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Resumen

1

El presente trabajo se aproxima a los diversos estandares electorales
europeos con objeto de efectuar una critica a maniobras que crean
espacios de inmunidad o privilegios politicos, permiten la elusién de
responsabilidad penal y distorsionan el juego leal de la democracia
representativa. En este sentido, el autor aborda la jurisprudencia tanto
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en dicho ambito, asi como las sinergias entre ambas
jurisdicciones europeas y su impacto a escala nacional. Esas maniobras

de dumping electoral son objeto de discernimiento, a través del estudio
de la jurisprudencia europea (con algunas referencias asimismo al sistema
interamericano de derechos humanos), en relacién con otro tipo de
movilidad y movimientos en la contienda electoral (personas desplazadas
internas o nacionales residentes en el extranjero). Las reflexiones finales
apuntan a la necesaria buena fe que ha de impregnar el funcionamiento
conjunto del sistema electoral, no solamente a través de exigencias legales
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que persigan el abuso de derecho y el fraude ley, sino también mediante
pardmetros morales y éticos (cédigos de conducta y buenas practicas).

En suma, la integridad de los procesos electorales pretende consolidar la
calidad democratica como imperativo axioldgico a escala constitucional y
europea.

Palabras clave: estandares electorales, constitucionalismo europeo, abuso
de derecho, calidad democratica.

Resum
Aquest treball s'aproxima als diversos estandards electorals europeus
per tal de fer una critica a maniobres que creen espais d'immunitat o
privilegis politics, permeten |'elusi6 de responsabilitat penal i distorsionen
el joc lleial de la democracia representativa. En aquest sentit, I'autor
aborda la jurisprudéncia tant del Tribunal Europeu de Drets Humans
com del Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea en aquest ambit, aixi
com les sinergies entre les dues jurisdiccions europees i el seu impacte a
escala nacional. Aquestes maniobres de dimping electoral sén objecte
de discerniment, a través de I'estudi de la jurisprudéncia europea
(amb algunes referéncies aixi mateix al sistema interamerica de drets
humans), en relacié amb un altre tipus de mobilitat i moviments a la
contesa electoral (persones desplacades internes o nacionals residents a
I'estranger). Les reflexions finals apunten a la bona fe necessaria que ha
d'impregnar el funcionament conjunt del sistema electoral, no només a
través d'exigencies legals que persegueixen I'abus de dret i el frau llei,
siné també mitjancant parametres morals i etics (codis de conducta i
bones practiques). En suma, la integritat dels processos electorals preten
consolidar la qualitat democratica com a imperatiu axiologic a escala
constitucional i europea.
Paraules clau: estandards electorals, constitucionalisme europeu, abus de
dret, qualitat democratica.

Abstract
This essay approaches the various European electoral standards with the
aim of criticising manoeuvres that create spaces of immunity or political
privileges, allow the avoidance of criminal responsibility and distort the
fair play of representative democracy. Indeed, the author discusses the
case law of both the European Court of Human Rights and the Court
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of Justice of the European Union in this field, as well as the synergies
between the two European jurisdictions and their impact at the national
level. These electoral dumping manoeuvres are discerned, through the
study of European case-law (with some references also to the Inter-
American human rights system), in relation to other types of mobility
and movements in the electoral contest (internally displaced persons or
nationals residing abroad). The final reflections point to the necessary
good faith that must permeate the whole functioning of the electoral
system, not only through legal requirements to prosecute abuse of law
and fraud, but also through moral and ethical patterns (codes of conduct
and good practices). In short, the integrity of electoral processes seeks
to consolidate democratic quality as an axiological imperative at both
constitutional and European levels.

Key words: electoral standards, European constitutionalism, abuse of law,
democratic quality.
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I. Cuestiones introductorias: aproximacion a los
estandares electorales europeos y su problematica
en clave de constitucionalismo multinivel

De entrada, si reconducimos los estdndares electorales europeos

al Consejo de Europay a la Unién Europea (UE) —dado que la
Organizacion para la Seguridad y la Cooperacién en Europa tiene

sus particularidades, lo cual no quiere decir que sea ajena a las
preocupaciones por la calidad democratica en términos de respeto

de las reglas electorales—,2 conviene afirmar que la pertenencia a las
dos primeras se basa esencialmente en el respeto de la democracia, el
estado de derecho y los derechos humanos (Castella Andreu 2023, 25).
Los tres pilares son imprescindibles e implican el ejercicio efectivo de
los derechos electorales.

Con tal espiritu, el predmbulo del Convenio europeo de derechos
humanos de 1950 (CEDH) reafirma que el mantenimiento de las bases
de la justicia y la paz en el mundo «reposa esencialmente, de una parte,
en un régimen politico verdaderamente democrético, y, de otra, en una
concepcién y un respeto comunes de los derechos humanos»; al tiempo,
los signatarios se consideran «gobiernos de estados europeos animados
por un mismo espiritu y en posesion de un patrimonio comun de
ideales y de tradiciones politicas, de respeto a la libertad y de primacia
del derecho».

El caso es que el CEDH como tal no consagré los derechos
electorales, lo cual vino de la mano del primer protocolo adicional,
adoptado en Paris el 20 de marzo de 1952, concretamente en su

2  UNION EUROPEA: Compendio de Estandares Internacionales sobre Elecciones,
Luxemburgo, Oficina de Publicaciones de la Unidn Europea, 4.2 ed., 2016, p. 37: «El
Documento de Copenhague [1991], y el trabajo de la OSCE en general, han sido importantes
para el desarrollo de las normas electorales en Europa. La OSCE ha desempefiado un papel
significativo en el desarrollo de la observacion electoral, a través de la Oficina de la OSCE
para las Instituciones Democréticas y Derechos Humanos (OIDDH), que tiene el mandato
de observar el cumplimiento de los compromisos electorales contenidos en el Documento
de Copenhague por los Estados participantes. Ademas, la OSCE ha sido muy activa en el
area de la proteccidn a las minorias, otro dmbito al que hace referencia el Documento de
Copenhague».
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articulo 3 (derecho a elecciones libres). En tal sentido, en la primera
sentencia del Tribunal de Estrasburgo (STEDH), que abordé la
interpretacion de dicha disposicion (STEDH Mathieu-Mohin y Clerfayt
c. Bélgica de 2 de marzo de 1987) se incidi6 en que el predmbulo del
CEDH propugna que el mantenimiento de las libertades fundamentales
«reposa esencialmente en un régimen politico verdaderamente
democratico» y, a tal efecto, al consagrar un principio caracteristico de
dicho régimen «el articulo 3 del Protocolo n.° 1 reviste por tanto una
importancia capital en el sistema del convenio».*

