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1. INTRODUCCION: DE LA REFORMA DEL SISTEMA ELECTORAL
A LA DE ALGUNOS ASPECTOS DEL PROCEDIMIENTO

Los resultados de las elecciones de 9 de marzo de 2008 reabrieron un debate
politico y académico tradicional sobre el funcionamiento de nuestro sistema electo-
ral; en concreto su caracter no suficientemente proporcional dada la distorsién que
origina entre votos y escafios, en especial en detrimento del tercer partido a nivel
nacional, Izquierda Unida, que, en esta ocasién comprobd que sus aproximadamente
969.000 votos sdlo le habian procurado dos escafios en el Congreso de los Diputa-
dos, frente a los diez obtenidos por Convergencia i Unid, con casi 200.000 sufragios
menos' . El debate no era en absoluto nuevo, lo que si resulté novedoso fue la res-
puesta del Gobierno, que parecid, por primera vez dispuesto, al menos, a analizar
seriamente la posibilidad de reformar los elementos de nuestro sistema electoral,
introducidos en el Decreto Ley de marzo de 1977 y consagrados en parte en la propia
Constitucién y, sobre todo, en la Ley Organica del Régimen Electoral (LOREG en ade-
lante) desde 1985 sin modificacién alguna.

En efecto, el anuncid politico expuesto en el debate de investidura del Presiden-
te Zapatero, vino seguido por el Acuerdo del Consejo de Ministros, de 27 de junio de
2008, en el que se pedia al Consejo de Estado un Informe “sobre las propuestas de
modificacién del régimen electoral general y sobre las principales propuestas de re-

1 Vid sobre esta materia Pablo Santolaya. £/ funcionamiento del sistema electoral en las elecciones
del 9 de marzo. En Temas para el Debate. Monografico sobre Democracia y legislacién electoral. Mayo de
2008, en el que también hay trabajos sobre la materia de Manuel Mella, Javier Garcia Ferndndez, Juan Her-
nandez Bravo de Laguna, Juan Montabes, Pablo Ofiate, Enrique Guerrero y Juan Luis Paniagua. También la
Encuesta sobre el sistema electoral publicada por Teorfa y Realidad Constitucional en su nimero 22. 2008.
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forma del mismo que han sido objeto de debate politico y doctrinal, analizando en
particular tanto su ajuste al marco constitucional como su funcionalidad para el con-
junto del sistema”. El Informe del Consejo de Estado fue aprobado el 24 de febrero de
2009, y contiene propuestas de reforma que se refieren al derecho de sufragio de los
extranjeros en las elecciones municipales, el sufragio de los espafioles residentes en
el extranjero, un amplio capitulo sobre el sistema para las elecciones al Congreso de
los Diputados, la circunscripcidn electoral en las elecciones al Parlamento europeo, la
eleccion de los Alcaldes, y, por ultimo, una serie de reformas en materia de organiza-
cién y procedimiento, en aspectos como la revisién del censo electoral, la publicidad
institucional o la propaganda electoral®.

En paralelo, el 5 de septiembre de 2008, la Comisién Constitucional del Congreso
de los Diputados, acordd crear una Subcomisién, integrada por tres representantes
de los Grupos Parlamentarios Socialista y Popular y uno mas de cada uno de los res-
tantes Grupos Parlamentarios. En su sesién constitutiva, de 2 de octubre de 2008,
acordd solicitar a los Grupos la presentacion de propuestas en materia de reforma
electoral, e igualmente recabar del Gobierno la remisién del Informe del Consejo de
Estado y solicitar de la Junta Electoral Central otro Informe sobre propuestas de re-
forma en materia de Procedimiento3.

La Subcomisidn realizé entre el 2 de octubre de 2008 y el 28 de junio de 2010, un
total de 17 Sesiones, y ante ella comparecieron el Secretario General de Asuntos Con-
sulares y Migratorios del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacidn, el Direc-
tor de la Oficina del Censo Electoral y el Director General de Politica Interior. Los te-
mas objeto de la comparecencia fueron, fundamentalmente, el voto de los residentes
ausentes y el voto de los extranjeros residentes en Espafia.

