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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Procesos constitucionales y elec-
ciones. lI1. Control de elecciones e intervencion del juez constitu-
cional. IV. Esbozando una propuesta. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Semeja oportuno introducir el tema que ahora nos ocupa aproximando-
nos brevemente al concepto de jurisdiccion constitucional, dado que, co-
mo se vera después, ello es de relevancia en estas paginas.

En este orden de cosas, se puede definir esta institucion como el desa-
rrollo de una actividad de caracter jurisdiccional por parte de un 6rgano
que posee un estatus diferente al de la justicia ordinaria y cuya competen-
cia recae sobre los procesos constitucionales.! Como se ve, usamos tanto
un elemento formal como uno material. El formal viene constituido por los
rasgos propios de la jurisdiccion y por el estatuto constitucional que tienen
este tipo de organos. En virtud de dichos rasgos, estamos ante un 6rgano
independiente, que actiia sometido a derecho y basado en razonamientos
juridicos y en el principio de contradiccion. El estatuto constitucional debe

* Profesor titular de Derecho Constitucional, Universidad de Santiago de Compostela,
Espaia.

1 Estamos siguiendo la postura por nosotros defendida en La justicia constitucional
europea ante el siglo XXI, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 2007, pp. 22 y ss. En este libro, por
motivos pragmaticos, usamos como sinénimos las expresiones justicia y jurisdiccion
constitucional. Ahora no, por lo que prestamos atencion soélo a los fenomenos de jurisdic-
cién constitucional, aquellos en los que hay un érgano que ostenta el monopolio de re-
chazo de la ley inconstitucional.
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aportarle autonomia administrativa y financiera. El elemento material, a su
vez, se basa en el ejercicio de una serie de competencias relativas a los que
podemos denominar procesos constitucionales. Estos son procesos que re-
caen sobre cuestiones basicas del poder publico. Histéricamente se han de-
cantado tres tipos de semejantes procesos, que serian los procesos consti-
tucionales tipicos: el control de constitucionalidad de las leyes, la defensa
extraordinaria de los derechos fundamentales y el control de la distribu-
cion vertical y horizontal del poder. Al margen de ello, suelen existir unas
competencias afiadidas que también cabe considerar procesos constitucio-
nales al afectar al concepto material de Constitucion y, por ende, a la deli-
mitacion del poder publico. Entre estas competencias afiadidas estarian los
contenciosos electorales.

A esta conclusion (que la definicion de jurisdiccion constitucional tie-
ne un elemento material que se conecta con el ejercicio de ciertas compe-
tencias) se puede llegar tanto desde una aproximacion abstracta, propia
de teoria de la Constitucion, como a través de un examen historico, o sea,
analizar diacrénicamente el asentamiento y desarrollo de esta institucion.
Asi podemos identificar los tres procesos constitucionales tipicos antes
referidos, que caracterizan a la jurisdiccion constitucional. No obstante,
los ejemplos de derecho comparado permiten ver que los drganos de ju-
risdiccion constitucional tienen un elenco competencial mas amplio e, in-
cluso, situaciones en las que falta alguna de esos tres procesos. Las com-
petencias a mayores no resultan problematicas porque lo determinante
sera poseer los contenciosos constitucionales aludidos y no la posesion
de competencias a mayores. Ello s6lo sera disfuncional cuando estas
competencias a mayores nos recuerden en exceso a las propias de justicia
ordinaria, con lo que se producird una confusion entre los planos de
constitucionalidad y de legalidad que mereceria las oportunas reformas
normativas para aclarar (o sea, reformas que limpiasen a la jurisdiccion
constitucional de cuestiones de mera legalidad, que deben quedar resi-
denciadas en el justicia ordinaria).? Asimismo, la ausencia en el tribunal
constitucional de algin pais de uno de los tres procesos constitucionales
caracteristicos no dificulta la teoria por nosotros articulada pues es sabi-

2 En estos casos extremos, dotar a la jurisdiccion constitucional de competencias que
mezclen constitucionalidad y legalidad ponen en duda la naturaleza del 6rgano. La expansion
de la justicia constitucional en Europa Central y Oriental es un ejemplo de ello.
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do que en las ciencias sociales es admisible que los postulados teoricos
no tengan correlato en todos los supuestos practicos.