En esa misma sentencia, el TEDH alude a los travaux préparatoires
de dicho protocolo, los cuales revelan que la intencidn de sustraer
la materia al control de la Corte de Estrasburgo no prosperd y,
naturalmente, se encuentran en dichos trabajos «frecuentes menciones
a la “libertad politica", a los "derechos politicos", a los “derechos y
libertades politicas del individuo”, al “derecho a elecciones libres" y al
"derecho de voto"».> Y se refiere asimismo a la evolucién de la doctrina
de la antigua Comisién Europea de Derechos Humanos (desaparecida
en 1998 con la entrada en vigor del Protocolo n.> 11 al CEDH) a
propdsito de la naturaleza de los derechos consagrados en el articulo 3
del Protocolo n.° 1, una doctrina que dice hacer suya el propio TEDH:®
segln dicha doctrina, se habria transitado desde la idea de un derecho
«institucional» a la organizacion de elecciones’ hacia la nocion de
«sufragio universal»® y después, por via de consecuencia, hacia la nocién

3 Elarticulo 3 del Protocolo n.c 1 presenta la siguiente redaccion: «Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a organizar, a intervalos razonables, elecciones libres con
escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la libre expresion de la opinién del pueblo
en la eleccion del cuerpo legislativo».

4 STEDH Mathieu-Mohin y Clerfayt c. Bélgica de 2 de marzo de 1987, §47.

5 Ibidem, § 49.

6 Ibidem, §51.

7  Comisién Europea de Derechos Humanos (Comisién), decisién de 18 de septiembre
de 1961 sobre la admisibilidad de la demanda n.c 1028/61, X. c. Bélgica, Annuaire de la
Convention Européenne des Droits de 'Homme / Yearbook of the European Convention on
Human Rights, volumen 4, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1961, p. 339.

8 Comisidn, decisidon de 6 de octubre de 1967 sobre la admisibilidad de la demanda

n.c 2728/66, X. c. Republica Federal de Alemania, ibidem, volumen 10, Martinus Nijhoff,
Dordrecht, 1967, p. 339.
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de derechos de participacidn (que se cifra en «el derecho de voto» y en
el «derecho de ser candidato para la eleccién del cuerpo legislativo»®).

Sobre esta ultima cuestion, ya la propia STEDH Mathieu-Mohin y
Clerfayt c. Bélgica de 1987 aclaré que la expresién «cuerpo legislativo»
no aludia solo ni necesariamente al parlamento nacional, pudiendo
entenderse referida a una o ambas cdmaras de dicho parlamento
0 a asambleas legislativas territoriales, en funcién de la estructura
constitucional de cada Estado. Aclarado lo cual, la Corte de Estrasburgo
ha entendido que la convocatoria de un referéndum de independencia
es una cuestion mas compleja a efectos de considerar si tendria aval o
no en los derechos consagrados en el articulo 3 del Protocolo n.° 1 al
CEDH.

En este sentido, en la decision de inadmisibilidad Forcadell i Lluis
y otros c. Espafia de 28 de mayo de 2019, a propdsito de los avatares
del escrutinio del referéndum de 1 de octubre de 2017 declarado
inconstitucional en Espafia, se record6 que «en un asunto relativo
al referéndum escocés, el tribunal dijo que, incluso si se pudiera
considerar que se trataba de la eleccién de un cuerpo legislativo, los
procedimientos electorales bajo la forma de referéndum no entraban
en el campo de aplicacion del articulo 3 del Protocolo n.> 1 (Moohan y
Gillon c. Reino Unido (dec.), nimeros 22962/15 y 23345/15, §§ 40 y
41, 13 junio 2017)».1°

Desde esta 6ptica, las cuestiones referentes al instituto del
referéndum han sido abordadas por el soft law del Consejo de Europa,
sefialadamente en el seno de la Comisién Europea para la Democracia
a través del Derecho, conocida como Comisién de Venecia (Ubeda de
Torres 2020, 564). Un documento relevante a tal efecto es el Cédigo
de buenas practicas sobre referendos, adoptado en Venecia entre

9 Comisién, decision de 30 de mayo de 1975 sobre la admisibilidad de las demandas n.c
6745y n.° 6746, W., X, Y.y Z. c. Bélgica, ibidem, volumen 18, Martinus Nijhoff, Dordrecht,
1976 p. 245.

10 Decision de inadmisibilidad Forcadell i Lluis y otros c. Espaia de 28 de mayo de 2019,
demanda n.c 75147/17, §42.

CoRTS. ANUARI DE DRET PARLAMENTARI NUM. 38, DICIEMBRE 2024, pP. 19-76 25



diciembre de 2006 y marzo de 2007."" En él se hace hincapié en que los
referendos democraticos no pueden ser posibles sin que exista respeto
por los derechos humanos, en particular la libertad de expresién y de
prensa, la libertad de transito dentro de un pais, o las libertades de
reunion y asociacion con propésitos politicos, incluyendo la libertad

de crear nuevos partidos politicos; ademads, las restricciones a estas
libertades deben contar con una justificacién legal, ser de interés
publico y cumplir con el principio de proporcionalidad (apartado 11.1).