El resultado de sus trabajos es el Informe de la Subcomisién de 28 de junio de
2010, que ha acabado plasmdndose en dos Proposiciones de Ley, ambas publicadas
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales/ Congreso de los Diputados, de 23 de oc-
tubre de 2010. La primera de ellas, la 122/000254, presentada por los Grupos Parla-
mentarios Socialista, Popular en el Congreso, Catalan y Vasco, se refiere a una plurali-
dad de aspectos procedimentales, pero contiene también importantes novedades en

2 El informe estd disponible en la WEB en http://www.consejo-estado.es/pdf/REGIMEN-ELECTO-
RAL.pdf. Ha sido publicado con el nombre. El informe del Consejo de Estado sobre la reforma electoral.
Texto del informe y debates académicos y con la presentacién de Francisco Rubio Llorente y Paloma Bigli-
no Campos por el Consejo de Estado y el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid 2009.

3 Adiferencia del Informe del Consejo de Estado, el de la Junta Electoral Central, de 20 de enero
de 2009, se limita, tal como se le habia solicitado, a aspectos procedimentales de los procesos electorales
y no se refiere a elementos del sistema electoral. Se centra en el procedimiento de votacién de los electo-
res inscritos en el CERA, el censo Electoral, las campafas institucionales, el derecho de reunién en periodo
electoral, algunos aspectos de la Administracidn electoral, subsanacién de candidaturas electorales, voto
por correo, campafa electoral, proceso contencioso-electoral, derecho electoral sancionados, constitu-
cion de las Diputaciones Provinciales y la incidencia de las nuevas tecnologfas en los procedimientos elec-
torales. Fue remitido a la Subcomisidn que lo habia solicitado. No ha sido publicado en la WEB de la Junta
Electoral, y, hasta donde tengo conocimiento, no ha sido hecho publico.
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materia de derecho de sufragio de los residentes ausentes. La segunda, suscrita sélo
por los Grupos Socialista y Popular, introduce una “incompatibilidad sobrevenida”
para el ejercicio de cargos publicos elegidos en listas presentadas por formaciones
politicas posteriormente declarados ilegales. La intencidn de las fuerzas politicas que
las promueven es que la LOREG sea modificada antes de la convocatoria de las elec-
ciones locales y autondmicas que se celebrardn el 22 de mayo de 2011. Ambas van a
ser el objeto de analisis en este Estudio introductorio. Pero antes de hacerlo conviene
referirse a otras dos novedades en la materia también relacionadas con el trabajo de
la Subcomisidn:

La primera de ellas es la Proposicién de Ley ya aprobada por las Cdmaras, para
modificar la papeleta del Senado, eliminando el sorteo como procedimiento para es-
tablecer el orden de las candidaturas y sustituyéndolo por el de los resultados obte-
nidos en las anteriores elecciones en cada circunscripcién y ordenando a los candida-
tos no por orden alfabética, sino “el orden que libremente establezca la entidad que
presenta cada una de las candidaturas” (172.3)%.

Y la segunda, de mayor trascendencia es el importante nimero de Acuerdos bi-
laterales suscritos durante la legislatura en aplicacion del articulo 13.2 de la Constitu-
cién, de manera que en las préximas elecciones locales gozaran de derecho de sufra-
gio activo, junto a los Comunitarios y los noruegos, los residentes permanentes de
Chile, Paraguay, Ecuador, Nueva Zelanda, Colombia y Pert, cuyos Acuerdos han sido
ya publicados en el BOE, muy probablemente los de Trinidad y Tobago, Islandia, Cabo
Verde y Bolivia, ya aprobados por las Camaras, pero pendientes de publicacién, y con
alguna probabilidad los de Argentina y Uruguay, cuyos Acuerdos estan aun pendien-
tes de dictamen en la Comisién de Exteriores del Congreso.

2. PRINCIPALES NOVEDADES PROPUESTAS EN EL INFORME
2.1. Una ausencia. No se reforma ningtin elemento del sistema electoral

El primer elemento que puede llamar la atencién es que, en contra de lo que
parecian las previsiones iniciales, y de la orientacion del Informe del Consejo de Esta-
do, lareforma propuesta no afecta en absoluto a ninguno de los elementos del siste-
ma electoral. En efecto no hay novedad alguna ni en relacion a la asignacién inicial del
numero de Diputados a cada provincia, ni en el nimero total de los que van a ser ele-
gidos, ni en las listas cerradas y bloqueadas, ni en la concreta férmula proporcional
que va a ser aplicada.

