitucional.

Como nruestra de ese proceso se pueds resefiar brevemente las transfor-
maciones sufridas en el ifer constitucional por dos de las técnicas directas
mds caracteristicas: [a iniciativa legislativa popular v el referéndum,

La primera de ellas, prevista en el articulo 87.3, fue objeto, a lo largo de
su redaccién, de una doble limitacién en su eficacia:

— Por una parte, mediante una progresiva exclusién de materias sobre

las que era posible su ejercicio. Asi, a las consabidas malerias tributarias,
internacionales y de prerrogativa de gracia, constantes en el constitucionalis-
mo de posguerra, se afiaden, ya en la Comision Mixta Congreso-Senado, las
de Ley Orgdnica y en €l articulo 166 la de Reforma constitucional,
Por otra, remitiendo la efectividad del precepto constitucional a la re-
daccién de una Ley Orgdnica, mediante la aprobacién, por unanimidad, en la
Comisién de Congreso, de una enmienda de UCD. La ley no ha sido apro-
bada hasta ¢l 26 de marzo de 1984, es decir, en una situacién en la que tanto
los partidos como las instituciones parlamentarias se encontraban ya mucho
més afianzadas.

En cuanto al referéndum, su desvalorizacidn a lo largo de la discusidn
parlameniaria es ain mucho maés evidente. Vamos a detenernos brevemente
en el articulo 92 de la Constitucién, prescindiendo de los que se refieren a
la reforma constitucional y al dmbito autonémico (13).

El precepto contemplaba, en sus primeras redacciones, tres tipos de refe-
réndum: el primero de ellos sobre leyes aprobadas por las Cortes y atin no
sancionadas; el segundo, sobre decisiones politicas de especial trascendencia,
v el tercero, derogatorio de leyes ordinarias.

Pues bien, en nombre de lo que Solé Tura calificé literalmente de «sobe-
rania del Parlamento» (14), la redaccién queds limitada a la confusa figura
del referéndum consultive, en un contexto histérico en el que, como apunta

(13) Véase con respecto al tema P. CrRuz VILLALON: «El referéndum consultivo
como modelo de racionalizacién constitucional», en Revista de Estudios Politicos, ni-
meyo 13, 1980, pags. 145 y sigs.

(14} Véase Diario de Sesiones del Congreso, 6 de junio de 1978, pédgs. 2936 y sigs.
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Manzelia (15}, se produjo, como consecuencia de la experiencia radical ita-
liana de 1978, «un funcionamiento fulminante del internacionalismo cons-
titucional».

Pero ademds, el articulo 92 contiene una remisién a la ley, de intencio-
nes claramente dilatorias, que, sin embargo, fueron superadas en este caso
por exigencias de Ia construccién del Estado autonémico. En efecto, se llegéd
a la redaccién de la norma en enecro de 1980, e incluso a su posterior y po-
lémica modificacién unos meses més tarde, esta Ultima para convalidar,
a posteriori, ¢l referéndum de iniciativa auténomica andaluz,

En este contexto, las instituciones de democracia directa adquieren, en
nuestro texto constitucional, un cardcter de marcada dependencia del sisterna
patlamentario. Se admiten no en cuanto opuestas o alternativas a las instan-
cias representativas, sino como complementarias, ya que en alguna medida
pueden mejorar ¢l funcionamiento del sistema.

Con ello la Constitucidn no estd, en realidad, adoptando ninguna concep-
cidén novedosa; por el contrario, basta remitirnos a la vision que de las ins-
tituciones de democracia directa aporta Kautsky (16).

Para el tedrico de la socialdemocracia alemana, estas instituciones en modo
alguno hacen superfluo el Parlamento, no pretenden sustituirlo como poder
legislativo central, sino {nicamente aumentar la influencia del pueblo sobre
¢l y hacerlo més dependiente del mismo.

Son, por tanto, técnicas cuya finalidad estriba en hacer mads receptivo
al Parlamento a las demandas populares; en definitiva, conseguir qus sea
mas representative.

Este es precisamente el sentido que adquiere en nuestra Constitucién la
recepeidn de los instrumentos de democracia directa.

Ahora bien, si tal es el cardcter de la contraposicién del articulo 23, ;cudl
es el significado que adquiere la Ley Electoral en el contexto de una demeo-
cracia tan representativa como la disefiada por la Constitucidn espafiola
de 19787

La ley se convierte, en efecto, en el marco fundamental del ejercicio del
derecho de participacién politica (sin olvidar la que regula los partidos po-
liticos). Tratase de una de las normas fundamentales del Estado democritico.
De ella, en buena medida, va a depender el funcionamiento real y efectivo
del conjunto de los derechos previstos en el texto constitucional.

(15) A. ManzELLA: <]l sistema parlamentare nell proietto costituzionale spagnolo»,
en Politica del Diritto, 1X-3-1978, pag. 330.

(16) K. Kavrsky: Parlamentarismo y democrgcia, Ed. Nacional, Madrid, 1982,
pég. 134.
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As{ coneebidz, no es de extrafiar que el legislador constifucional haya que-
rido que la configuracién de la normativa electoral concreta por el legisla-
dor ordinario estuviese limitada por fuertes elementos compromisarios, in-
corporados al mismo texto fundamental.

Con ello nuestra Constitucién reconoce la idea expuesta por Kelsen de
que siendo la mayoria la norma fundamental de funcionamiento del parla-
mentarismo, sin embargo, en ciertos casos, el principio de mayoria cualificada
puede constituir un camino mds derecho para la idea de libertad, porgue
significa cierta tendencia a la unanimidad en la formacién de la voluntad
colectiva (17).

Asi, para proteger a las minorias de la accidn omnipotente del legislador
mayoritaric en una materia tan delicada, de la que puede depender la propia
subsistencia de la minorfa, y, al mismo tiempo, para crear un marco estable
de ejercicio del derecho de sufragio, se opta por introducir en la Constitu-
¢ién una doble transaccién.

— Ung inmediata: Recogiendo en el propio texto los elementos esenciales
del sistema electoral, especialmente los que se refieren al Congreso de Dipu-
tados, sustrayéndolos al legislador ordinario.

— Otra pro futuro: Remitiendo a una ley orgénica, es decir, de mayo-
ria cuzlificada, el desarrollo de la materia. Se busca con ello una integracién
de las fuerzas politicas mds representativas en la redaccidn de la normativa
electoral, prorrogando el inicial consenso.

Ambos extremos van a constituir el niicleo central de este trabajo, que
se referira, en primer lugar, a la constitucionalizacién de los elementos més
importantes del sistema electoral, para a continuacién analizar el significado
del concepto «Ley orgdnica de régimen electoral general», tal como ha sido
interpretado por la citada norma.