Lo mismo ha sucedido en el terreno de las noticias falsas y su
influencia en las campafias electorales: como ilustracion, la cuestion
de la desinformacidn, con pretensién de manipulacién de periodistas
nacionales y extranjeros por parte de las autoridades catalanas, estuvo
presente asimismo en el contexto del inconstitucional referéndum
de 1 de octubre de 2017 celebrado en Catalufia (Morel 2018). Por
descontado, en el supuesto de que la empresa informativa se prestara
a ese juego, en connivencia con las autoridades publicas, entraria en
escena el derecho a poder negarse a participar en la elaboracién de
informaciones contrarias a los principios éticos de la comunicacién
como parte integrante de la cldusula de conciencia de los periodistas
(Oliver Araujo 2024, 28-31).

En este terreno, el TEDH cuenta con algunos pronunciamientos
interesantes, si bien no europeizantes, sino relacionados con la
evaluacidn de la especifica normativa nacional y, por tanto, confiriendo
peso al margen de apreciacién nacional en la materia (Krzywon
2021, 443-467). Por tal razdén, cobra interés nuevamente el soft law,

y adquieren relevancia documentos como la Recomendaciéon CM/
Rec/2022)12, de 6 de abril de 2022, del Comité de Ministros a los

11 Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho (Comisién de Venecia):
Codigo de buenas prdcticas sobre referendos, adoptado por el Consejo para Elecciones
Democriticas en su 19.2 reunién (Venecia, 16 de diciembre de 2006) y la Comisién de Venecia
en su 70.2 sesion plenaria (Venecia, 16-17 de marzo de 2007), CDL-AD(2007)008rev-cor, Or.
Fr. Estudio n.° 371/2006, Estrasburgo, 27 de octubre de 2018. Acceso: https://www.venice.
coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2007)008rev-cor-spa (consulta el
22 de julio de 2024).
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Estados miembros sobre la comunicacidn electoral y la cobertura
medidtica de las campafias electorales:'? en el anexo de dicha
recomendacion se contienen unas lineas directrices, en donde el punto
de partida consiste en que «deberian aplicarse a todos los tipos de
escrutinios que se desarrollen en los Estados miembros, incluidos,
en su caso, los referendos y las demas votaciones populares», para
poner colofén insistiendo en que los medios de comunicacién deben
contribuir a la educacién, fomentando las competencias digitales
(Pauner Chulvi y Tomés Mallén 2021, 131-137) y la reflexion critica
(Vidal Prado 2023, 135-169), pues ello «constituye una parte esencial
de la ciudadania en el nuevo entorno en linea y una condicién previa
para una participacién informada de toda persona en la vida politica de
un pais, ya sea como elector, ya sea como responsable politico».
Trasladandonos a la Union Europea, es conocido que carece de
una competencia general en materia electoral, al no existir en la
legislacion primaria o secundaria una disposicion similar al articulo 3
del Protocolo n.o 1 al CEDH. En particular, las competencias de la Unién
Europea se despliegan en el ambito de la configuracién del Parlamento
Europeo desde su eleccion directa decidida en 1976, asi como en
la confirmacion del derecho de sufragio y pasivo en dichas elecciones
europeas y, ademads, en los comicios locales, mediante el Tratado de
Maastricht de 1992 (como parte integrante de la nueva nocién de
ciudadania de la Union). Y asi se plasma en los articulos 39 y 40 de la

12 Adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 6 de abril de 2022
en la 14312 reunién de los Delegados de los Ministros. Acceso: https://search.coe.int/
c¢m?i=0900001680a6172e (consulta el 22 de julio de 2024). Véase también, en el marco
del sistema interamericano, OEA: Guia para garantizar la libertad de expresion frente a la
desinformacion deliberada en contextos electorales, elaborada por la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos con los aportes
del Departamento de Cooperaciéon y Observacion Electoral y el Departamento de Derecho
Internacional de la Secretaria General de la OEA, Washington, 2019, 53 pp. (acceso: https://
www.oas.org/es/cidh/expresion/publicaciones/Guia_Desinformacion_VF.pdf; consulta el 22 de
julio de 2024).

13 Acta relativa a la eleccién de los diputados al Parlamento Europeo por sufragio
universal directo, aneja a la Decisién 76/787/CECA, CEE, Euratom del Consejo, de 20 de
septiembre de 1976 (DO 1976, L 278, p. 1).
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Carta de los derechos fundamentales (CDFUE), vinculante desde el 1 de
diciembre de 2009 con la vigencia del Tratado de Lisboa.

Dicho lo cual, mas alla de ese reconocimiento de los derechos
de sufragio activo y pasivo en elecciones europeas y municipales, el
régimen electoral de ambos tipos de comicios queda en manos de los
estados. De hecho, en el caso concreto de las elecciones al Parlamento
Europeo, si bien es cierto que la normativa de la Unién Europea
establece algunos criterios bdsicos (no sistema mayoritario, sino
proporcional; distribucién decrecientemente proporcional de escafios; o
mandato de cinco afios), no existe un procedimiento electoral uniforme
en todos los Estados miembros, sino que se organizan «de acuerdo
con principios comunes a todos los Estados miembros»."* Ello no ha
sido obstaculo para que la misma circunstancia de la eleccién directa
de la eurocdmara haya ido revestida de cierta relevancia constitucional
europea (trocada a menudo de una voluntarista retdrica constitucional);
de modo que no es solo la institucion mas democratica, sino que por
su caracter electivo ello la convierte también en la institucion més
supranacional de la Unién Europea (Schitze 2024, 11).

A decir verdad, pese a la paulatina superacidn del déficit
democratico, el Parlamento Europeo no ha llegado a ser todavia la
institucién de mayor peso decisorio frente a las dos que representan
y aglutinan los intereses estatales (el Consejo y el Consejo Europeo).
Sobre este punto, en ocasiones se ha resaltado que la institucidn
realmente mas democrdtica desde el punto de vista de la separacion
de poderes es el TIUE (Mancini 1993, 595-606), al que no obstante
cabe achacar algunas reglas de funcionamiento susceptibles de critica
en clave de transparencia, como la ausencia de la técnica de los votos

14 Véase articulo 223.1 TFUE: «El Parlamento Europeo elaborara un proyecto encaminado a
establecer las disposiciones necesarias para hacer posible la elecciéon de sus miembros por sufragio
universal directo, de acuerdo con un procedimiento uniforme en todos los Estados miembros
o de acuerdo con principios comunes a todos los Estados miembros. El Consejo establecera las
disposiciones necesarias por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial,
previa aprobacién del Parlamento Europeo, que se pronunciard por mayoria de los miembros que

lo componen. Dichas disposiciones entraran en vigor una vez que hayan sido aprobadas por los
Estados miembros de conformidad con sus respectivas normas constitucionales».
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particulares. Aspecto este ultimo que puede provocar una dificil
comprensién de algunos de sus pronunciamientos, tanto en el plano
formal (un dificil equilibrio «redaccional») como en el contenido.