4  La Proposicidn, que tuvo su origen en la Cdmara Alta, ha sido aprobada por el Congreso de los
Diputados el 13 de octubre de 2010 y por el Senado el 20 de octubre. Puede verse el texto en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales-Senado de 14 de octubre. Aprovechando su caracter de Ley Orgénica en
tramitacién, a su contenido inicial se afiadid, en un ejercicio de muy discutible técnica legislativa, la reforma
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional que reduce el mandato de sus Magistrados en el supuesto
de que se produzcan retrasos en su renovacion.
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Elementos, todos ellos, regulados en el Decreto Ley de 1977, recogidos parcial-
mente en la Constitucidn y in toto en la LOREG y en todas y cada una de las leyes
electorales de las Comunidades auténomas, que han demostrado, una vez mas, que
se encuentran fuertemente consolidados y que serd muy dificil su reforma, entre
otras cosas porque de ellos resultan beneficiados no sélo los dos principales partidos
politicos a nivel nacional, sino también los partidos nacionalistas. No creo que, en el
inmediato futuro, vaya a alterarse esa situacion, y el acuerdo logrado en torno al In-
forme que estamos comentando parece una sefial evidente en esta direccion.

2.2. Lalimitacién del sufragio de los residentes-ausentes

El segundo de los aspectos que puede resultar llamativo, es, por el contrario, la
importante novedad que supone que los residentes ausentes dejen de poder partici-
par en las elecciones municipales, asi como en las de Cabildos, Consejos Insulares,
Consejo General del Valle de Aran y Juntas Generales, que estaran reservadas, tras la
reforma del articulo 3.2 de la Ley, a los inscritos en el “Censo de Espafioles Residentes
en Espafa” en el que no podra figurar ningln residente ausente.

Para analizar esta reforma hay que comenzar por sefialar que la exigencia Cons-
titucional del reconocimiento legal del ejercicio del derecho de sufragio de los espa-
fioles “que se encuentren fuera del territorio espafiol”, prevista en el segundo parra-
fo del articulo 69.5 de la Constitucién abarca exclusivamente las elecciones al
Congreso de los Diputados. Es mds, la redaccién del articulo 140 del texto constitucio-
nal “los Concejales serdn elegidos por los vecinos “ abona, sin duda, la lectura de que
el Texto Constitucional pretende excluir de ese proceso a los que no tienen la condi-
cién de vecino por no residir en el municipio®.

Sin embargo, desde el inicio de su desarrollo legal, estos preceptos se sometie-
ron a una orientacion claramente favorable a nuestros emigrantes residentes en el
extranjero, creando la categoria residente-ausente que encierra un cierto elemento
contradictorio y reconociéndoles la condicidn de vecinos exclusivamente a efectos
electorales, pero no por ejemplo para determinar su poblacidn, en la Ley de Bases de
Régimen Local. El resultado es que, aunque resulte insdlito en términos de derecho
comparado, los espafoles residentes en el extranjero, han votado y han podido ser
elegidos en todas las elecciones de todas las instancias representativas, desde el ori-
gen de la transicidn.

Todavia en la anterior legislatura se aprobd la Ley 40/2006, del Estatuto de la
Ciudadanfa, cuyo articulo 4.1 contiene la imposible pero atin vigente afirmacién de
que los espafioles que residan en el exterior tienen derecho a ser electores y elegibles

5  Vid sobre esta materia Pablo Santolaya. Comentario al articulo 68. En M.? Emilia Casas y Miguel
Rodriguez-Pifiero. Directores. Comentarios a la Constitucion espafiola. Fundacién Wolters Kluwer. Madrid
2009, pp- 1347y ss.

