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EL DERECHO ELECTORAL PORTUGUES

1. En poco mas de un mes hard veinte afios que se realizaron las
elecciones para la Asamblea Constituyente. Y también en pocos

dias hara veinte afios que 6la fia para esas el

Vendrian a ser, a pesar de algunos incidentes en su recorrido,
las primeras elecciones con garantia de libertad en Portugal des-
pués de cincuenta afios. Vendrian a ser las primeras elecciones
con sufragio universal en nuestra historia.

Vendrian a ser elecciones con la participacion de 91%, en las
que votarian cerca de 7 millones de electores (cuando que en
1973 solamente estaban censados 1.800,000 electores). Nunca ol-
vidaré la emocion que me asalté cuando, mucho antes de la aper -
tura de las asambleas del voto, a las 8 horas, vi en las calles gran -
des filas de personas preparandose para ir a votar Lo que nunca
habian hecho en sus vidas!

Y los electores optaron, mas de 80%, conscientemente, por las
candidaturas y por los partidos identificados con la democracia
de tipo occidental y con el Estado de derecho. El llamado “‘voto
en blanco”, al cual algunos sectores militares apelaron, no tuvo
una expresion significativa, y los partidos leninistas se mostraron
claramente minoritarios.

Ese dia 25 de abril de 1975 debe considerarse el momento fun-
dador de la democracia portuguesa. No es menos importante que
el 25 de abril de 1974, pues, si la Revolucion convocd ella misma
a la Asamblea Constituyente y luego restaur¢ las libertades publi-
cas, el denso y turbulento proceso politico que se siguié llegd a
amenazarlas y apenas después de las elecciones fue posible resis-
tir a todos los desvios y perversiones.
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2 DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHO ELECTORAL

Solamente las elecciones dieron pleno sentido al 25 de abril.
Solamente las elecciones lo tornaron irreversible. Momento fun-
dador, por lo tanto, distinto de la situacion provisional emergente
del acto revolucionario. Momento fundador de una nueva legiti-
midad — de la legitimidad asentada en la idea de que todo el po-
der politico viene del pueblo y a través del voto y que debe ser
ejercido en el respeto de la ley. Momento fundador de un nuevo
orden politico— el que se radicaria en la Constitucion del 2 de
abril de 1976.

Puede uno preguntarse: ;por qué sélo ahora, tan tardiamente
en comparacion con los otros paises europeos? Para responder,
importa recordar la historia juridico-constitucional portuguesa,
de 1820 a 1926; el periodo del constitucionalismo autoritario, de
1926 a 1974, y el periodo actual, del constitucionalismo demo-
cratico. Son cuatro las Constituciones liberales — de 1822, 1826,
1838 y 1911 —; una, la de 1933, Constitucion del periodo autori
tario, y una también, la de 1976, Constitucion del periodo demo-
cratico, y las instituciones y la practica del derecho electoral se
ofrecen completamente distintas, irreductibles e incluso antagoni-
cas en cada una de estas fases.

a) Asi, en lo que se refiere a la fase liberal, la caracterizan el
sufragio restringido, el predominio (con variaciones y oscilacio-
nes) de los sistemas mayoritario y de representacion de minorias
en la eleccion del Parlamento y la introducciéon también de la re-
gla de la eleccion para los 6rganos de los municipios.

Como seiial, la Constitucion de 1822, la primera de nuestras
Constituciones, fue la que mas abierta se mostr6 en la atribucion
del sufragio. Las Cortes, les, eran electas dir
Y, ciertamente, en un impulso educativo, se establecia que para
el futuro no tendrian derecho a voto quienes, llegados a la edad
de veinticinco afios cumplidos, no supieran leer y escribir si hu-
bieran tenido menos de diecisiete afios cuando se publicase la
constitucion (articulo 330.).

En la carta, la Camara de los Diputados, que coexistia con la
Camara de los Pares, era electa por sufragio indirecto y mas res-
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EL DERECHO ELECTORAL PORTUGUES 3

tringido que en la Constitucion de 1822: no tenian derecho de
voto quienes no tuvieran una renta anual de 100,000 reales. Ape-
nas el acto adicional de 1852 regresaria al sufragio directo y am-
pliaria un poco mas el sufragio.