Como se verd, la complejidad de semejante equilibrio es posible
apreciarla en pronunciamientos como la STJUE de 19 de diciembre
de 2019 (Junqueras Vies, asunto C-502/19), que vino precedida por
unas conclusiones del abogado general (bdsicamente asumidas en
la sentencia) no ajenas a esa retdrica constitucional en el seno de la
Unidn Europea. En realidad, no es que no compartamos el proceso de
constitucionalizacién de la Unidn Europea; al contrario, suscribimos
absolutamente la vocacidn y apuesta federales marcadas desde los
origenes por la Declaracién Schuman de 9 de mayo de 1950. El
problema radica en que ese desarrollo constitucional por la via de la
jurisprudencia del TJIUE, ante la ausencia de nitidez de la normativa
electoral comunitaria, ha de llevarse a cabo en cuidadosas condiciones
de conciliacién con la propia transformacién constitucional que es
forjada por la jurisprudencia del TEDH (Garcia Roca 2019, 175-203),
para que el entrecruzamiento de ambas jurisdicciones europeas sea
trasunto de un didlogo fluido (apartado 1V, infra)."

Con estos mimbres, tras las cuestiones introducidas en el presente
apartado acerca de los diversos estandares electorales europeos, seguird
un apartado segundo que se ocupara de la problematica del dumping
electoral y sus implicaciones politicas en la jurisprudencia del TEDH,
que se completard por un apartado tercero que abordard andloga
problematica en la jurisprudencia del TIUE para, a continuacién, en

15 En sus Conclusiones (presentadas el 12 de noviembre de 2019), el abogado general
Maciej Szpunar enfocé del siguiente modo la necesaria adquisicién de la condicién de
diputado europeo para gozar de inmunidad como miembro de la eurocdmara (apartado 12):
«En el orden institucional de la Unién Europea, el proceso de adquisicion de esta condicién
se rige, en parte, por las disposiciones nacionales de los Estados miembros y, en parte, por
las del derecho de la Unidn. El presente asunto plantea la cuestion de la distribucion de
los respectivos dmbitos de aplicacién de estos diferentes ordenamientos juridicos. Reviste,
por lo tanto, una relevancia constitucional que rebasa ampliamente la situacién personal del
recurrente en el procedimiento principal y del debate politico nacional en torno a él. Desde

esta perspectiva constitucional me dispongo a abordar las cuestiones juridicas suscitadas en el
presente asunto» (la cursiva es nuestra).
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el apartado 4 someter a examen el complejo entrecruzamiento de
estdndares jurisprudenciales europeos y su impacto a escala nacional.
Completard el estudio un apartado de reflexiones finales acerca del
abuso de derecho en materia electoral y la calidad democratica como
imperativo axiologico a escala europea.

Advertido lo anterior, nos parece pertinente aclarar nuestra
aproximacion al dumping electoral (y sus implicaciones en términos de
inmunidad parlamentaria y privilegios politicos) en torno al cual gira
el presente estudio, para asi comprender las eventuales restricciones
a dicha practica. En esta linea, vamos a reconducir las practicas de
dumping electoral a maniobras en apariencia abusivas o fraudulentas
que crean distorsiones en el espacio politico y en el juego leal de la
democracia representativa, las cuales permanecen frecuentemente
impunes bajo el manto de una supuesta inteligente estrategia de
ingenieria juridica; y discerniremos asimismo esas practicas de supuestos
relacionados con otro tipo de movilidad y movimientos en la contienda
electoral. Y es que la buena fe debe impregnar el funcionamiento
conjunto del sistema electoral, tanto a través de exigencias legales que
persiga el abuso de derecho y el fraude ley, como mediante pardmetros
morales y éticas (codigos de conducta y buenas practicas), razén por la
cual la jurisprudencia internacional puede hacerse eco de ambos tipos
de exigencias (en el segundo caso, de normas de soft law).

Il. Dumping electoral e implicaciones politicas en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

1. Presupuestos para ponderar las restricciones al
dumping electoral: margen de apreciacion nacional
y ejercicio efectivo del derecho de sufragio

Por lo pronto, para entender las restricciones a las practicas de dumping
electoral, es menester avanzar que la jurisprudencia del TEDH ha
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establecido «una distincion entre los derechos electorales "activos” y
“pasivos"”; es decir, entre el derecho a participar (“activamente”) en una
eleccién como elector y el derecho a presentarse (“pasivamente”) a una
eleccion como candidato. Los derechos electorales “pasivos” gozan de
menor proteccidn que los derechos electorales "activos"»."

Con tales premisas, en la emblematica STEDH Mathieu-Mohin
y Clerfayt c. Bélgica de 1987 se anticip6 que los derechos electores
reconocidos en el articulo 3 del Protocolo n.° 1 «no son absolutos».
Como dicha disposicion «los reconoce sin enunciarlos en términos
expresos y menos todavia definiéndolos, habiendo lugar para
limitaciones implicitas», tanto mds cuanto que en sus ordenamientos
juridicos internos respectivos los estados disponen en la materia «de
un amplio margen de apreciacidn, si bien corresponde al tribunal
determinar en dltima instancia sobre la observancia de las exigencias del
Protocolo n.c 1; hay que asegurar que dichas condiciones no constrifian
los derechos de que se trate hasta el punto de afectar a su misma
sustancia y de privarlos de su efectividad, que persigan un fin legitimo y
que los medios empleados no se revelen desproporcionados» (§ 52). Por
otra parte, es obvio que la eventual aplicacidn de las restricciones debe
ser objeto de una interpretacidn restrictiva a la luz del articulo 18 CEDH
(limitacion de la aplicacidn de las restricciones de derechos)."”