CDP. N° 36, enero-abril 2009, pp. 221-230, ISSN: 1138-2848



ESTUDIO INTRODUCTORIO AL INFORME DE LA SUBCOMISION CREADA EN EL SENO DE LA COMISION CONSTITUCIONAL...

en todos y cada uno de los comicios en las mismas condiciones que la ciudania resi-
dente en el Estado espafiol, aunque afiadiendo, eso si, un prudente “en los términos
previstos en la normativa de aplicacién”.

La superacion de esa situacidn, que ahora se anuncia puede justificarse desde
varios puntos de vista. El primero de ellos es la profunda contradiccidn existente en
promover el sufragio de los extranjeros residentes en nuestro pais, por considerarlos
vecinos, con el mantenimiento de que los residentes ausentes también lo son pre-
midndolos, por la exigencia de reciprocidad del articulo 13.2 con una suerte de doble
voto en los municipios en los que residen en el extranjero y en los de su origen en
Espafa. El segundo de los argumentos es el crecimiento del nimero de residentes
ausentes, y su progresivo alejamiento de sus municipios de origen ligados a las refor-
mas en materia de nacionalidad, que por ejemplo en la Ley de Memoria histdrica ha
llegado a los nietos de los espafioles. Pero el argumento decisivo en la reforma pare-
ce ser el convencimiento de los partidos politicos de que los procedimientos de vota-
cién en el extranjero no retinen el mismo grado de garantia, por ejemplo en lo refe-
rente a la actualizacién del censo, ni, sobre todo, del voto por correo, que los
existentes en territorio nacional, y que los riesgos de una cierta gestién de los sufra-
gios a través de “agentes electorales” hacen aconsejable su radical restriccion, en
especial en el supuesto de elecciones municipales, en los que, por el tamafio relativa-
mente reducido de la circunscripcién, puede resultar de mayor eficacia esos intentos
de manipulacién.

Por ello la Proposicién de Ley en la que ha desembocado el Informe, al margen
de la modificacion del articulo 2.3 comentada, contiene otros preceptos en los que se
trata de paliar las posibilidades de manipulacién de los sufragios de los residentes
ausentes en las demas elecciones. Entre ellas conviene resaltar la limitacion de las
peticiones de cambios de circunscripcidn que solo se admitirdn si existe causa sufi-
ciente y justificada para ello, no teniéndose en cuenta los producidos en el afo ante-
rior a la convocatoria de las elecciones (art. 36.2 y 3).

También a la existencia de un nuevo procedimiento de depdsito del voto en los
consulados (art. 75) en lo que parece ser una especie de situacion intermedia entre el
voto por correo y el voto en urna, quizad no del todo definido en cuanto a sus procedi-
mientos en el texto. Es de destacar que este precepto contiene (75.12) lo que parece
ser una amplia remision reglamentaria para que el Gobierno, previo Informe de la
Junta Electoral Central, pueda regular criterios, limitar supuestos de aplicacién de
este articulo y establecer otros procedimientos de votacidn, que resulta, al menos
dudosa desde el punto de vista de la estricta y rigurosa reserva de Ley en la materia.

Es cierto que la lectura del articulo 75 parece poner de manifiesto la existencia
de algunas lagunas que habria que cubrir, por ejemplo la relativa a la autoridad res-
ponsable de la custodia de esas urnas o el régimen de recursos en sus decisiones.
Pero creemos que lo adecuado es que estos aspectos estén regulados en la propia
LOREG, y confiamos en que la tramitacion parlamentaria de la Proposicién de ocasidon
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para ello. Hay que tener en cuenta que la Junta Electoral Central ha sido extremada-
mente reacia a cualquier intento de regular estas materias con normas reglamenta-
rias, asi sucedié cuando el Gobierno intentd hacerlo con relacién a los residentes tem-
porales en el extranjero, normativa que acabd siendo introducida en la LOREG
mediante la LO 9/2007. No seria extrafio que pronunciase en el mismo sentido se in-
tenta complementar la redaccién actual con un Decreto en una medida tan amplia
como la que la lectura del texto parece requerirlo.