En la Constitucion de 1838 las dos Cdmaras eran clectas. Para
la Camara de los Diputados el censo bajaba a 80,000 reales, pero
para la capacidad pasiva se elevo a 400,000 reales. Y nitido era el
caracter clasista de la Camara de los Senadores al prever como
las dos primeras categorias de elegibles a los comerciantes y fa-

bricantes cuyas ganancias anuales fueran valuadas en cuatro mi-
1lones de reales (articulo 770.).

Por lo que se refiere a la Constituciéon de 1911, nada prescribia
sobre la capacidad electoral, y la ley ordinaria consagraria en
1913 expresamente la exclusion del voto femenino. A su vez, el
presidente de la Republica era electo por el Parlamento.

Sidonio Pais, en su efimero gobierno, alteraria la Constitucion
por un decreto dictatorial, el decreto 3.997, que instituiria, por
una parte, el sufragio de todos los ciudadanos del sexo masculino
mayores de veintiun afios y, por otro lado, una forma de repre-
sentacion territorial y proporcional en el Senado.

De todas formas, el propio principio de una legitimidad politi-
ca fundada en las no puede impl. e en toda esa
época de mas de cien afios por causas ligadas a las debilidades

socioculturales politicas del pais. La falta de partidos estructura-
dos, el caciquismo y otros vicios, bien descritos en la literatura (A
Morgadinha dos Canaviais, O Conde de Abranhos, Uma eleicéo
perdida, etcétera).

b) Si el constitucionalismo liberal no puede el constituciona
lismo autoritario no quiereadoptar el principio de la legitimidad
democritica.

La Constitucion de 1933 previ6 la eleccion tanto del presiden -
te de la Republica como de la Asamblea Nacional por sufragio
directo, mismo que nunca dejé de ser restringido, de naturaleza
censataria y de capacidad, y en 1971 las mujeres obtuvieron, por
primera vez, empero, de manera muy limitada y discriminatoria-
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4 DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHO ELECTORAL

mente, el derecho de voto. En 1959, el presidente paso a ser elec-
to por un colegio formado por los diputados, por los procuradores
a la Camara Corporativa y por representantes de los municipios y
de los territorios de ultramar.

En la eleccion de la Asamblea Nacional se adopto, primero, la
representacion mayoritaria en circuito tnico (solo siendo electos
los candidatos de la lista vencedora y que hubiesen obtenido, por
lo menos, 1/10 de los votos atribuidos a esa lista); y mas tarde,
desde 1945, la representacién mayoritaria en circuitos distritales
con sufragio plurinominal. De ahi la Camara monocolor que
siempre se form6. Ademas, los partidos estaban proscritos, y so-
lamente en 1969 se consintieron “comisiones electorales’”

La originalidad del régimen era la tentativa de sufragio corpo-
rativo, aplicado por dia piramidal (no sin, paraddjicamente, re-
cordar el modelo de los soviets o del ““poder popular’). Desde los
jefes de familia en las juntas de feligresia a los consejos de las
camaras municipales, a los consejos de provincia (y, después, de
distrito) y a la Camara corporativa. Sin embargo, ésta nunca
sustituy® a la Asamblea Nacional del sufragio llamado “‘inorgé-
nico””

En la practica, ningunas elecciones lo eran en sentido material.
No se trataba de escoger a los gobernantes, sino de realizar otros
fines (para el régimen, preparacion de cuadros, propaganda, co-
nocimiento de los adversarios, apariencia democratica para el ex -
tranjero; y para la oposicién, oportunidad de presencia, posibili-
dad de hacerse oir sin las restricciones del resto del tiempo,
lanzamiento de ciertas ideas-fuerza). El propio Salazar escribid
que las elecciones se destinaban al ‘‘reconocimiento solemne de
las bondades del régimen y a la afirmacion de la confianza del
pais en la realidad siempre fecunda de los principios de la Revo-
lucion Nacional™. Si la oposicion ganaba, “seria un golpe de Es-
tado constitucional”.