Por lo tanto, ostentar competencias a mayores, salvo el matiz apuntado,
es perfectamente admisible para nuestros postulados. Es mas, y esto ahora
es importante, teniendo en cuenta la posicion que ostenta el 6rgano de juris-
diccion constitucional, es recomendable que, de una u otra forma, tenga
competencia sobre otros procesos constitucionales que pudieran existir al
margen de los tres caracteristicos. Asi las cosas, la jurisdiccion constitucio-
nal debe conocer, de una u otra forma, de aquellos procesos que implican
decisiones basicas en la vida publica de la comunidad (los que denomina-
mos procesos constitucionales). La peculiar posicion dentro del sistema le
permite a la jurisdiccion constitucional asumir estas otras tareas.

II. PROCESOS CONSTITUCIONALES Y ELECCIONES

Con base en las ideas expuestas en la introduccidon que acabamos de
efectuar, nos interesa ahora ahondar brevemente en la vinculacion entre
elecciones y procesos constitucionales.

Acabamos de decir que es recomendable que la jurisdiccion constitucio-
nal entre, de una u otra forma, en los procesos constitucionales, aquellos
que ser refieren a las cuestiones bésicas del ejercicio del poder publico,
que, por ello, se encuentran de alguna forma tratadas en la Constitucion
(estamos empleando un concepto material de Constitucion que exige que
ésta tenga un contenido determinado, heredado de la doctrina politica del
constitucionalismo y de sus exigencias de control y limitacién del poder).
Unos serian procesos constitucionales tipicos, los que se caracterizan a la
jurisdiccion constitucional conectdndose a su propia naturaleza, y otros se-
rian procesos constitucionales atipicos. Entre estos se pueden mencionar el
control de las omisiones inconstitucionales, el control de constitucionali-
dad de tratados internacionales, el contencioso electoral, el control de par-
tidos politicos, la interpretacion obligatoria de la Constitucidn, ciertas
competencias en relacion con el jefe del Estado o la opinion sobre la refor-
ma constitucional.> Al margen de ello, hay supuestos, como ya hemos di-

3 Véase Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit., nota 1, pp. 85 y ss.
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cho, en los que la jurisdiccion constitucional entra también en procesos no
constitucionales.*

Las elecciones se sitan, obviamente, en el contexto de las cuestiones ba-
sicas del ejercicio del poder publico, o sea, en lo que hemos caracterizado
como proceso constitucional. Un proceso electoral no deja de ser un meca-
nismo que, basado en la opinion libre de la ciudadania, sirve para adoptar
decisiones.’ La fisonomia mas habitual del mismo es de tipo representativo:
en este supuesto, estaremos ante un sistema de agregacion de votos, emiti-
dos por sufragio universal, libre y secreto, que permite elegir a una serie de
representantes. Esta claro que la democracia no se identifica exclusivamente
con las elecciones sino que va mucho mas alld para entrar en cuestiones
axiologicas y culturales, y en diversas formulas de participacion, pluralismo
y control del poder. Sin embargo, y a pesar de ser ello cierto, las elecciones
ocupan un puesto rutilante pues actualizan la voluntad ciudadana que im-
pregno el poder constituyente en el texto constitucional. Ante semejante
trascendencia esta justificado que los tribunales constitucionales tengan al-
gun papel que desempenar.