II. ALCANCE DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL SISTEMA ELECTORAL

Se ha sefialado por la doctrina, entre otros por Martinez Cuadrado (18),
que la Ley Electoral tiene en las democracias representativas la misma impor-
tancia que la Ley de Sucesién en las monarquias. A esta afirmacién podemos

(17} H. KuiseN: Esewucia,.., cit,, pdgs. 22 v sigs.

(18) Véase la intervencién de Marrinez CUADRADO en el encuentro ifalo-espaficl
sobre «Partidos politicos y Democracias, celebrado en Roma en octubre de 1983, cuya
crénica y conclusiones, redactadas por los profesores Garcfa Roca y Lucas MURILLO
DE 1A CUEvA, se pueden cncontrar bajo el titulo «Democracia internz y confrol de los
partidos politicos» en la Revista de Estudios Politicos, niim. 42, 1984, pédgs. 239 y sigs.
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afiadit que también posee la misma funcionalidad y, tendencialmente, la
misma vocacién de permanencia.

En efcto, las leyes de sucesién, en cuanto indisponibles para los propios
monarcas, como ya las caracterizaba Bodino (19), han perdurado en sus
formulaciones concretas desde la existencia del Estado mismo y fuercn tem-
pranamente constitucionalizadas, lo que ha dotado de una gran estabilidad
a la institucién mondrquica, evitando las luchas que se hubieran derivado de
una sucesién no predeterminada de la Corona.

Se produce una continuidad total de las Constituciones monarquicas es-
pafiolas en la recepcidén del orden sucesorio, que tiene como base las Siete
Partidas y se confirma en las Leyes de Toro y la Novisima Recopilacién. No
es, pues, de extrafiar que en un momento de clara ruptura democratica, como
el que representa la Constitucidn de 1978, se opte por reproducir en su litera-
lidad el articulo 51 de la Constitucidn de 1837.

Se puede establecer un cierto paralelismo con las leyes electorales. Como
ha demostrado empiricamente Nohlen (20), los sistemas europeos no han
sido reformados en sus lineas esenciales desde la consolidacién del sufragio
universal y la democracia de masas. Incluso cabe resaltar que pafses someti-
dos a dictaduras como Alemania e Italia recuperaron, tras la segunda gue-
rra mundial, lo que consideraban «su» sistema electoral, al menos en sus
elementos fundameniales,

A esta norma general de estabilidad se puede sefialar, como importante
excepcion, el caso francés, que desde la segunda guerra mundial ha pasado
por un sistema de representacién proporcional (1945 y reforma de 1946),
proporcional para Paris y mayoritario para el resto de Francia (1951), mayo-
ritario (1958), retornando al proporcional, en lineas muy similares al es-
pafiol, en 1985, y vuelto a modificar en la linea mayoritaria muy reciente-
mente.

Una consecuencia de esta permanencia es la tendencia a constitucionalizar
los elementos méas importantes de los sistemas electorales, haciéndolos indis-
ponibles al poder constituido y desarrollables tan sélo mediante leyes forma-
les. Asi, Nohlen (21) ha constatado la recepcidn constitucional del principio
concreto de representacidn en once de las diecisiete Constituciones de las
democracias ocecidentales europeas.

Histéricamente, la situacién en Espafia ha sido s6lo parcialmente distinta.

(19) ]. Bopino: Seis libros de la Repdblica, libro I, pdg. 84 de la edicién de textos
seleccionados por Pedro Bravo Gala para la editorial Orbis, Barcelona, 1985,

(20) Véase D, NouLEN: «Los sistecmas clectorales cnire la ciencia y la ficcidne,
en Revista de Estudios Politicos, ndm. 42, 1984, pégs. 7 y sigs.

(21) D. Nowuien: «Los sistemas...», op. cit., pigs. 7 vy sigs.
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En un primer momento, la ausencia de previsiones constitucionales en
torno a los principios del sistema, con excepeién de la Constitucién de Cédiz,
provocd un sinfin de normas electorales durante el siglo x1x, en las que el
punto central de discrepancia era la ampliacién del derccho de sufragio.

Sin embargo, poco a poco se van configurando las bases del sistema tra-
dicional espafiol. Surgen los distritos plurinominales en la Ley de 1836, el
método mayoritario con voto limitado o reserva de minorias en las Leyes de
Canovas de 1877 y 1878, Se recogen todos esos elementos, ya definitiva-
mente unidos al sufragio universal, en la Ley de Sagasta de 1890, de la que
se derivod la de 1907, que, corregida en 1931 fundamentalmente en lo que
atafie a las circunseripciones y el sufragio femenino, ha estado vigente, como
norma directa o supletoria, hasta su derogacién en 1977.

La ruptura de esta linea de evolucidn (aungue pervive en parte para la
eleccidn del Senado) se produce en la Ley para la Reforma Politica de 4 de
cnero de 1977, que pretende la configuracidn de un sistema electoral pro-
porcional, pero fuertemente corregido.

Asi, esta Ley establece unos criterios que el Gobierno desarrolld me-
diante Decreto-Ley, en los que se fijan el nimero de diputados y senadores,
la circunscripcién provincial, la férmula proporcional para el Congreso v
mayoritaria corregida para el Senado, y afirma expresamente la necesidad de
incluir mecanismos correctores de la excesiva fragmentacién de la Cdmara
Baja mediante la exigencia de un porcentaje minimo para el acceso al re-
parto provincial de escafios.

Se marcan con ello nuevos elementos del sistema electoral, que, constatada
su funcionalidad, fueron recogidos en gran medida por nuestra Constitucién.

Afirmamos, por tanto, que se ha producido una constitucionafizacién de
los elementos esenciales del sistema; ahora bien, surgen inmediatamente dos
preguntas: (Qué se entiende por sistema electoral? (Cudles son los elemen-
tos que lo configuran?

Una primera aproximacién al concepto «sistema electoral» se puede reali-
zar considerando que estd integrado por todos aquellos elementos con efica-
cia directa en la traduccién de las preferencias electorales en cuotas de poder
institucionalizado (22).

De esta forma, si la Ley Electoral estd concebida como instrumento que
pone en relacién ¢l ejercicio del derecho de sufragio con la Constitucidén de
las distintas instancias representativas, el sistema elecforal estd compuesto

(22) Véase, sobre este planteamiento, E. MANCISIDOR: «Sistema electoral y parti-
dos politicos en ¢l Estatutc de Autonomia», en Primeras Jornadas de Estudios del
Estatuto de Autonomia del Pais Vasce, tomo 1, Ofiati, 1983, pdgs. 293 y sigs,
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por aqucllos elementos de la normativa que configuran las lineas bésicas
de esta mediacién y son, por tanto, las de mayor contenido politico.