En puridad, como recuerda en la misma sentencia el TEDH, el
articulo 3 del Protocolo n.° 1 se limita a prescribir la celebracion de
elecciones libres, en intervalos razonables, con escrutinio secreto y en
condiciones que aseguren la libre expresion de la opinidn del pueblo.
Ahora bien, al margen de ello, no estableceria ninguna obligacién
de introducir un sistema electoral determinado, ya sea proporcional

16  Véase la ficha tematica sobre el derecho de sufragio de la Unidad de prensa del TEDH:
«Droit de vote»/«Right to vote», septiembre 2023: https://www.echr.coe.int/documents/d/
echr/FS_Vote_FRA (version francesa), https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/FS_Vote_
ENG (version inglesa), p. 1 (consulta el 22 de julio de 2024).

17 A tenor del articulo 18 CEDH: «Las restricciones que, en los términos del presente
Convenio, se impongan a los citados derechos y libertades no podran ser aplicadas més que
con la finalidad para la cual han sido previstas».
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0 mayoritario, a una o dos vueltas, como tampoco podria evitar el
fenémeno de los votos no utiles. El caso es que «el Tribunal reconoce

a los Estados contratantes un amplio margen de apreciacion, teniendo
presente la diversidad en el espacio, y la variabilidad en el tiempo,

de sus leyes en la materia», de tal suerte que «los sistemas electorales
pretenden responder a objetivos a veces poco compatibles entre ellos:
de un lado, reflejar de manera aproximadamente fiel las opiniones del
pueblo y, de otro, canalizar las corrientes de pensamiento para favorecer
la formacion de una voluntad politica de una coherencia y de una
claridad suficientes» (§ 54).

Queda claro entonces que el disefio del sistema electoral, ya sea en
los preceptos constitucionales o en las demas disposiciones legislativas
del ordenamiento interno, entra en buena medida en el margen de
apreciacion nacional; sin por ello descartarse totalmente el control
del TEDH para asegurar el efecto atil del articulo 3 de Protocolo n.o 1
y el consiguiente ejercicio efectivo del derecho de sufragio. Mas aun,
damos por sentado que las disposiciones nacionales no pueden servir
de pretexto para incumplir las disposiciones convencionales europeas,
tal como se desprende del articulo 27 de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados de 1969 (interiorizada por el articulo
96 de la Constitucidn espafiola de 1978). Ciertamente, si incluso
las disposiciones constitucionales en materia electoral se revelaren
anticonvencionales, la Corte de Estrasburgo podria ser llamada a
evaluarlas.

Esto Ultimo es precisamente lo que se encontré en el origen de la
STEDH Alajos Kiss c. Hungria de 20 de mayo de 2010. El demandante
habia perdido su derecho de voto porque habia sido puesto bajo
tutela por razones psiquidtricas. La constitucion hingara preveia una
restriccion automatica y general del derecho de voto de las personas
sometidas a tutela. Ante la denuncia de tal situacion, el TEDH concluyé
que hubo una vulneracién del articulo 3 del Protocolo n.c 1. Tras admitir
la Corte de Estrasburgo que la retirada del derecho de voto respondia
a la finalidad legitima de garantizar que solo los ciudadanos capaces de
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evaluar las consecuencias de sus decisiones pudieran participar en los
asuntos publicos, subrayd, no obstante, que no podia aceptar que se
impusiera una restriccion absoluta del derecho de voto a una persona
sometida a tutela sin tener en cuenta sus facultades reales.®

Un supuesto andlogo se resolvié mediante la STEDH Anatoliy Marinov
c. Bulgaria de 15 de febrero de 2022. En particular, el demandante
denunciaba que no habia podido ejercer su derecho de sufragio activo
en las elecciones parlamentarias bulgaras de 2017. De conformidad
con la constitucién, su derecho de sufragio le habia sido retirado
automaticamente en 2000, cuando habia sido sometido a tutela parcial
debido a problemas psiquiatricos. El interesado alegé que la retirada
automadtica de su derecho de voto, sin control judicial individualizado
y por el solo motivo de estar bajo tutela parcial, era desproporcionada.
Consideraba que la exclusion del voto en las elecciones de las personas con
discapacidad, incluidas aquellas con problemas de salud mental, constituia
una violacién de las normas internacionales.

El TEDH concluy6 en este caso que hubo una vulneracion del
articulo 3 del Protocolo n.c 1, al entender que la retirada indiscriminada
del derecho de voto del demandante (sin control judicial individualizado
y por el tnico motivo de que habia sido sometido a una tutela
parcial) no habia sido proporcionada al objetivo legitimo perseguido
por la medida. En particular, el TEDH observé que la restriccidn en
cuestion no distinguia entre las personas sometidas a tutela plena
y las sometidas a tutela parcial. Ademas, no estaba acreditado que
el legislador bulgaro hubiera intentado ponderar los intereses en
juego o evaluar la proporcionalidad de la restriccién constitucional
tal como estaba redactada,” lo que habria permitido a los tribunales

18  En el mismo sentido, véase la STEDH Gajcsi c. Hungria de 23 de septiembre de 2014.
19  Esta era la redaccidon que presentaba, tal como se recoge en la sentencia del TEDH
(8 13), el articulo 42.1 de la Constitucién bulgara: «Todo ciudadano mayor de 18 afios,
con excepcion de los que se encuentren bajo tutela o que cumplan una pena de prision,
tendrd libertad para elegir a las autoridades estatales y locales y votar en referendos». Dicha
disposicion constitucional fue posteriormente enmendada, para sustituir el inciso «bajo tutela»
por «bajo interdiccién judicial».
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analizar la capacidad de una persona para ejercer su derecho de voto
independientemente de la decisién de colocarla bajo tutela. En el
caso de autos, el demandante habia perdido su derecho de voto como
consecuencia de una restriccion que privaba automatica y totalmente
del derecho de sufragio a las personas sometidas a tutela parcial, sin
ninguna evaluacién judicial individualizada de su aptitud para votar.