2.3. Medidas antitransfuguismo

Otra de las novedades introducidas es el endurecimiento de los requisitos de
presentacion de una mocion de censura contra el Alcalde (articulo 197 de la LOREG)
de manera que en el caso de que alguno de sus proponentes formen o hayan forma-
do parte del grupo politico municipal al que pertenezca el Alcalde, o haya dejado de
pertenecer al que se adscribieron al inicio de su mandato, la mayoria absoluta del
ndmero legal de miembros de la corporacion precisos para presentarla se aumentara
en tantos concejales como los que se encuentren en esas circunstancias.

Se trata, en mi opinidn, de una medida que se ajusta de forma escrupulosa a la
concepcidn de los cargos publicos como mandatos representativos, pero que, al mis-
mo tiempo, contribuye aimpedir o al menos a dificultar uno de las manifestaciones mds
relevantes de los fendmenos relacionados con el transfuguismo; la de poder provocar
un cambio en los gobiernos municipales. Se conserva en consecuencia la plenitud de
facultades del ejercicio del cargo publico como propias de un mandato representativo,
pero se somete a requisitos mas duros, a mi entender de forma que supera el test de
proporcionalidad, la de romper la relacién de confianza establecida entre los conceja-
les y el Alcalde en el momento de la investidura. Es pues, en definitiva, una medida
adecuada que puede contribuir a la reduccién de los fendmenos de transfuguismo.

2.4. Campanias electorales

Conrelacion a las reformas introducidas en la regulacion de las campafias electo-
rales son, en mi opinidn, al menos dos los aspectos problematicos; la distincién entre
precampana y campanfa y el tratamiento de las televisiones privadas®.

La diferencia entre precampafia y campafa es una de las divisiones mas artificia-
les de nuestra Ley Electoral. Por ello, y por tener la clara conciencia de que no es po-
sible limitar la libertad de expresién de los partidos politicos por el hecho de que se
convoquen elecciones, el Informe de la JEC sobre la reforma de la LOREG se muestra

6  Vid Pablo Santolaya “Algunos problemas de regulacién de las campafias electorales” en Corts.
Anuario de Derecho Parlamentario. Nimero extraordinario “25 afios de la aprobacion de la Ley Orgénica
de Régimen Electoral General: balance y perspectivas”. Préxima publicacidn.
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partidario de admitir actos de campafa desde la convocatoria de elecciones, aunque
los medios publicos gratuitos se darfan a los partidos estrictamente durante el perio-
do oficial de campafia.

Y en este aspecto el Informe de la Subcomisidn es sorprendente, porque tras reco-
ger aparentemente la sugerencia de la JEC (art 53) sin embargo, siguiendo la estela de
la Ley electoral vasca, prohibe la realizacién, durante la precampafia, de publicidad o
propaganda electoral mediante carteles, soportes comerciales, o inserciones en pren-
sa, radio u otros medios digitales, y sefiala, de manera expresa, que estas actuaciones
no se pueden justificar por el ejercicio de las actividades ordinarias de los partidos.

No estoy en absoluto seguro que con ello caminemos en la buena direccidn. La
solucidn, si es que en la practica llegara a aplicarse y por ejemplo se sancionara a un
partido por un cartel en el que no se solicita el voto es tan estricta, en términos de li-
mitacién del derecho fundamental de expresidn, que, a mi entender dificilmente su-
peraria el test de proporcionalidad con el que el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos las enjuicia.

Mayores problemas aln presenta el tratamiento de las Televisiones privadas. En
este punto me interesa, en primer lugar, recordar que la LOREG permite distinguir
nitidamente entre espacios de publicidad electoral en los medios de comunicacién
publica, en estricta aplicacion de sus resultados electorales (arts. 61a 65) y el régimen
de informacién general durante el proceso electoral, que se encuentra en el art. 66.
También contrasta muy claramente la detallada regulacién de la publicidad electoral
con el enunciado genérico del art. 66, en el que se habla de pluralismo politico, neu-
tralidad informativa y control por parte de la Junta Electoral Central de los medios de
comunicacidn de titularidad publica. Con ello parece quedar claro que una cosa son
los espacios gratuitos de campafia electoral y otra la informacidn electoral, de mane-
ra que, afirma la STS de 10 de noviembre de 2004, “la Ley ha querido para uno y otro
régimen unas normas concretas y especificas y que no se puede intentar revisar la
validez de un acuerdo relativo a la distribucidn de espacios para la informacién gene-
ral en base a las previsiones sobre la distribucidn de espacios gratuitos “ asi como que
no puede resultar idéntico el tratamiento de los medios de comunicacién publica que
el de los privados.