¢) Nuestro actual derecho electoral democratico se remonta a
la legislacion para la eleccion de la Asamblea Constituyente pu-
blicada ya en 1974.
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Es a esa altura que, finalmente, se alcanza con atraso de déca
das sobre los demés paises europeos el sufraglo umversal para
ambos sexos, a partir de los dieciocho afios,
de si se sabe leer y escribir, y extensivo, en ciertas condiciones, a
los residentes en el extranjero. Y otros aspectos merecen, asimis-
mo, ponerse de relieve: el cuidado puesto en el recensamiento, la
reglamentacion de las campanas electorales, el papel primordial
de los partidos y la adopcion del sistema de representacion pro-
porcional con el método de Hondt.

Gracias al significado histérico de las elecciones del 25 de
abril de 1975 (nunca esta de mas insistir), asi como a los progre-
sos de la cultura civica de los portugueses, al rigor de las normas
juridicas y a la intervencion de instituciones como la Comision
Nacional de Elecciones y el Secretariado Técnico para los Asun-
tos del Proceso Electoral (STAPE) — por esas normas entonces
creadas— un “‘mal pasado” de fraudes y de descrédito de los ac-
tos electorales fue vencido y nunca mas se admitio otro modo de
escoger el rumbo colectivo que no fuese el voto. Esta conviccion
esta hoy bien arraigada; solo ella ha permitido la alternancia, sea
a nivel nacional, sea a nivel local; s6lo ella permitié las revisio-
nes constitucionales a través de las cuales se conformo, en parte,
la Constitucion.

3. Bajo un prisma formal, se recortan idénticamente tres fases
en el desarrollo del derecho electoral portugués, si bien no se so-
breponen, salvo la ultima, con las que se acaban de indicar. Hay
una primera fase que se relaciona con las tres Constituciones mo-
narquicas; una segunda fase abarca ya la Constituciéon de 1911, y
a la Constitucion de 1933, y una tercera que comienza en 1976.

Aquello que marca la fase de las Constituciones mondarquicas
es el relieve directo e inmediato que las elecciones adquirieron en
el cuerpo de las normas formalmente constitucionales. La materia
de las elecciones pasa a ser objeto de normas constitucionales
formales. Incluso sin ser exhaustivas (ni podian serlo), las Cons-
tituciones se ocupan, en numerosos preceptos y con minucia, de
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las materias electorales (Constitucion de 1822, articulos 32 a
74; Carta, articulos 63 a 70; Constitucion de 183 8, articulos 71
a79).

En lo que se refiere a la Constitucion de 1822, es bastante sig-
nificativo que ésta trate de las elecciones antes de referirse al Par-
lamento (al contrario de lo que haran las Constituciones de 1826
y 1838). Y esto viene en la logica del principio representativo: el
derecho electoral precede y conforma al derecho parlamentario.

La segunda fase abarca las Constituciones de 1911 y de 1933.
Aqui, se llega a una situacion inversa. Las Constituciones, practi-
camente, no se ocupan de la materia electoral, y la remiten a la
ley ordinaria; apenas contienen algunas normas reguladoras de
la eleccion del presidente de la Republica.

Por ultimo, a medio camino entre las Constituciones mondr-
quicas y las dos primeras Constituciones republicanas se sitia, en
lo que se refiere al modo de tratamiento del derecho electoral, la
Constitucion de 1976. Sin embargo, méas que eso, abundan, en
primer lugar, la insercion del derecho del sufragio en el contexto
de los derechos, libertades y garantias y, en segundo lugar, la for-
mulacion de un conjunto de principios generales de derecho elec-
toral objetivo (en el articulo 116) aplicables inmediatamente a las
elecciones para los 6rganos de soberania, para los érganos de
lasregiones autonomas y para los érganos del poder local.

En las Constituciones del siglo XIX hay un tratamiento cuasi
reglamentario (llegando la de 1822 a disponer pormenorizada-
mente sobre el proceso de votacion en las asambleas electorales).
En las Constituciones de 1911 y de 1933, no obstante sus diver-
sos principios, ocurre una obnubilaciéon. En la de 1976 se busca
un sistema unitario y homogéneo tanto del derecho electoral sus-
tantivo como del derecho electoral adjetivo.

Soélo es una pena que hasta ahora no se haya (no obstante que
ya desde hace varios afios esta listo un texto) vertido en un codi-
go toda la legislacion ordinaria dispersa sobre el desarrollo y eje-
cucion de los principios y preceptos constitucionales. Se ganaria,
por cierto, en rigor, en certeza y en visibilidad en un derecho que
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no es tanto para los juristas como para los ciudadanos comune:
los ciudadanos electores.