Evidentemente, nos encontramos ante un concepto relativo, ya que la
importancia quc se otorgue a un elemento concreto puede variar notable-
mente segiin el punto de vista que se adapte. Ademas, es un concepto histé-
rico en el sentido de que rasgos configuradores del sistema en un momento
determinado, como el sufragio censitario o el voto femenino, pueden perder
importancia cn el posterior devenir histérico de la materia, convirtiéndose
en datos previos a la toma de decisiones politicas.

A pesar de este cardcter relative e histdrico, existe un amplio acuerdo
sobre sus elementos fundamentales; siguicndo la doctrina dominante, pode-
mos considerar como tales los siguientes:

1° El ntimero iotal de representantes a elegitr y la subdivisién del terri-
torio en circunscripciones electorales.

2°  La férmula electoral o procedimiento matemdtico de conversién de
los sufragios en escafios.

3. La forma de expresién del voto.

Antes de analizar la rccepcién de algunos de estos elementos en nues-
tro texto constitucional ¥ en la Ley Electoral es necesario realizar una serie
de precisiones metodoldgicas relativas al estudio de los sistemas eleciorales,
que podemes resumir en seis proposiciones.

12 Hay que evitar considerar ¢l sistema electoral como un instrumento
neutro de mediacidn entre el sufragio v la composicidn de los drganos repre-
sentativos. No existen sistemas «sin efecto manipulador», aunque unos ten-
gan mas efectos que otros. Toedos obedecen a una idea politica predetermi-
nada, a unos intereses concretos de los grupos politicos que en cada mo-
mento estdn en situacion de elaborar la Ley Elecioral.

2%  Se producen una serie de efectos comunes a todos los sistemas, ya
que cualquiera que se elija ha de ser capaz de reducir y simplificar las opcio-
nes politicas de los ciudadanos a unos cientos de cscafios. No se trata, ademds,
de una reduccién desinteresada; por el contrario, todo sistema electoral actda,
como sefiala Rae, como el legendario alguacil de Nothingan: roba a los pobres
para ddrselo a los ricos (23).

32 Hay que evitar clasificar los sistemas electorales en atencidn tinica
v exclusivamente a uno de sus elementos: la férmula electoral. Por el contra-
rio, cabe afirmar que sdlo del andlisis interrelacionado de todos ellos y de
la constatacién de su funcionamiento en la practica podemos obtener una

(23) D. W. RaE: Leyes eleciorales y sistema de pariidos politicos, CITEP, Madrid,
1977, pag. 78.
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clasificacién relativamenic certera del sistema electoral de un pais deter-
minado.

4.2 La visién [inalista de los sistemas cleciorales, es decir, su clasifica-
cién entre proporcionales, cuya idea central es, segiin Cotteret y Emeri (24),
atribuir a cada partido un ntmero de mandalos proporcionales a su fuerza
numérica, y mayoritarios, cuya intencién seria constituir una mayorfa estable
de gobierno, es, sin duda, un criterio valido pero que debe ser relativizado
en cuanto que, como ponen de manifiesto Carreras y Vallés (23), todo siste-
ma busca al mismo tiempo tres finalidades: producir legitimidad, producir
representacion y producir gobierno, de forma que las diferencias entre los
sistemas electorales democraticos tienden a ser relativas, de grado y no
esenciales.

52 A pesar de constituir los sistemas glectorales un conjunto de decisio-
nes politicas, sin embargo, como ha sefialado Nohlen (26), un estudio empi-
rico de su evolucidn muesira de manera manifiesta que en un pais concreto
el margen de decisidn es mucho menor del que parece sugerir la teoria.

6.* No puede sobreestimarse la influencia de los sistemas electorales
sobre las estructuras politicas y el sistema de partidos, como hacian las for-
mulaciones cldsicas, comenzando por la de Duverger (27), sino que mds bien
hay que hablar de una interrelacién reciproca entre sistemas electorales y
sistemas de partidos.

Senaladas las premisas anteriores, retomemos la pregunta inicial: ¢Cudles
son los elementos del sistema electoral constitucionalizados por nuestro texto
fundamental? Son los siguientes, para el Congreso de los Diputados:

1.° Determinacién de un nimero de representantes comprendido entre
trescientos y cuatrocientos.

2° Fijacién de la circunscripeién electoral provincial y asignacién de
un minimo inicial a cada una de ellas.

3.% Opcidn por «criterios de representacién proporcional».

La delimitacién del nimero de representantes no es, en si misma, cues-
tidn conflictiva, ya que, dentro de unos limites marcados por una parte por
la relacién mds o menos directa entre representantes y representados y por
el propésito de dar opcidn a los partidos pequefios para participar en las
Camaras legislativas, y, por otro, por la propia funcionalidad del Parlamento,
no puede afirmarse que Ja democraticidad de un sistema dependa de la rela-

(24) CoTrERET ¥y EMERL: Los sistemds electorales, Oikos, 1973, pgs. 78 y sigs.

(25) CARRERAS v VALLES: Las elecciones, Blume, Barcelona, 1977, pdgs. 23 v sigs.

(26) D. NoHLEN: «Los sistemas...», op. cit.

(27) Mec refiero, naturalmente; a la obra de Maurice DuverGer Los partidos po-
liticos, Fondo de Cultura Econdémica, 1* ed. en espaifiol, 1957.
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cidn escafio-habitantes (28). En cualquier caso, el nfimero marcado por la
Constituecién se mueve dentro de esos limites sefalados,

Sin embargo, el problema cobra especial relevancia cuando, como sucede
en la Constitucién espaficla, se pone en relacidn con el nimero de circuns-
cripciones, su amplitud y las posibles desigualdades existentes entre ellas.

Con ello nos adentramos en el segundo de los elementos sefialados.

La organizacidn territorial del sufragio en circunscripciones electorales
es sin duda una de las cuestiones fundamentales de la normativa electoral,
hasta el punto de que ha sido posible defender, como principic, que los
resultades, efectos y clasificacion de los sistemas electorales pueden depen-
der de los distritos electorales (29).

Caben dos formas de delimitacién de las circunscripciones electorales:
la fijacién de distritos ad hoc, mediante una comisién de limites, como en
Gran Bretafia, y la utilizacidn de las divisiones polilico-administrativas pre-
existentes, a los que adn se podria afiadir el empleo del conjunto del territo-
rio nacional, como ocurre en Israel v Holanda.