Recapitulando, el TEDH reiterd su jurisprudencia segun la cual
semejante tratamiento general de las personas con discapacidad
intelectual o mental era cuestionable, por lo que la restriccion
de sus derechos debia estar sujeta a un escrutinio riguroso.?° Una
jurisprudencia que no queda exenta de criticas, en la medida en que
pondria de manifiesto que existen prejuicios por vencer; razén por la
cual debemos seguir reflexionando como sociedad sobre la forma en
la que votamos y sobre la sagrada naturaleza del derecho al voto, que,
a fin de cuentas, es lo que le otorga legitimidad al sistema (Safadi,
Véazquez, Garganta y Herrero Ducloux 2023, 76).

Por ultimo, resulta pertinente cerrar el presente epigrafe con un
asunto en donde la restriccion a los derechos electorales que hacia
inefectivo su ejercicio se desprendia, no de la Constitucién nacional,
sino de la legislacidn infraconstitucional, la cual iba més alld del margen
de apreciacion permitido en dicho terreno. Se trata de la STEDH

20  Una solucioén diversa se habia alcanzado en la STEDH Caamario Valle c. Espafia de
11 de mayo de 2021. La demandante alegaba que la privacién del derecho de voto de su
hija, con discapacitada mental, comportaba una restriccién discriminatoria en el ejercicio del
derecho de sufragio. Sin embargo, el TEDH concluyé que no se habia vulnerado el articulo 3
del Protocolo n.° 1, solo ni en combinacion con el derecho a la igualdad del articulo 14 CEDH,
como tampoco el art. 1 (prohibicién general de discriminacién) del Protocolo n.> 12 al CEDH.
En sintesis, el TEDH considerd que el objetivo de «garantizar que solamente los ciudadanos
capaces de apreciar las consecuencias de sus decisiones y de tomar decisiones conscientes y
juiciosas participen en los asuntos publicos» (§ 61) que habia presidido las decisiones de las
jurisdicciones internas relativas a la hija de la demandante era legitimo. Estimé asimismo que
la decision de privarla del derecho de voto habia sido individualizada y proporcionada a ese
objetivo. Por dltimo, entendié que la privacion del derecho de sufragio de la demandante no
habia impedido «la libre expresion de la opinién del pueblo» (§ 77). Por lo demas, el TEDH
estimé que, en este asunto, las autoridades nacionales habian tenido en cuenta la situacién
especial en la que se encontraba la hija de la demandante y no habian adoptado decisién
discriminatoria alguna contra ella.
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Albanese c. Italia de 23 de marzo de 2006, que se refiere a la suspension
prevista legalmente del ejercicio de los derechos electorales durante un
procedimiento concursal. En el curso del agotamiento de los recursos
internos, mediante sentencia dictada en primera instancia en junio de
1998 se habia declarado la quiebra personal del demandante al mismo
tiempo que la quiebra de tres sociedades de las que era socio, lo que dio
lugar a la inscripcién de su nombre en el registro de quiebras. El complejo
procedimiento de quiebra que siguid se prolongd hasta octubre de 2004.
Con arreglo a la legislacion italiana aplicable en la época de los hechos, la
declaracion de quiebra personal implicaba determinadas consecuencias
para el concursado, en particular la suspensién del ejercicio de sus derechos
electorales mientras durase el procedimiento de quiebra, hasta un maximo
de cinco afios a partir de la fecha de la declaracién de quiebra. Asi pues,

el recurrente denunciaba basicamente haber perdido su derecho de voto
como consecuencia de haber sido declarado en quiebra.

Pues bien, el TEDH concluy6 efectivamente que se habia
conculcado el articulo 3 del Protocolo n.c 1. Observé que la suspensidn
de los derechos electorales del demandante durante la duracién del
procedimiento de quiebra habia constituido manifiestamente una
injerencia en el ejercicio de sus derechos en virtud de dicha disposicién
convencional, y que dicha injerencia estaba prevista por la ley. Sin
embargo, para el TEDH, la Unica finalidad de dicha injerencia era
agraviar al concursado y constituia una reprimenda moral contra él
por el mero hecho de ser insolvente, con independencia de cualquier
culpabilidad. Por tanto, no perseguia un fin legitimo. Por afiadidura,
el TEDH subrayé que, lejos de ser un privilegio, el voto constituye
un derecho garantizado por el CEDH;*' y, pese a abordarse un asunto

21 Al tratarse de un asunto particular, pero cuya problemdtica derivada de la legislacién
y, por ende, proyectaba un alcance general, la normativa controvertida generé mas litigios
individuales. En tal sentido, véanse también, entre otras, las SSTEDH Campagnano c. Italia
y Vitiello c. Italia, ambas también de 23 de marzo de 2006; Bova c. Italia y Pantuso c. Italia,
ambas de 24 de mayo de 2006; Chiumiento c. Italia, La Frazia c. Italia y Vertucci c. Italia, las
tres de 29 de junio de 2006; Vincenzo Taiani c. Italia de 13 de julio de 2006; Taiani c. Italia de
20 de julio de 2006, y La Fazia c. Italia de 16 de octubre de 2007.
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particular, quedé claro que la problemaética derivaba de la legislacion,
operandose asi una especie de abstracto Normenkontrolle (Tomuschat
1992, 405).

2. La aceptacion por la Corte de Estrasburgo de las
restricciones a las practicas de dumping electoral

Sin lugar a duda, el supuesto mas claro de restriccidon a practicas
abusivas de dumping electoral viene ilustrado por la STEDH Uspaskich
c. Lituania de 20 de diciembre de 2016:22 en ella, la Corte de
Estrasburgo efectta una interesante ponderacion entre la justificacion
de la inmunidad parlamentaria y el recurso fraudulento a ella para
eludir responsabilidades penales (incluida la corrupcién politica);

y, peor aun, esto ultimo con el apoyo del partido politico al que
pertenecia el recurrente a esas maniobras indecentes de dumping
electoral. En tales condiciones, procede anticipar que el TEDH concluyé
que no hubo violacién del articulo 3 del Protocolo n.> 1 al CEDH y,
consiguientemente, las disposiciones convencionales europeas no

se prestaron ni avalaron esa supuesta praxis de ingenieria juridico-
electoral.