4. Importa ahora presentar los aspectos esenciales de ese dere-
cho electoral formalmente constitucional.

a) Para la Constitucion, si la soberania reside en el pueblo
(articulo 3, nimero 1), la primera forma de su ejercicio es el su-
fragio universal, igual, directo, secreto y periodico (articulo 10,
afiadido en la revision constitucional de 1982). Este principio,
concretizado mas de una vez (articulos 116, nimero 1; 124, nu-
mero 1; 233, nimero 1; y 241) viene a ser un limite material de la
revision constitucional, conjuntamente (si bien en otro nivel) con
el principio de la representacion proporcional (articulo 288, frac-
cionh).

Sufragio universal e igual significa que el sufragio es un dere-
cho de todos los ciudadanos mayores de d ho afios, salvedad
hecha de las incapacidades previstas en la ley general (articulo
49, namero 1), no pudiendo éstas ser sino las que se derivan de
un Estado de derecho democratico. El mismo principio vale para
la capacidad electoral pasiva (articulo 50, nimero 1).

El ejercicio del sufragio es personal (articulo 49, niimero 2), lo
que excluye cualquier tipo de representacion o procuracion, sin
menoscabo, dentro de limites razonables, del voto por correspon-
dencia, salvo en la eleccién del presidente de la Repiiblica (articulo
124, namero 2). Y su ejercicio constituye un deber civico, lo que
no implica, ni tampoco impide, el voto obligatorio o la obligacion
sancionada de votar; a ese deber se afiaden el de recensamiento y
el de colaboracion con la administracion electoral, en las formas
previstas en la ley (articulo 116, nimeros 2y 4).

A su vez, la periodicidad se liga al principio de la renovacion y
de la no vitalicidad de los cargos politicos (articulo 121) y de-
termina la repeticion de los actos electorales a lo largo de los
tiempos.

b) Son reglas generales sobre las elecciones politicas, en tér-
minos institucionales, las que estipulan:
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— El caracter oficial, permanente y unico para todas las elec-
ciones por sufragio directo y universal del censo electoral
(articulo 116, nimero dos).

— El sefialamiento por el presidente de la Republica del dia
de las elecciones del presidente de la Republica, de los di-
putados a la Asamblea de la Republica, de los diputados
portugueses al Parlamento Europeo y de los diputados a
las asambleas legislativas regionales (pero no de los titula-
res de los organos del poder local), de acuerdo con la ley
electoral (articulo 136, fraccion b).

— La libertad de propaganda (articulo 116, namero 3, frac-
ciona).

— Laigualdad de oportunidades y de tratamiento de diversos
candidaturas (articulo 116, nimero 3, fraccion b), con de -
recho a tiempos de emision regulares y equitativos en la
radio y la television (articulo 400, niimero 3).

— La imparcialidad de las entidades publicas frente a las can-
didaturas (articulo 116, nimero 3, fraccién c).

— La fiscalizacion de las cuentas electorales (articulo 116,
namero 3, fracc!on d).

— La repr pr en las para los
organos colegiados 0 acaso, en una interpretacion mas
restringida, en las elecciones para asambleas (articulos
116, niimero 5, 155, 233, numero dos, y 241).

— La necesidad de que, en el acto de disolucion de los orga

1 1

nos colegiados basados en el sufragio directo, se seiiale la
fecha de las nuevas elecciones, a realizarse en los noventa
dias siguientes y conforme a la ley vigente al momento de
la disolucion, so pena de inexistencia juridica de aquel
acto (articulo 116, nimero 6).

— La competencia de los tribunales para juzgar la validez y la
regularidad de los actos electorales (articulo 116, nimero 7).

¢) Formuladas a proposito de la eleccion de los diputados a la
Asamblea de la Republica, también deben tenerse por extensivas
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a las elecciones de las demas asambleas politicas y de las cama-
ras municipales las siguientes reglas:

— En el caso de que la Constitucion o la ley prevean circui-
tos electorales, el niimero de titulares a elegir por cada cir-
cuito sera proporcional al nimero de ciudadanos electores
inscritos en él (articulo 152, namero 2).

— Los titulares de los drganos colegiados representan a toda
la colectividad todo el pais, toda la region autonoma,
toda la autarquia— y nunca a los circuitos por lo que son

electos, aun cuando sean electos por ellos (articulo 152,
namero 3).