El sistema mds difundide, y el elegido para Espaiia, es el uso de las de-
marcaciones administrativas. Sus ventajas son obvias: evita cualquier tipo de
manipulacién politica de las circunscripciones, de Gerrymandering, y ade-
mis permite utilizar la administracién preexistente, sin crear una especifi-
camenie electoral.

Tiene, sin embargo, ¢l inconveniente que se deriva del distinto mimero
de habitantes de cada una de las unidades, que puede provocar importantes
desigualdades materiales en el valor del sufragio.

Estas desigualdades se producen también, aungue en mencr medida, con
¢l sistema de las comisiones de limites, ya que, como ha puesto de manifiesto
Mackenzie (30), existen una serie de problemas institucionales y partidistas
que dificultan notablemente en la prictica la mds minima modificacién de los
limites de las circunscripciones.

La cuestién se agrava afin mas 8i las circunscripciones son muy nume-
rosas y con profundas desigualdades demogréficas, puesto que a todas ellas
ha de asegurarse una representacién minima inicial,

Una complicacién ulterior surge cuando las Constituciones imponen un

(28) En contra, M. MARTINEZ Sosrepra: «El concepto constitucional de citcuns-
cripcidn y sus efectos sobre la eficacia del principioc de soberanfa popular», en Prime-
ras Jornadas de Derecho Parlameniario, Congreso de Jos Diputados, Madrid, 1983,
pégs. 989 y sigs.

(29) 1. Jiménez DE CiSNeRos: Ley Elecioral, Presidencia del Gobierno, 1983,
pag. 21.

(30) W.I. M. Mackenzre: Elecciones libres, Tecnos, Madrid, 1962, pags. 117 y sigs.

57



PABLO SANTOLAYA MACHETTY

ntimero maximo de representantes, puesto que una parte importante de los
mismos van a estar destinados a cubrir los minimos iniciales y los restantes
no seran suficientes para corregir las desigualdades causadas.

Piues hien, la Constitucién espafiola recoge todas esas «agravantess, al
constitucionalizar la provincia como circunscripcion electoral, el minimo
inicial y el nimerc méximo de diputados.

El problema podria quizds haber sido parcialmente resuelto mediante
la utilizacién de las Comunidades Auténomas como unidades electorales,
pero hay que tener en cuenta que en el momento de redaccién de la Consti-
tucién no hay todavia una opcidn clara por la regionalizacién total del Estado.

A pesar de ello, quizé sc podria haber pensado en una disposicidn adicio-
nal que permitiese la progresiva sustitucién de las provincias por las Comuni-
dades Auténomas, al mismo tiempo que se fueran constituyendo, como cir-
cunscripeiones electorales, lo que ciertamente hubiera paliado alguna de las
consecuencias apuntadas.

El hecho es, sin embargo, que hay una rotunda afirmacién de la provin-
cia como circunscripcion tanio para el Congreso como, Io que es alin mas
grave, dado el cardcter de Camara de representacion territorial con el que lo
define la Constitucidn, para el Senado (31).

De esa opcidn se derivan dos importantes consecuencias: la primera de
eilas es la fuerte desproporcidn geogrdfica entre votos y escafios. Asi, en
Madrid son necesatios (tras la leve correccidén introducida por el articulo 162
de la Ley Organica de Régimen Electoral General) 142.027 sufragios para
conseguir un escafio y en Soria 33.573, lo que supone que ¢l voto del soria-
no vale 4,2 veces més que el del residente en Madrid.

La segunda, la existencia de un elevado nimero de provincias en las que
la aplicacién de la férmula proporcional estd muy relativizada por tener atri-
buido un nimero muy limitado de escafios. En concreto, si, como es lugar
comin, consideramos que cualquier eleccién proporcional con menos de
cinco escafos produce resultados mayoritarios, se encontrarian en csa cir-
cunstancia el 51,6 por 100 de nucstras circunscripciones, que eligen 124 dipu-
tados, es decir, el 35,4 por 100 de la Camara.

Reseftado 1o anterior, coud! es el sentido de la expresion «criterios de re-
presentacion proporcional»?

Este es precisamente el dltimo de los elementos del sistema que vamos a
analizar. La respuesta ha sido claramente sefialada en la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 21 de junio de 1985.

(31) Véase al respecto mi trabajo Desceniralizacidn y cooperacidn, Instituto de
Estudios de Administracién Local, Madrid, 1984, pags. 461 y sigs.
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Para el alto tribunal, con esa expresion «la Constitucién no ha pretendido
introducir, agotando la regulacién de la materia, un sistema purp de pro-
porcionalidad...; la proporcionalidad es mds bien una orientacidén o criterio
tendencial, que en su puesta en practica quedard modulada o corregida por
miltiples factores del sistema efectoral»,

Precisamente la primera gran corrgecidn a esa tendencia proporcional
estd en Ja propia Constitucién: la utilizacién de ia provincia con todas las
consecuencias resefiadas hace que, por imperativo constitucional, nuestro
sistema proporcional aparezca fuertemente corregido por elementos destina-
dos a evitar un excesivo fraccionamiento de la Camara,

Fijadas estas premisas hay que recencer, sin embargo, que afin quedaba
un importante campo de delimitacidn del sistema para la Ley Electoral; en
concreto podemos sefialar:

1. Determinar ¢l niimero exacto de diputados,

2. Fijar el nimero minimo inicial correspondiente a cada circunscripcién.

3. Elegir Ia concreta f6rmula proporcional.

4. Establecer la forma de expresién del voto y, en particuiar, la posibi-
hidad o no de votos preferenciales.

5. Fijar pricticamente todos los elementos del sistema electoral del
Senado, pero teniendo en cuenta el importante condicionamiento que supo-
ne que la Constitucidn atribuya cuatro senadores a cada provincia,

Pues bien, en todos esos elementos se produce una continuidad total en
la linea iniciada por la Ley para la Reforma Politica y el Decreto-Ley de 1977.
No hay apenas novedades que recalcar, salvo quizd la figura del senador
suplente, ciertamente menor en est¢ contexto.

Esta opcidn de continuidad ha provecado criticas, especialmente en lo
que se refiere al mantenimiento de los correctivos mayoritarios del sisiema
proporcional, que para algunos deberian haber sido corregidos en la norma
electoral aumentando el nimero de diputados al maximo constitucionalmente
posible, reduciendo la representacién minima inicial a uno e incluso cam-
biando la férmula D’Hondt por un precedimiento del cociente v mayor testo
como el de Hagenbach-Bischoff.