Sin embargo la primera de las afirmaciones ha sido rotundamente desmentida
por la JEC que ha impuesto el criterio de la proporcionalidad de los resultados electo-
rales anteriores para la distribucién de espacios gratuitos de propaganda electoral a
lainformacidn de los actos de las candidaturas, que ha impuesto que se atenga estric-
tamente a ese criterio (Ac. de 26 de mayo de 2005). Un reparto cronométrico solo
compatible con desproporciones medidas en segundos (Ac. de 1 de junio de 2004)
hasta el punto de que el Acuerdo de 24 de mayo de 2006 obliga a eliminar del plan de
radiotelevisién de Galicia una alusién a los “criterios profesionales que siempre de-
ben marcar los programas de informacién”. Lo que afecta también al orden en que
deben ser emitidos, de mayor a menor, sin que pueda ser alterado en atencidn a cir-
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cunstancia alguna dado que cuando una determinada actuacién pueda constituir no-
ticia de especial relevancia, podra destacarse asf en la informacién ordinaria (Acs. de
1y 8 de marzo de 2004).

Y con relacién a la segunda el punto de partida es el reconocimiento de que el
articulo 66 de la LOREG que impone el respeto al pluralismo politico y social, la neu-
tralidad informativay el control de la JEC para los medios de comunicacidn publica, se
aplica también a las emisoras de televisién privadas, pero es evidente que esa equipa-
racion no puede en forma alguna ser total, incluso por razones constitucionales. El
tratamiento diferenciado parece evidente en la propia LOREG, de manera que, por
ejemplo, la prohibicidn de contratacion de espacios de propaganda electoral es co-
mun a todas las televisiones, y, sin embargo los espacios gratuitos de propaganda
electoral sélo existen en las publicas.

En definitiva, considero que en los medios privados el pluralismo debe ser el
resultado del contraste entre las posiciones de cada uno de ellos, y que si bien de-
ben estar sometidos a la JEC para evitar informaciones que lo vulneren, sin embar-
go ese control debe, en todo momento, permitir que mantengan su propia linea
editorial. Creo que deben respetar el pluralismo y los valores de igualdad, pero que
no podemos obligarles a la neutralidad ideoldgica ante un proceso electoral. En
este mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en su informe sobre la
reforma de la LOREG. Sin embargo, el Informe que ahora estamos comentando ha
optado por extremar la solucién contraria. Y lo hace mediante una doble técnica en
el art. 66.2:

La primera de ellas es equiparando las televisiones privadas a las publicas a efec-
tos de informacidn electoral.

La segunda es elevando el principio de proporcionalidad al mismo nivel de los de
pluralismo o neutralidad informativa, tanto para las televisiones publicas como para
las privadas, de manera que también éstas estardn sometidas a los estrictos criterios
de emisién de los actos informativos de los partidos politicos durante las campafias
que hemos visto conrelacién a las privadas, lo que a mi entender puede resultar poco
respetuoso con su posicidn constitucional.

2.5. Y una constitucionalmente complicada “incompatibilidad sobrevenida”

El repaso a las novedades mas importantes contenidas en el Informe sobre la
reforma dela LOREG es la que se ha visto reflejada enla Proposicién de Ley122/000255,
que, a diferencia de la anterior ha sido apoyada exclusivamente por los Grupos Socia-

lista y Popular.