Nadie puede ser candidato por més de un circuito electoral o
figurar en mas de una lista (articulo 154, nimero dos).

— Elllenado de las vacantes que ocurrieren, asi como la sus-
titucion temporal de los titulares por motivo relevante, es-
tan regulados por la ley electoral (articulo 156).

5. El derecho electoral adjetivo descansa en la intervencion de
los tribunales. Al contrario de lo que sucede en otros paises, el
contencioso respectivo a todos los procedimientos electorales les
esta confiado, en coherencia, ademas, con los principios del Esta-
do de derecho.

Se trata de un i de tipo inistrativo, pero atribui-

do a los tribunales judiciales y al Tribunal Constitucional, y no a
los tribunales administrativos, dada la naturaleza especificamente
constitucional de la administracion electoral (y de alli la necesi-
dad de una interpretacion adecuada del articulo 214, namero 3,
de la Constitucion). Por lo que resta, si bien el articulo 116, ni-
mero 7, no habla especificamente de tribunales judiciales, la
competencia de éstos es consonante con el principio general de
su competencia en el campo de los derechos, libertades y garan-
tias, ya que lo que esta en causa (incluso en las elecciones para
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los organos de las autarquias locales) es un derecho, libertad y
garantia: el derecho al sufragio.

Son dos las reglas tradicionales de nuestro contencioso electo-
ral: que las irregularidades ocurridas en el curso de la votaciéon y
su desahogo solamente pueden ser apreciadas mediante un recur -
s0, en tanto que he sido objeto de reclamacion o protestas presen -
tadas en el acto en que se hayan verificado (asi es en toda la le-
gislacion actual, el articulo 117, de la ley 14/79, de 16 de mayo),
y que la votacion en cualquier asamblea del voto (o en cualquier
circuito electoral) solo es juzgada nula, implicando su repeticion,
cuando las irregularidades puedan influir en el resultado general
de la eleccion (articulo 119 de la misma ley 14/79).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional formulé también
el principio de la adquisicion sucesiva. Todos los actos de los
procedimientos electorales son impugnables, y no es posible pa-
sar de una fase a otra sin que aquélla esté definitivamente conso-
lidada. Sin embargo, no siendo los actos correspondientes a cada
fase objeto de reclamacion o recurso dentro del plazo legal o, ha
biéndolo sido, no se haya declarado la invalidez o la irregulari
dad, ya no podran ser contestados en el futuro.

De cara al articulo 225, namero 2, parrafo c, se diria que el
Tribunal Constitucional funciona solamente como tribunal elec-
toral de Gltima instancia. Pero la ley 28/82, de 15 de noviembre,
amplio su competencia en materias electorales, haciéndolo inter-
venir también sin que lo sea como un tribunal de recurso (tal vez
la amplié demasiado, con sobrecarga de trabajo en ciertos perio-
dos en detrimento, en la practica, de su competencia natural, que
es la de la fiscalizacion de la constitucionalidad y de la legalidad
de las normas juridicas).

6. A la par de los tribunales existe desde 1974 (salvo durante
un pequeiio lapso de tiempo) la Comision Nacional de Elecciones.

No estando contemplada en la Constitucion, ésta se inserta de
plano en el ambito de la administracion electoral a que alude el
articulo 116, numero 4. Segln la ley 71/78, de 27 de diciembre
(que continua regulandola), le corresponde, esencialmente, ase-
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gurar la igualdad de trato tanto de las candidaturas como de los
ciudadanos y todos los actos de censo y operaciones electorales.
Y, tanto las sucesivas leyes electorales como las leyes sobre refe-
rendos locales y nacional le han conferido nuevos poderes, tales
como la distribucion del nimero de diputados a elegir por cada
circuito electoral del territorio nacional en razon del namero de
electores por él inscritos (articulo 13 de la ley 14/79) o la verifi
cacion de las declaraciones de los partidos respecto a la toma de
posicion sobre cuestiones sometidas al electorado (articulo 32
de la ley 45/91, del 3 de agosto).