La explicacién fundamental del mantenimiento del sistema hay que
buscarla en una regla antigua y banal, consistente, para Amato (32), en que
nadie estd dispuesto a cambiar lo incietto por lo cierto, y es un hecho que
un sistema electoral, bueno o melo, da a sus principales agentes, Ios partidos
politicos, la cerieza sobre el modo como funciona.

(32) G. AMaTto: «I sistemi elettorali in Ttalia: le difficoltd del cambiamentos, en
Quaderni costituzionali, 1, ntim. 3, 1981, pdg. 526,
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Esta regla, pueril si se quiere, es, sin embargo, la que ha provocado la
aprobacidn de la ley por la prictica unanimidad de ambas Camaras, consen-
0 gue hubiera sido muy dificil de lograr de haber pretendido la mds minima
modificacién de los elementos esenciales del sistema electoral establecido.

Con ello 1a ley opta por el mantenimiento de los correctivos mayoritarios
presentes en el Decreto-Ley de 1977, Su finalidad es clara y ha sido descri-
ta por el propio Tribunal Constitucional en la sentencia anteriormente citada,
de 21 de junio de 1985; consiste en: «Procurar que la proporcionalidad elec-
toral sea compatible con una representacién no excesivamente fragmenta-
ria... teniendo en cuentia que ¢l proceso electoral no sélo es un canal para
ejercer derechos individuales, sino también un medio para propiciar centros
de decisidn politica.»

De los dos elementos, representatividad/gobernabilidad, presentes en
toda normativa elecioral, se produce, por tanto, una prima del segundo de
ellos, casi la mayor imaginable compatible con la representacion proporcional.

Asi, la aplicacién del indice de Rose (33) (que conmo es sabido se calcula
sumando las difcrencias entre el porcentaje de votos y el porcentaje de es-
canos de cada partido, dividiendo por 2 y restando la cifra resultante a 100)
a las elecciones de 1982 muestra una proporcicnalidad del sistema espaiiol
de 86,1, que ha ascendido al 86,8 en las elecciones de 1986, por debajo de
todos los sistemas propotcionales europeos e incluso de sistemas mayorita-
rios como ¢l de Japdn, Estados Unidos, Canadd y Australia.

Pero 1a rafz de este problema estd en la propia Constitucién y su opeidén
por la provincia. La Ley Electoral se ha limitado a no paliar las consecuen-
cias derivadas de esa eleccidn.

Ahora bien, la Ley Electoral tiene, ademés de esa funcién de concrecion
de los elementos del sistema electoral, otros dos importantes campos de ac-
tuacién en los que, a diferencia de lo sefialado hasta ahora, se aprecian nove-
dades de consideracidn.

La primera de estas funciones destinadas a la Ley Electoral es de cardc-
ter general; debe desarrollar todo un conjunto de garantias procedimentales
que hagan plenamente eficaces los principios constitucionales del ejercicio
del derecho de sufragio activo y pasivo, en un contexto de ulterior progreso
en su caracter democratico.

Por ello, 1a Ley Orgédnica de Régimen Electoral General, como afirma su
predmbulo, claramente inspirado en este punto en el articulo 9.2 de la Cons-

(33) R. Rose: «Elections and electoral systems: choices and alternafives», en
Electoral systems and their political consecuences, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 1983, pdgs. 20-45. Existe una traduccidén de cste articulo realizada por César
Diaz en el nimero 34 de esta Revista, pdgs. 69-106,
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titucién, se propone como objetivo «reforzar las libertades impidiendo que
aquellos obstdculos que se deriven de la estructura de la sociedad trascien-
dan al momento maxime del ejercicio de la libertad politica».

1a segunda de ellas, relacionada con el cardcter de Estado autondmico,
es fijar las normas esenciales que deben articular el procedimiento de ema-
nacién de la voluntad popular en las diversas instancias territoriales en las
que se articula el Estado espafiol.

Fs decir, que en la ley la méxima instancia del pueblo espafiol ha de
marcar también, y como consecuencia de los articulos 23 y 149.1.1 de la
Constitucidn, las normas bésicas de la eleccidn de las restantes instancias
politico-representativas.

Vamos a detenernos en ambos aspectos de la norma mediante el estudio
del significado del concepto «Ley organica de régimen electoral general».

I1II. CONCEPTO DE LEY ORGANICA DE REGIMEN
ELECTORAL GENERAL

Para realizar las tres finalidades descritas, completar el sistema electo-
ral, reforzar las garantias procedimentales del derscho de sufragio de forma
que s¢ hagan plenamente eficaces los principios constitucionales vy lo sean
ademds en todas las instancias representativas en las que se articula el Esta-
do espafiol, el legislador constitucional impone, mediante el articulo 81.1, un
especifico mandato de desarrollo de una ley orgénica que regule «el régimen
electoral general».

Sin embargo, el contenido concreto del mandato ha dado lugar a dis-
tintas interpretaciones, por lo que nos tenemos que detener brevemente en
analizar tres puntos conflictivos:

;Qué entiende la Constitucidén por «ley electoral»s?

&Qué alcance tiene el adjetivo «general»?

LCuél es el contenido «orginico» de la norma?

El primero de ellos se refiere, por tanto, a la delimitacion del concepto
«ley electoral».

La cuestién, que puede parecer estrictamsnte tedtrica, se planteé con la
aprobacién por las Cortes Generales del proyeco de ley de incompatibilida-
des e inelegibilidades de diputados y senadores, declarado inconstitucional
por sentencia de 14 de junio de 1984,

Se trataba de dilucidar un problema formal: el articulo 70.1 de la Cons-
titucién establece una concreta reserva de la materia precisamente a la Ley
Electoral y no a otra norma.
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Sin embargo, las Cortes Generales entendieron que era necesario regular
con cardcter urgente la materia, anticipando parte de la Ley Electoral pro-
visionalmente hasta la redaccidén de dicha norma,

Pues bien, para ¢l Tribunal Constitucional la regulacién de la materia
electoral constituye una especifica necesidad de desarrollo de la Constitucidn,
que ha de producirse de forma unitaria y global, al menos de su contenido
esencial, Afirma el Tribunal: «Si bicn en abstracto es admisible que la Ley
Electoral se haga por partes ¢ s¢ modifique por partes, esta posibilidad no
es sostenible en la coyuntura histérica del inicial desarrollo de la Consti-
tucién.»

La Constitucién impone, por tanto, un tratamiento global y conjunto del
contenido esencial de la Ley Electoral, al menos de forma inicial.