Para tener una idea més cabal de semejante estrategia abusiva de
los resortes del régimen electoral, en el que —dicho sea de paso— se
vio implicado el Parlamento Europeo, no resulta desdefable transcribir
una parte sustancial del parrafo 98 de esta STEDH Uspaskich:

A la luz del argumento del demandante sobre la alegada violacién de sus
derechos electorales a pesar de su intencién de continuar con su ‘actividad principal
de participar en elecciones y representar a los votantes' (ver parrafo 82, supra),
el TEDH no pasa por alto la cuestién de la inmunidad procesal. Las garantias

22 Un precedente de gran interés acerca de las controversias sobre alcance de la
inmunidad y el ejercicio del cargo publico puede verse en STEDH Cordova (n.° 2) c. Italia de
30 de enero de 2003, en la que se declard la violacién del art. 6 CEDH al rechazarse el recurso
del demandante en el &mbito nacional, para denunciar por difamacién a un diputado, por el
hecho de la inmunidad parlamentaria de este ultimo (garantia establecida en el art. 68.1 de la
Constitucién italiana).
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ofrecidas por las diferentes formas de inmunidad parlamentaria sirven para asegurar
la independencia del Parlamento en el desempefio de sus funciones (ver Kardcsony

y otros, antes citado, §138). Siendo ello asi, el TEDH advierte no obstante que al
perseguir delitos de corrupcion, se alienta a los Estados a limitar la inmunidad hasta
el grado necesario en una sociedad democrdtica (ver el principio 6 en el parrafo 72
anterior). En el caso de autos, el Tribunal observa que durante su carrera politica el
demandante ocupd varios cargos electivos. Sin embargo, cada vez que su inmunidad
expiraba o se levantaba, rechazaba el puesto. En particular, en febrero de 2007,
después de ser elegido miembro del consejo municipal de la ciudad de Kédainiai,
dado que los miembros del consejo municipal no gozan de inmunidad procesal, el
demandante rechazé su mandato y opté solo unos meses después por postularse
para el Seimas [Parlamento lituano] (véanse los parrafos 18, 21y 22 supra). Cuando
fue elegido miembro del Seimas en la lista del Partido Laborista en otofio de 2008,
y el Seimas pronto levanté su inmunidad, el demandante tampoco pasé mucho
tiempo en el Parlamento lituano. En el verano de 2009 fue elegido miembro del
Parlamento Europeo y dimitié del Seimas (véanse los parrafos 54 y 56 anteriores).

En 2010, el Parlamento Europeo rechazd la peticion del demandante de protegerlo del
enjuiciamiento en Lituania (véase el parrafo 57 anterior). Luego fue elegido miembro
del Seimas en 2012 y renuncid a su escafio en el Parlamento Europeo. Le correspondia
entonces al Seimas permitir el enjuiciamiento del demandante (véase el parrafo 58
anterior), lo que de nuevo quedd truncado cuando fue reelegido para el Parlamento
Europeo dos afios mds tarde (véase el parrafo 61 anterior). Esta secuencia en la que
el demandante esquivo el sistema durd hasta que el Parlamento Europeo volvid a
levantar su inmunidad en 2015 y termind con la condena del demandante confirmada
por el Tribunal de Apelacion (véanse los parrafos 62 y 63 anteriores). El argumento
del Gobierno de que el demandante busco cada vez participar en las elecciones a

un organo electo diferente y luego lo dejaba una vez que perdia la inmunidad para
evitar el enjuiciamiento no parece carecer de fundamento. Este argumento también
fue respaldado por la Comisién Electoral Central y el Tribunal Administrativo
Supremo (véase el parrafo 19 supra)».®

Como se vera mas tarde al abordar los entrecruzamientos entre
jurisdicciones europeas, lo curioso es que esta STEDH Uspaskich c.
Lituania de 20 de diciembre de 2016 fue utilizada como elemento de
apoyo en la argumentacion de la controvertida STIUE Junqueras Vies
de 19 de diciembre de 2019 (asunto C-502/19). La curiosidad radica en
que, en una primera aproximacion, el pronunciamiento del Tribunal de

23 Cursivas y negritas nuestras.
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Luxemburgo parece efectuar una interpretacion finalista del derecho de
la Unidn Europea que se cohonesta dificilmente con la interpretacion,
asimismo teleoldgica, realizada previamente por el Tribunal de
Estrasburgo. Con lo cual, la puesta en prdctica ulterior de la conocida
como «doctrina Bosphorus»?* (presuncién de conformidad del derecho
de la Unidén Europea con las disposiciones del CEDH y sus protocolos)
puede enfrentarse a trabas no facilmente superables (apartado 1V, infra).

Por otra parte, podemos considerar una controvertida préctica de
eventual dumping electoral la movilidad de determinados fondos para
financiar a partidos politicos en otros paises, lo cual puede suscitar, en
sentido inverso, cierta problemética desde el prisma de la financiacion
de partidos y de la libre circulacidn de capitales en el caso de los paises
pertenecientes a la Unién Europea o al Espacio Econémico Europeo.

Una ilustracion en tal direccién viene suministrada por la STEDH
Partido Nacionalista vasco-organizacion regional Iparralde c. Francia de
7 de junio de 2007. En dicho caso, el TEDH declaré que la prohibicion
por las autoridades francesas de la recepcion de fondos por el partido
demandante («rama» francesa del Partido Nacionalista Vasco espafiol)
procedentes de la entidad «matriz» espafiola, venia avalada por el
margen de apreciacién nacional y, en consecuencia, concluyé que
no hubo violacién de la libertad de asociacidn del articulo 11 CEDH,
ni aisladamente ni en combinaciéon con la libertad de expresién del
articulo 10 CEDH, y fall6 asimismo que no procedia examinar el asunto
bajo el angulo del articulo 3 del Protocolo n.c 1.