III. CONTROL DE ELECCIONES E INTERVENCION
DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

En derecho comparado existen diversas modalidades para proceder al
control de las elecciones. A veces los tribunales ordinarios ostentan com-
petencia para ello, en otras ocasiones son las propias asambleas elegidas
las que supervisan el proceso, en otros casos tenemos o6rganos especifi-
cos de control electoral que pueden adoptar una naturaleza jurisdiccional.
Ademas, y es lo que ahora nos interesa, encontramos supuestos en los
que la jurisdiccidon constitucional entra en este tema. De ahi que se pueda
hablar, en tales situaciones, del juez constitucional como juez electoral.

4 En derecho comparado encontramos competencias tan diversas como, por ejem-
plo, control de constitucionalidad que no versa sobre normas legales, control con parame-
tro en tratados internacionales, control de legalidad, control con parametro infralegal o,
incluso, control no normativo.

3> Estamos hablando desde postulados exclusivamente democréticos pues los otros se
quedarian al margen de la teoria de la Constitucion en la que se basa este articulo.
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No obstante, la situacion es mas compleja de lo que pueda parecer en un
principio. En efecto, el juez constitucional puede ser juez electoral, grosso
modo, en tres sentidos.

1. Defensa de derechos fundamentales

En primer lugar, encontramos supuestos en los que la jurisdiccion
constitucional controla las elecciones a través de procesos que no tienen
en principio ese objeto. Seria el caso del uso del proceso de defensa ex-
traordinaria de los derechos fundamentales cuando se articula ante una
vulneracion del derecho de sufragio en unas determinadas elecciones.
Aqui el juez constitucional actuaria materialmente como juez electoral
analizando si se ha producido esa violacion del derecho de sufragio en el
marco de un proceso electoral.®

Como ejemplo de lo dicho puede servirnos el caso de Espafia. El Tribu-
nal Constitucional espafiol conoce del denominado recurso de amparo. Di-
cho proceso es un mecanismo extraordinario de defensa de los derechos
fundamentales. En el campo electoral presenta ciertas especificidades con-
templadas en la Ley Organica 5/1985 de Régimen Electoral General (y no
en la Ley Orgéanica 2/1979, reguladora del Tribunal Constitucional). En de-
sarrollo de estas previsiones tenemos el Acuerdo del 20 de enero de 2000,
del Pleno del Tribunal Constitucional, por el que se aprueban normas sobre
tramitacion de los recursos de amparo a que se refiere la Ley Organica
5/1985. Estas especificidades han llevado a la doctrina a hablar de amparo
electoral,” que presenta dos vias de ejercicio.

De esta forma, en Espafa, tenemos un amparo ante el Tribunal Consti-
tucional contra la resolucion judicial que pone término al recurso contra
la proclamacién de candidatos de las juntas electorales (articulo 49 Ley
Orgénica 5/1985, de Régimen Electoral General). Esta resolucion judi-
cial ordinaria sirve para cumplir el requisito de agotamiento de los me-
dios de impugnacién cuando el amparo se interpone contra una actuacion

6 También se puede defender el derecho de sufragio a través del proceso de control
de constitucionalidad de la ley cuando la impugnacion de la norma legal se basa en la
vulneracion de aquel derecho. Sin embargo, entendemos que aqui el 6rgano de jurisdic-
cion constitucional no estd actuando como juez electoral al encontrarse desvinculado de
un concreto proceso electoral.

7 Por ejemplo, Fernandez Segado, Francisco, Estudios de derecho electoral, Lima.
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judicial (articulo 44.1 a) Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucio-
nal). Los plazos son sumamente breves pues, de lo contrario, careceria de
efectividad (dos dias para presentar el amparo a partir de la notificacion
de la resolucion judicial y tres dias para que el Tribunal Constitucional
resuelva una vez deducidas las alegaciones de los interesados y del Mi-
nisterio Fiscal).