El Tribunal se preocupa, a continuacidn, en determinar cudl es ese con-
tenido que hace que una ley merezca el calificative de «electorals. Para ello
es necesario que incluya: «Por 1o menos, el nicleo central de la normativa
atinente al proceso electoral, materia en la que se comprende lo relativo a
quiénes pueden elegir, a quiénes se puede elegir y bajo qué condiciones, para
qué espacio de tiempo y bajo qué criterios organizativos desde el punto de
vista procedimental y territorial.»

Esa materia serd el contenido minimo esencial que de forma global ha
de regular la Ley Orgdnica de Régimen Electoral General.

Asi planteado, surge ¢l problema de delimitar el alcance del adjetivo ge-
neral de dicha ley.

La interpretacidn del término «general» ha sido un extremo muy debati-
do en la doctrina; el problema fundamental es dilucidar si con él nos estamos
refiriendo a las normas que regulan un daterminado tipo de elecciones (las
generales) o, por el contrario, estamos estableciendo «normas generales» para
todo proceso electoral que se desarrolla en el Estado, teniendo en cuenta, en
cualquier caso, la existencia de competencias expresamente reconocidas a
las Comunidades Auténomas.

Para centrar ¢l analisis del tema vamos a partir de la exposicién de los
enunciados constitucionales en la materia.

Al margen del ya citado articulo 81.1, los elementos que debemos tomar
en consideracién son los siguientes:

— El articulo 68, en sus pédrrafos 1, 2 y 5, que remiten a una ley para la
eleccién de los miembros del Congreso, la distribucién del mimero total de
diputados y el reconocimiento del derecho de sufragio a los residentes
ausentes.

— Ll articulo 69.2, que remite a una ley orgdnica para la eleccion de los
senadores.
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— El articulo 70.1, que se refiere expresamente a la ley electoral para
determinar las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de diputados y
senadores.

— El articulo 140, que sefiala que los concejales serdn elegidos en la
forma establecida por la fey.

— El artfculo 152, que impone, entre la organizacién institucional basi-
ca de las Comunidades Auténomas de primer grado, «una Asamblea legis-
lativa elegida por sufragio universal con arreglo a un sistema proporcional...».

El panorama que resulia es sumamente confuso, ya que, dejando al mar-
gen el supuesto del articulo 132, que se reficre a los Estatutos de Autonomia,
la tnica alusidn directa a la Ley Orgénica de Régimen Electoral General se
produce en relacién a las incompatibilidades, remitiéndose en los restantes
casos bien a una ley orgdnica indefinida (Senado), bien a una ley no expresa-
mente calificada como tal, pero al menos de clara titularidad estatal (Congre-
§0), o incluso, en relacién a las corporaciones locales, a una ley que no
queda claro si ha de ser estatal o autondmica.

Vamos a ver, por tanto, las diferentes interpretaciones que caben del
alcance de esa norma que estd obligada constitucionalmente a desarrollar el
régimen electoral general. Seguimos para ello cl esquema expuesto por
Valles (34).

Son tres las opciones interpretativas que vamos a considerar:

— Distincién entre elementos generales y elementos especiales de todo
proceso electoral.

-~ Distincién de las elecciones generales de las restantes elecciones.

— Consideracién conjunta del significado material y territorial de Ia
expresidn.

1. La primera opcién parte de la distincidn entre elementos generales
de todo proceso electoral desarrollado por sufragio universal directo de
aquellos otros especiales de caracter menor ¢ procedimental.

Segln esta primera interpretacidn, el régimen electoral general ha de li-
mitarse a regular los principios generales y la restante normativa electoral
puede ser fijada mediante leyes ordinatias de las Cortes, de las Comunidades
Auténomas o incluso mediante decretos de desarrollo.

Ahora bien, esta distincion tiene una dificultad tedrica nada desdefable,
derivada, como apunta Tomds Ramdn Ferndndez (35), «del carédcter esencial-

(B J. M. Variis: «Derecho clectoral y ley orgidnicar, en Revista de Derecho
Politico de la UNED, nmims, 18-19, 1983, pdgs. 123 y sigs.

(35) T. R. FernAnDEZ: «Las leyes orgdnicas», en Las leyes orgdnicas y el blogue
de constitfucionalidad, Civitas, Madrid, 1981, pdg. 44.
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mente procedimental de toda regulacién electoral v 1a enorme trascendencia
gue en csta materia tiene el menor de los detalless.

Existe, por tanto, una grave dificultad intrinseca en la operacién de des-
lindar la materia en distintos textos normativos segtin su importancia relativa
en relacidn al desarrollo del derecho fundamental de sufragio, dificuliad que
convierte cualquicr intento en este sentido en una fuente potencialmente
inagotable de conflictos, especialmente indeseables en las normas destinadas
a regular la eleccién de las instancias representativas del Estado,

Pero ademds, desde la &ptica de la politica legislativa, una articulacidn
como la expuesta produciria una imporiante dispersion de textos de diversos
rasgos, creando un panorama confuso en una legislacién caracterizada, como
ha sefalado Satrdstegui, «por ser administrada por miles de personas no
expertas en Detecho» (36).

Ambas consideraciones exigen que deba ser rechazada esta via interpreta-
tiva para acceder al concepto «Ley electoral general»,

2. La segunda opcidn consiste en poner en relacidn el término «general»
con el Ambito institucional al que se refieren las elecciones.

Segiin esta interpretacién, el adjetivo «general» no hace referencia a un
conjunto de principios o directrices de todo proceso, sino que califica al tér-
mino elecciones, de forma que la ley ha de contener, en palabras de Gilvez
Montero (37), «el régimen jurfdico de las elecciones que revisten carédcter
general, por celebrarse simultdneamente en todo el Estado y con arreglo a
UNas NOrmas Comunes»,

As{ definido «normas que regulan las elecciones que revisten la nota de
generalidads», el problema ¢std en dilucidar cudles son precisamente dichas
consultas electorales.

Existen dos puntos en fos que la doctrina se ha mostrado undnimemente
de acuerdo:

— Son elecciones generales las que se refieren a las instancias represen-
tativas del Estado en su cenjunto, es decir, tanto las del Congreso como las
del Senado, a las que cabria afiadir las del Parlamento Europeo (38), por lo

(36) M. SatrUstEGUI: «El marco juridico: la legislacidn electorals, en D ESTEBAN
vy LOPEzZ Guerra (coor.): Las elecciones legisiativas, C.1.8,, Madrid, 1979, pdg. 27.

(37) ]. GALvEZ MoONTERG: «Comentarios al articulo 81 de la Constitucién», cn
0. Arzaca (coor.): Comentarios a las leyes politicas, tomo VII, Edhersa, Madrid,
pag. 63.