No por eso nuestro sistema se convierte en un sistema mixto.
Se puede hablar, si, de un sistema complejo, con un control doble
de los procedimientos electorales: jurisdiccional y administrativo.
La separacion se perfila cl y, si no es 1 no es
solamente porque los tribunales todavia poseen ciertas competen -
cias materialmente administrativas (las atinentes a la presenta-
cion de las candidaturas) al tiempo que la Comision Nacional de
Elecciones dejo de ejercer, en 1982, el poder de suspension de dere-
cho de emision de los partidos, por reconocerse que éste era de
naturaleza jurisdiccional. Ademas, contra las decisiones de la
Comisién Nacional de Elecciones existe recurso todavia en el
contencioso administrativo constitucional, ante el tribunal consti-
tucional (articulo 9, parrafo 10, de la ley 28/82, del 15 de no-
viembre).

Asi como los principios de la descentralizacion y de la partici
pacion (articulos 6, nimero 2, y 267, numeros 1y 2, de la Consti-
tucion) explican varias administraciones especiales o sectoriales
(articulos 63, 64, 76 y 267, nimero 3), asi como el principio de
separacion de los drganos soberania (articulo 114, nimero 1) jus-
tifica la administracion especifica de la Asamblea de la Republi-
ca (articulo 184), asi como el del Estado regional justifica el Po-
der Ejecutivo propio de las regiones autonomas (articulo 229,
numero 1, parrafo v), asi el principio democrético representativo

fi la administracién el 1y el caracter de 6rgano in-
dependieme de la Comision Nacional de Elecciones. No tendria
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sentido que la administracion ligada al ejercicio del sufragio por
los ciudadanos, a través del cual se manifiesta la soberania popu-
lar (articulos 3, namero 1, 10, 111, 117, nimero 1), quedara, de
cualquier modo, dependiendo de un 6rgano derivado de ese mis-
mo sufragio, el gobierno.

De igual forma que la Alta Autoridad para la Comunicacion
Social, el Consejo Superior de la Magistratura o la Procuraduria
General de la Republica, la Comision no pertenece a ninguna de
las estructuras de la administracion directa, indirecta o autono-
mas-subordinadas (si bien por vias y grados diferentes, al gobier-
no), ni depende (o cualquiera de sus miembros, en el ejercicio de

sus funciones) de érdenes o de instrucci de él o de Iqs
otra entidad. Y esa calidad de orden independiente viene a ser re-
forzada por la composicion tripartita, con juez-consejero-presi-
dente, designado por el Consejo Superior de la Magistratura, cinco
ciudadanos designados por el Parlamento y técnicos designados
por los departamentos ministeriales, y por la fijacion de un man-
dato de los vocales en correspondencia con la duracién de la legis-
latura.

7. Para terminar, todavia una anotacion.

El derecho electoral politico que se deriva de la Constitucion y
de la ley funge como derecho subsidiario de la reglamentacion de
cualquier otra eleccion, publicas o privadas, que ocurra en el am-
bito del orden juridico portugués. Y hay algunos principios cons-
titucionales tan esenciales que se les aplican directamente.

Tales principios son, por lo menos: el del sufragio universal e
igual respecto a los miembros de la categoria o comunidad a que
se refiere la eleccion; el del sufragio secreto (como, por lo demas,
la Constitucion lo hace explicito para las elecciones en los grupos
que regula, las de las comisiones de trabajadores, de las asocia-
ciones sindicales y de las comisiones de inquilinos), el principio
de sufragio periddico; el de la libertad y de la igualdad de propa-
ganda; el de la apreciacion jurisdiccional (o de ultima aprecia-
cion) de los recursos electorales, y, acaso, el de la representacion
proporcional para efecto de la eleccion de asambleas.
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Es también por esto — y por razones que se ligan con la cohe-
rencia del régimen democratico, teniendo como sujetos primor-
diales (empero, no exclusivos) a los partidos politicos —- que he
venido sosteniendo la extension del derecho electoral al derecho
de los partidos o, desde otra perspectiva, la necesidad de que la
ley de los partidos comprenda reglas precisas (pero de concreti-
zacion flexible) sobre las elecciones partidarias. Pues de estas
elecciones se deriva, en amplisima medida, el sentido de las elec-
ciones generales -—tanto en el momento de las candidaturas
como en los momentos subsiguientes de la accion de los elegi-
dos-—-1la ley del Estado democratico no las puede ignorar.
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