Asimismo, también se prevé en Espaina un amparo en materia de procla-
macion de electos (articulo 114.2 Ley Organica 5/1985). En este supuesto el
amparo ante el Tribunal Constitucional se presenta contra la sentencia que
resuelve el recurso contra los acuerdos de las juntas electorales sobre la pro-
clamacion de electos (este recurso lo denomina la Ley Organica 5/1985 con-
tencioso electoral, expresion que nosotros usamos infra en un sentido dife-
rente). De nuevo, los plazos son perentorios para que no pierda sentido este
proceso (el amparo debe solicitarse en tres dias y el Tribunal Constitucional
tiene quince para resolver —cinco dias para la presentacion de alegaciones
por parte del Ministerio Fiscal y diez para la resolucion en si del recurso de
amparo—).

La jurisprudencia constitucional espafiola ha precisado que en ambos
casos no estamos ante una reaccidon contra una supuesta lesion de dere-
chos originada en un acto u omision de un 6rgano judicial, sino mas bien
ante una reaccion frente a una lesion originada en una actuacion de un
6rgano administrativo, las juntas electorales (sentencia 59/1987, funda-
mento juridico 1). La labor del Tribunal espafol en este campo se ha va-
lorado positivamente al entender que ha desempefiado “un importante
papel en la defensa del procedimiento y de los resultados electorales, a
pesar de no haber sido investido directamente de dicha competencia en la
Constitucion”.®

2. Contencioso electoral

En segundo lugar, el juez constitucional también es juez electoral
cuando conoce de un proceso especifico que tiene por objeto una cues-
tion electoral. Estos serian los verdaderos contenciosos electorales, que
nosotros usamos en un sentido diferente al ya aludido de la Ley Orgénica
espaiiola 5/1985, de Régimen Electoral General.

8 Gonzalez-Trevijano Sanchez, Pedro José, El Tribunal Constitucional, Elcano,
Aranzadi, 2000, p. 157.
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La expansion de la jurisdiccion constitucional en las ultimas décadas
ha marcado una tendencia favorable a esta competencia de supervision
de la regularidad de los procesos electorales por sufragio universal. La
razon de ello habria que buscarla en el caracter politicamente neutral y
juridicamente superior del 6rgano que ejerce dicha jurisdiccion.

La fisonomia de este contencioso electoral varia de un caso a otro, da-
do que las variables en juego son diversas. Aparece, asi, en el derecho
comparado, un marco un tanto complejo de supuestos. La primera varia-
ble es la relativa a si la actuacion es en primera instancia o en apelacion.
Esta variable nos sirve para organizar los ejemplos que se ofrecen en los
parrafos siguientes. Como segunda variable tenemos el tipo de eleccio-
nes sometidas a este control: elecciones presidenciales, parlamentarias o
locales. La tercera es el momento de la intervencion: antes o después del
escrutinio. Y la cuarta la amplitud del control ejercido: condiciones de
elegibilidad o regularidad de las operaciones electorales.

A. En primera instancia

En un primer grupo de supuestos la actuacion del Tribunal Constitu-
cional es en primera instancia. Mostramos a continuacién un abigarrado
cuadro de distintos casos que encontramos en el derecho comparado. La
heterogeneidad de los mismos dificulta sobremanera simplificar las agru-
paciones.

De esta forma, control de la legalidad de procesos electorales en gene-
ral lo hallamos en Austria, Croacia, Eslovenia, Estonia (reclamaciones
contra los actos y decisiones de una comision electoral), Liechtenstein,
Montenegro y Serbia. En Austria el contencioso electoral del que conoce
el Tribunal Constitucional también se extiende a elecciones para organis-
mos profesionales representativos que tienen la facultad de establecer sus
propios estatutos.

Referencia solo a las elecciones presidenciales y parlamentarias se en-
cuentra en Albania, Bulgaria, Chipre (incluyendo camaras comunitarias),
Francia (las dos camaras), Lituania (en este caso a través de decisiones
no vinculantes) y Moldavia.