(38) A la problemitica de este tipo de clecciones me he referido en «El sistema
electoral de las elecciones al Parlamento Europeo; un anlisis comparado», comunica-
cidn presentada al V Congreso de la Asociacién Espafiola de Ciencia Politica, cclebra-
do en San Sebastiin en octubre de 1985. Las intervenciones, coordinadas por el profe-
sor Aguiar de Luque, han sido publicadas bajo el nombre de Implicaciones constitu-
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que las normas que regulan la eleccidn de dichas instituciones han de esiar
contenidas en la Ley Orgénica de Régimen Electoral General.

— La ley no debe, sin embargo, conlener in fotum la materia relativa a
las elecciones de las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas,
aunque puede, en virtud del articulo 149.1.1, establecer una normativa bésica
unitaria para su desarrollo por la legislacidn autonémica y también actuar
como norma supletoria (art. 149.3) mientras se produzca dicha actividad
legislativa.

Despejados ambos supuestos, la discusién se centra en el cardcter general
o no de las elecciones locales.

Existe un numeroso grupo de autores, entre ellos Vallés v Jiménez de
Cisneros, que han rechazado expresamente tal cardcter y, en consscuencia,
su rango organico y su inclusién en la ley (39).

Al margen de antecedentes histdricos y de datos de Derecho comparado
gue no resultan concluyentes, son fundamentalmente tres los argumentos
juridicos utilizados por los defensores de esta tesis:

—— El primero de ellos es la no expresa remisidén a una ley orgdnica en el
articulo 140 de la Constitucién, por lo que, dado el cardcter excepcional de
este tipo de normas, habria que concluir que se trata de una ley ordinaria.

Pues bien, tal falta de alusién expresa no puede ser interpretada como
limitacién constitucional cuando existe una taxativa referencia en el texto a
la Ley de Régimen Electoral General.

Si analizamos el articulo 81 de la Constitucién, observamos que en ¢l se
utiliza una doble delimitacidn de las leyes orgénicas: por una parte se fijan
unas categorias generales —se habla, por ejemplo, de las relativas al desarrollo
de los derechos fundamentales— vy, por otra, se reconocen como tales las
expresamente previstas en la Constitucion.

La téenica constitucional consiste en que alli donde el articulo 81 estable-
ce una reserva general, Jos restantes articulos que se refieren em concreto a
esa materia no contienen expresa repeticidn del cardcter orgdnico de sus
normas de desarrollo.

Piénsese, por gjemplo, en el articelo 17 de la Constitucion: «La ley regu-
lard un procedimiento de kabeas corpus...» o, en otro orden de cosas, el ar-
ticulo 146, cuando establece que el proyecto de Estatuto sera elevado a las
Cortes para su tramitacion como ley.

Siguiendo esta l6gica, habria que concluir ne sélo gue resulta innecesario

cionales v politicas del ingreso de Espafia en las CCEE y su incidencia en las CCAA
por el Instituto Vasco de Administracién Pablica, Ofate, 1985.

(39) Véase, entre otros, JIMENEZ DE CiSNErCsS: Ley Electoral, cit., v VALLES: «De-
recho clectoral...», cit.,
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la repeticion del cardcter organico de aquellas normas que forman parte del
contenide del régimen electoral general, sino que incluso, alli donde se pro-
duce, en el articulo 69.2, para el Senado, nos encontramos ante una incorrec-
cidn técnica del texto.

Existe una segunda serie de argumentos que se centran en el concepto
«importancia» de la materia para considerarla o no orginica, y en particular
poniéndole en relacidn con el hecho de que las elecciones de las Asambleas
de las Comunidades Auténomas se regulen mediante leyes regionales, con-
cluyendo que ya que estas dltimas, supuestamente més importantes, son regu-
ladas mediante dichos instrumentos, no hay razén alguna para que las locales
lo sean mediante una ley orgdnica.

Esta construccidn presenta tres defectos fundameniales que la hacen difi-
cilmente admisible:

— En primer lugar, una dudosa identificacién entre leyes organicas y
leyes «mds importantes», de escasa o nula operatividad ante la expresa redac-
cién del articulo 81.

— En segundo lugar, una curiosa gradacién entre leyes del Estado y
leyes de las Comunidades Auténomas, como si la relacién entre ambas en el
sistema de fuentes no fuera la de «competencia», sino la de «importanciax.

— En tercer lugar, una incorreccidn: la remisidn del articulo 152.1 se
hace a los Estatutos de Autonomfa, por tanto lcycs orgénicas, aunque swi
generis, y no directamente a la normativa de desarrollo de las Comunidades.

Por iltimo, como tercer argumento, se ha utilizado el hecho de que las
elecciones locales deben ser reguladas por las Comunidades con competencia
material cn régimen local y que, en consecuencia, no puede hacerse mediante
ley organica.

Se produce en esta concepeién un apriorismo de muy dificil justificacién:
se parte de una supuesta compelencia autondmica inferida de una materia
distinta v separada, como es el régimen local, y se da el salto 1égico de con-
cluir que las elecciones locales no pueden ser materia de ley organica,

Pues bien, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en sentencia
de 16 de mayc de 1983, se ha encargado de desmontar este argumento; es
precisamente de la redaccién del articulo 81 de donde deducimos que la ma-
teria electoral local es competencia estatal que debe ser ejercida mediante
ley orgénica y, a fortiori, que escapa al dmbito de actuacidn legislativa de
las Comunidades Autdénomas.

Cabe, por tanto, concluir que esta segunda interpretacion del concepto
«general» s6lo nos ha servido para excluir de su dmbito material-territorial
las normas relativas a las clecciones a las Asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas, y aun éstas Gnicamente en cuanto desarrollo de las
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bases estatales. Las leyes autondmicas aparecen asi con cardcter de «excep-
cional» frente a las «generales» del régimen electoral.

3. La tercera y dltima de las opciones interpretativas que sefialdbamos
del término «generals es la de considerar gue bajo ese epigrafe hay que en-
tender la normativa aplicable a todo proceso elecioral, y no unicamente en
su aspecto de bases 0 normas fundamentales, sino una regulacién completa y
en detalle de la materia, aunque con respeto a las competencias autondmicas.

Naturalmente, esto no puede significar la pretensién de la norma electo-
ral de recoger en su articulado todas y cada una de las peculiaridades proce-
dimentales, algunas de ellas de escasa relevancia, de los distintos procesos
clectorales. Supone, sin embargo, una opeion béasica del legislador por un
cuerpo uniforme de normativa clectoral que pueda ser aplicado sin posterior
desarrollo legal, aunque naturalmente algunos de sus aspectos deban ser
completados reglamentariamente.