Se trata en este caso, atendiendo a su propia Exposicién de motivos, de reforzar
los mecanismos existentes para evitar que formaciones politicas ilegales “puedan
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concurrir a futuros procesos electorales y obtener representacién institucional”.
Para ello se adoptan dos tipos de medidas:

Las primeras de ellas, de caracter procesal, por ejemplo al ampliar a los partidos
politicos la prohibicién de presentar candidaturas que de hecho o de derecho sucedan
a un partido ilegalizado (art. 44.4), o posibilitar su impugnacién durante la campafia
electoral ampliando el plazo al respecto, o incluso la de solicitar a la Sala Especial del
Tribunal Supremo la suspensidn cautelar de la proclamacidén cautelar de electos perte-
necientes a candidaturas de agrupaciones politicas contra las que se vaya a promover
un procedimiento de ilegalizacién o un incidente de ejecucidén (art. 108.4 bis) resultan
menos problemdticas en cuanto se trata de limitaciones previstas por la ley, adoptadas
en el marco de un proceso de ilegalizacidn y que resultan proporcionadas al hilo de la
jurisprudencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Herri
Batasuna y Batasuna contra Espafa, de 30 de junio de 2009.

Mayores problemas puede generar la aplicacidn de la causa de incompatibili-
dad sobrevenida regulada en el articulo 6.4, en la que quedardn inmersos los elegi-
dos en una candidatura que posteriormente sea declarada ilegal, de manera que
esa incompatibilidad surtird efectos, y producird la pérdida de su mandato repre-
sentativo, salvo que, en el plazo de quince dias desde que se le comunique esa ile-
galidad, realice, ante la Junta Electoral Central una “declaracidn expresa e indubita-
da de separacién y rechazo respecto de las causas determinantes de la declaracién
de ilegalidad”.

No es este el momento para realizar un estudio en profundidad de un asunto tan
trascendente, partiendo de que tanto los tribunales nacionales como el TEDH se han
pronunciado a favor del rechazo a la violencia como requisito de participacion politi-
ca, pero si, al menos, para apuntar que surgen una serie de dudas sobre la medida
que ahora se pretende reformar.

La primera de ellas es si puede considerarse, en sentido técnico, una incompati-
bilidad o debe mds bien hablarse de una causa legal de pérdida de un mandato repre-
sentativo. La cuestidn no es en absoluto tedrica, porque la incompatibilidad tiene
siempre un componente voluntario, es decir que puede ser evitada en un sentido o
en otro por el afectado. Por el contrario si se trata de una causa legal de pérdida del
mandato, que opera por tanto con independencia de la voluntad del afectado, éste
debe tener la oportunidad de defender en un proceso judicial la aplicacién a su caso
concreto, solicitando incluso las medidas cautelares oportunas para evitar la injeren-
cia en su derecho fundamental de participacién en los cargos publicos.

La segunda se refiere a la relacion existente entre la declaracién de ilegalidad del
partido y la pérdida del mandato representativo’. El Tribunal Europeo de Derechos

7  Vid Javier Garcia Roca. Del compromiso internacional de los Estados de organizar elecciones libres
al derecho de sufragio de los ciudadanos. En Javier Garcia Roca y Pablo Santolaya (Coordinadores) La Euro-
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Humanos se ha enfrentado directamente a este problema en su Sentencia Sadak y
otros contra Turquia, de 11 de junio de 2002. En ella el Tribunal declara que la “pérdida
automatica” del mandato parlamentario de los recurrentes, antiguos diputados de
un partido disuelto tras ser declarado ilegal, y con independencia de las actividades
ejercidas a titulo personal por cada uno de ellos, no es una medida proporcional y
resulta incompatible con la esencia misma del derecho a ser elegido y a ejercer su
mandato, reconocido por el articulo 3 del Protocolo n.° 1y puede atetar al poder so-
berano de los electores que los ha elegido diputados.

¢(Podemos trasladar esta doctrina al precepto que ahora estamos analizando?
Probablemente no, porque no nos encontramos ante una “pérdida automatica” del
mandato representativo, al existir Ia posibilidad de una renuncia a la violencia ante la
Junta Electoral Central que hace mantener el cargo publico.

Llegamos sin embargo al dltimo de los problemas y el que presenta, a mi enten-
der, mayores aristas ;Puede adoptarse esa decision al margen de un concreto proce-
dimiento judicial en el que el afectado cuente con el conjunto de instrumentos de
defensa que exige la tutela judicial del derecho fundamental de participacion?

La cuestion no es en absoluto facil de resolver y quiza seria aconsejable trabajar
en lalinea del reforzamiento de las garantias individuales durante la tramitacién de la
iniciativa legal que estamos comentando.
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