En cambio, en la Republica Checa tnicamente se verifica la regulari-
dad de la eleccion del diputado o senador, ademas del examen de la pér-
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dida de la elegibilidad de los mismos o de la aparicion de una incompati-
bilidad que les afecta.

En Eslovaquia el control se refiere a las elecciones al Parlamento y a los
organos de autoadministracion territorial, incluyendo la resolucion de los re-
cursos contra las decisiones relativas a la validez o invalidez del mandato de
un diputado.

Precisamente, la validez de las actas o credenciales de los parlamenta-
rios también las supervisa el Consejo Constitucional francés, que desapo-
dera asi al papel que tradicionalmente ostentaban las camaras en este
sentido.

En el ordenamiento rumano el Tribunal Constitucional vigila la elec-
cion del presidente y confirma los resultados.

B. En apelacion

A veces, la intervencion del Tribunal Constitucional es en apelacion. Asi
ocurre en Alemania y Portugal: el ordenamiento teuton permite, en el plazo
de un mes, recurrir al Tribunal Constitucional la verificacion que el Parla-
mento hace de las credenciales de sus miembros y las decisiones de éste re-
lativas a la pérdida del mandato de un diputado; el derecho luso posibilita
recurrir ante el Tribunal Constitucional las decisiones de los tribunales ordi-
narios en materia electoral. También el Tribunal maltés resuelve los recursos
contra la regularidad de la eleccion de un diputado, ademas de decidir sobre
la correccion de la suspension de elecciones al Parlamento

En algunos casos también se procede al control del referéndum. Esta-
mos hablando de Albania, Austria, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Fran-
cia, Moldavia, Montenegro y Rumania.

A su vez, el Tribunal Constitucional italiano se pronuncia sobre la posibi-
lidad de organizar un referéndum cuando se tienen las quinientas mil firmas
necesarias para ello. Zagrebelsky ha visto en esta competencia la expresion
de una tendencia a la expansion de las funciones de la Corte Constitucional
italiana en todos los casos en que es necesario individualizar una instancia
neutral para el desarrollo de funciones constitucionales no partidistas y no
necesariamente caracterizables en sentido jurisdiccional.’

9 Zagrebelsky, Gustavo, La giustizia costituzionale, Bolonia, il Mulino, 1988, pp.
471y 472.
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3. Intervencion en la vida del mandato

En algunos supuestos, escasos, el 6rgano de justicia constitucional va
mas alla de lo relacionado con el proceso de votacion y supervisa ciertas
cuestiones que afectan a la vida del mandato del representante elegido. En
este sentido, el Consejo Constitucional francés constata el fin del mandato
parlamentario por una condena del diputado que lleve aparejada esa pena,
o declara la incompatibilidad de la funcioén parlamentaria con otras funcio-
nes; la Sala Constitucional de Estonia resuelve las demandas que buscan
poner fin al mandato de un diputado. Asimismo, el Tribunal Constitucio-
nal de Malta supervisa la dimision y el cese de los parlamentarios.

IV. ESBOZANDO UNA PROPUESTA

Con base en las reflexiones antes efectuadas, y teniendo en cuenta los
datos de derecho comparado, podemos avanzar una propuesta de lege fe-
renda relativa al papel a jugar por el juez constitucional como juez elec-
toral. Para ganar densidad analitica, estructuramos nuestras ideas en tor-
no a una serie de puntos que abrimos a continuacion.

— Habida cuenta la relevancia que para el ejercicio del poder publico
tiene los procesos electorales, es conveniente que la jurisdiccion
constitucional juegue cierto papel en los mismos para garantizar
en ultimo término su regularidad.

— La actuacion se produciria a instancia de parte puesto que, por un
lado, este es un rasgo propio de la jurisdiccion, y, por otro, se evi-
taria un riesgo gratuito de politizacion.