Este es precisamente el concepto de ley general desarrollado por la Ley
Orgénica de Régimen Electoral, apoyindose en la sentencia del Tribunal
Constitucional de 16 de mayo de 1983, que despejd cualquier duda doctrinal.

El pleito constitucional se plantea por un recurso previo contra la refor-
ma de la Ley de Elecciones Locales, presentado por parlamentarios de Alianza
Popular y Convergencia i Unid, por el doble motive de improcedencia de
rango, al ser ley orgdnica y no ordinaria, y por invasion de las conpetencias
de las Comunidades Auténomas, al no limitarse a establecer hases, sino un
texto articulado completo.

El Tribunal dicta una importantisima sentencia cuyas lineas fundamenta-
les son las siguientes:

— En primer lugar sefiala con absoluta claridad el cardcter organico de
la ley que regula las elecciones locales. No duda en afirmar que «la remi-
sién del articulo 140 a la ley, por la misma exigencia del articulo 23.1 v la
precision del 81.1..., ha de ser a una ley orgdnica».

— En segundo lugar establece que el contenide orgdnico no se cifie tnica
y exclusivamente al desarrollo del articulo 23, es decir, no ha de constrefitse
a lo que directamente significa garantias del sufragio, sino que «es més am-
plio, comprendiendo lo que es primario y nuclear en el régimen electoral,
pues el articulo 81... ha ampliado lo que en viriud de otra reserva, la de los
derechos fundamentales, corresponde también a la ley organicas.

— En tercer lugar afirma gque no se puede argiiir contra la elaboracidn
de un régimen electoral unitario para las elecciones locales que las Comuni-
dades Auténomas tienen competencia exclusiva en régimen local, porque
«tal argumentacién se apoya en una interpretacion ciertamente forzada y ex-
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cesiva... frente a la cual se alza la necesidad de atribuir todo el valor y
alcance que merece la expresién “régimen electoral general’».

En definitiva, concluye el Tribunal, «el régimen electoral general estd
compuesto por las normas electorales validas para la generalidad de las
instituciones representativas del Estado en su conjunto y de las entidades
territoriales en que se organiza a tenor del articulo 137, salvo las excepcio-
nes que se hallen establecidas en la Constitucién o en los Estatutos.

Surge un Gltimo problema en relacién a la ley asi definida: ¢Significa que
toda la materia regulada en dicha norma es orginica?

Vamos a fijarnos, para concluir, en el contenido orgdnico de la Ley
Electoral General,

El instrumento de la ley orgdnica, en cuanto supone una excepcidn al
fundamento del Estado democratico, que es el principio de la mayoria para
la toma de decisiones, ha de ser interpretado restrictivamente. Esia necesi-
dad ha sido reconocida por nuestre Tribunal Constitucional, que en su impor-
tantisima sentencia de 13 de enero de 1981 declara: «Si es verdad que exis-
ten materias reservadas a leyes orgdnicas, también lo es que las leyes orgdni-
cas estdn reservadas a estas materias, y, por tanto, seria disconforme con la
Constitucién una ley orgdnica que contuviera muaterias reservadas a ley
ordinaria.» .

De la estricta aplicacién de este enunciado habria que concluir, en ¢l caso
gue nos ocupa, que o bien todos y cada uno de los articulos de la ley son
materialmente organicos, lo que dado el detallismo de la norma es insosieni-
ble, o bien que aquellos que no lo sean son inconstitucionales, al menos for-
malmente.

Ahora bien, el sistema de fuentes permite la utilizacidén de la téenica de
las «materias conexas», descrita por la sentencia antes citada en una opera-
cidén consistente en:

«El legislador, al elaborar una ley orgdnica, podrd sentirse inclinado a
incluir en ela el tratamiento de cuestiones regulables por via reglamentaria,
pero que, en atencién a razones de conexién temdtica, de sistematicidad o
de buena politica legislativa, considera oportuno incluir junto a las materias
eslrictamente reservadas a la ley orgdnica» (40).

Esta es precisamente la téenica utilizada con profusién en la Ley Electoral,
y ello como consecuencia necesaria de su pretension de constituirse en «cédigo
electoraly, introduciendo en su articulado, en aras a la claridad y simplicidad

(40) La técnica de las «materias conexas» ha sido objeto de miiltiples criticas doctri-
nales, comenzando por la realizada por T. R. FERNANDEZ en su ob. cit, Las leves orgd-
ricas apenas conocida la sentencia.
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de la aplicacién de las normas electorales, gran cantidad de preceptos que
con anterioridad estaban conienides en normas reglamentarias,

No es sencillo elaborar un listade estableciendo aquellas materias con-
cretas, articulos concretos que en el texto de una norma orgénica carecen
de tal cardcter. Es una operacidn sometida a distintas inierpretaciones y va-
loraciones, por lo que el Tribunal Constitucional afirma, en la sentencia que
estamos comentando, que en principio el efecto «congelacién de rangos
afecla a todos los articulos de la ley, salvo que sean excluidos por el texto
de la norma ¢ por decisién del Tribunal Constitucional.

Es perfectamente posible que la propia ley organica indique, por tanto,
cudles de sus articulos contienen séle materias conexas y pueden, en conse-
cuencia, ser alterados por leyes ordinarias de las Cortes o de las Comunida-
des Autdnomas.

Pues bien, la Ley Electoral conticne precisamente csa técnica, aunque de
forma indirecta, cuando en su disposicidn adicional primera fija qué articu-
los de las disposiciones generales de la ley son también de aplicacidn a las
Comunidades Auténomas y, en sentido contrario, que los restantes, sobre los
que cxiste una disponibilidad de las Asambleas legislativas autondmicas, no
pueden contener materia orgamica,

Al margen de estos supuestos, no cabe duda alguna que los titulos refe-
rentes a cada uno de los tipos de elecciones contienen normas que dificil-
mente podrian ser calificadas como orgénicas, pero el deslinde conereto de
cudles son esos articulos es una operacién arriesgada, en buena manera
subjetiva vy que escapa desde luego al objeto pretendido en este trabajo.

Quede tnicamente el dato de que, si bien en cuanto a los grandes titulos
de la Ley Electoral no cabe duda alguna de su contenido orgdnico, sin em-
bargo el cardcter sumamente procedimental de toda norma electoral y la
decisién de politica legislativa contenida en el texto de dar a la materia un
tratamiento unificado y global provoca que muchos de sus preceptos ho
constituyan materialmente contenido de ley orgénica, sino materias conexas,
algunas de ellas excluidas del efecto de congelacién de rango por la propia ley.
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