— Para evitar una saturacion disfuncional del Tribunal Constitucio-
nal y soslayar riesgos desmedidos de politizacion, semeja conve-
niente que en esta tematica actie como si fuera una segunda ins-
tancia, aunque tal vez sea mas preciso técnicamente hablar de una
intervencion subsidiaria. Bien es cierto que la configuracion tradi-
cional de la jurisdiccion constitucional gira en torno a la idea de
instancia unica. Ello en buena medida es motivado por la preemi-
nencia, en cuanto a la caracterizacion de la institucion, del control
de constitucionalidad de la ley. Sin embargo, ello no es una nota
esencial en su naturaleza juridica, aunque tenga pleno sentido en



474

JOSE JULIO FERNANDEZ RODRIGUEZ

esta competencia de control de constitucionalidad. En otras atribu-
ciones, como la que ahora comentamos, el Tribunal Constitucio-
nal puede aparecer después de que otras jurisdicciones hayan ac-
tuado (pensemos en la defensa extraordinaria de los derechos
fundamentales). Ello no dificulta su independencia si el juez cons-
titucional presenta una formacion adecuada y es consciente de su
posicion. La ubicacion dentro o fuera del Poder Judicial no apare-
ce como determinante, aunque a efectos formales estar fuera faci-
lita la independencia. De hecho, la regla general es que el Tribu-
nal Constitucional, pese a su caracter jurisdiccional, se encuentre
ubicado fuera del Poder Judicial.

De esta forma, el control inicial de las elecciones deberia correspon-
derle a otros 6rganos, sean organos creados ad hoc, sean los tribunales
ordinarios. El Tribunal Constitucional entraria sélo si los mecanismos de
garantia ordinaria no resultan satisfactorios para los interesados.

— Todas las elecciones de caracter general deberian ser objeto de es-

ta intervencion subsidiaria de control del juez constitucional, tanto
desde un punto de vista territorial (estatales, regionales, locales)
como desde la optica del tipo de eleccion (presidenciales, a repre-
sentantes, referéndum).

Este papel del juez constitucional como juez electoral debe produ-
cirse durante o cerca del periodo electoral, por lo que rechazamos
que intervenga en la vida del mandato.

Teniendo en cuenta que el permanente riesgo de politizacion del
juez constitucional puede mostrarse en este caso como riesgo de
partidismo, es necesario extremar la independencia y la igualdad
procesal.

V. CONCLUSIONES

Desde un punto de vista tedrico, es aconsejable que la jurisdiccion consti-
tucional, a instancia de parte, pueda supervisar los procesos constitucionales.
O sea, de una u otra forma, y previa solicitud de los legitimados al efecto, la
jurisdiccion constitucional debe poder controlar las decisiones basicas que
se toman en el ejercicio del poder ptblico. Es aconsejable que esta actuacion
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tenga un caracter subsidiario, dejando el control ordinario de las elecciones
en manos de otros mecanismos esgrimidos por otros 6rganos.

En este orden de cosas, el juez constitucional debe ser también juez elec-
toral. Pero ello con las dosis de cautela precisas que emanan de su peculiar
posicion en el entramado institucional. De esta forma, semeja lo mas oportu-
no que los tribunales constitucionales conozcan de los contenciosos electo-
rales en segunda instancia o con cardcter subsidiario, salvo que razones de
urgencia y conveniencia politica aconsejen su entrada ya en primera instan-
cia. Asimismo, hay que ser especialmente exigentes en el cumplimiento del
principio de contradiccion en igualdad de condiciones y en el reflejo que es-
te tiene en el principio de igualdad de armas. Y ello por el elevado riesgo de
politizacion que estas actuaciones conllevan. El partidismo tal vez sea el
peor enemigo de la jurisdiccion constitucional.

Esta labor de supervision electoral puede efectuarla el 6rgano de juris-
diccidn constitucional tanto a través de procedimientos especificos como
por medio de otras vias, sobre todo, la que viene constituida por la defen-
sa extraordinaria de los derechos fundamentales (en este caso el derecho
de sufragio).