Realmente, para hacer prevalecer ese margen de discrecion
nacional, el TEDH efectta un delicado equilibrio en el que también
pone en la balanza elementos que podrian haberla decantado en el
sentido de la violacién de las disposiciones convencionales alegadas.
Tras el agotamiento de los recursos internos (ante la Comisién Nacional
de las Cuentas de las Campafias y de la Financiacion Politica, asi
como ante el Consejo de Estado), el TEDH entendié que la injerencia

24  Establecida en la STEDH (Gran Sala) Bosphorus Hava Yollari Turzim ve Ticaret Anonim
Sirketi c. Irlanda de 30 de junio de 2005.
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establa prevista por la ley nacional de 11 de marzo de 1988 sobre la
transparencia financiera de la vida politica (que prohibia la financiacién
de un partido politico por cualquier persona juridica de derecho
extranjero —8§41—), que perseguia un fin legitimo (la defensa del
«orden institucional» —§43—) y que era necesaria en una sociedad
democrética para asegurar la citada transparencia financiera de la vida
politica (§45).

En estas coordenadas, como se avanzaba, el TEDH recoge una
argumentacién fluctuante en su sentencia. Asi, expresa que no
tiene dificultad en aceptar que la prohibicién de la financiacion de
los partidos politicos por estados extranjeros es necesaria para la
preservacién de la soberania nacional; por el contrario, el TEDH «no
se muestra asimismo facilmente convencido en lo que respecta a la
prohibicién de financiacién por parte de partidos politicos extranjeros;
no ve del todo coémo la soberania de los Estados se pone en entredicho
por este mero hecho» (§47).

Pese a todo, el TEDH se decanta finalmente por «el margen de
apreciacion residual de los Estados contratantes, que siguen siendo
libres de determinar qué fondos extranjeros pueden ser recaudados
por los partidos politicos» (idem). Y, a tal efecto, se remite al dictamen
emitido por la Comisién de Venecia a titulo de amicus curiae en
el procedimiento ante la propia Corte de Estrasburgo, del que se
desprenderia que los Estados miembros del Consejo de Europa estarian
divididos sobre la cuestion de la financiacion de los partidos politicos
con fondos extranjeros, asi como a la Recomendacién de 8 de abril de
2003 (Rec(2003)4) del Comité de Ministros sobre normas comunes
contra la corrupcion en la financiacién de partidos politicos y campafias
electorales en donde se recomienda que los gobiernos de los Estados
miembros «limiten, prohiban o regulen especificamente las donaciones
procedentes de fuentes extranjeras» (articulo 7).

En fin, cabe agregar un dltimo pasaje fluctuante de la
argumentacion del Tribunal de Estrasburgo cuando se refiere a la
alegacion del partido recurrente segun la cual la injerencia litigiosa
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plantearia problemas bajo el angulo del derecho de la Unién Europea, lo
mismo que admite la Comisién de Venecia (§§31-32), sin olvidar el voto
particular discrepante.? Lo cual prefiere ser explicitamente soslayado
por el TEDH para —como insistimos— hacer prevalecer el margen

de apreciacidn, pese a reconocer que se trata de una problematica
relevante de dimensién transnacional.? El caso es que, desde luego, ese
soslayo explicito evita que se produzcan interpretaciones contradictorias
entre el TEDH y el TIUE, pero pone de manifiesto la existencia de
complejos entrecruzamientos entre ambas jurisdicciones europeas en
esta materia (apartado IV, infra).

25 El fallo de la STEDH Partido Nacionalista vasco-organizacién regional Iparralde c.
Francia fue adoptado por siete votos contra uno, siendo el magistrado disidente el presidente
de la Sala (el juez Rozakis), quien justamente puso el acento en las interrelaciones Consejo
de Europa-UE, en estos términos: «En el caso de autos, los dos partidos, francés y espariol,
son entidades legalmente constituidas en sus respectivos Estados, Francia y Espafia, que son
miembros de la Unién Europea. Si bien podemos comprender las reticencias de ciertos medios,
en particular del Consejo de Europa, que recomiendan controles estrictos —llegando incluso a
la prohibicion total— de las operaciones de financiacion de los partidos politicos procedentes
del extranjero en razén de los peligros que ello puede entrafiar para el buen funcionamiento
de los partidos afectados, la problematica no es la misma cuando se trata de dos partidos
pertenecientes a la Unién Europea y que operan en el entorno integrado de los veintisiete
paises miembros».

26 STEDH Partido Nacionalista vasco-organizacién regional Iparralde c. Francia de 7 de
junio de 2007, §48: «se trata, sin duda de un elemento que debe tomarse en consideracién,
ya que una cierta "intrusion” de tales partidos en la vida politica de otros Estados miembros
de la Unién Europea puede parecer inscribirse en la légica de la construccion europea. Este
parece ser el enfoque de la Comisién de Venecia, que en su dictamen destaca el interés de la
cooperacion financiera entre partidos europeos a escala de la UE y estima que la prohibicién
controvertida podria ser contraria al principio comunitario de la libre circulacién de capitales
(parrafo 31 supra). No obstante, por una parte, no corresponde al TEDH inmiscuirse en las
cuestiones relativas a la compatibilidad del derecho interno de un Estado miembro con el
proyecto comunitario. Por otra parte, la eleccion operada por el legislador francés de no
establecer una excepcién a dicha prohibicién en favor de los partidos politicos establecidos
en otros Estados miembros de la Union es una eleccién eminentemente politica que,
consecuentemente, estd comprendida en su margen de apreciacion residual».
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3. Discernimiento entre dumping electoral y otros
supuestos de movilidad en la contienda electoral

A diferencia del epigrafe anterior, en donde han quedado expuestas
situaciones de dumping electoral abusivo para eludir prohibiciones y/o
responsabilidades penales o, cuando menos, maniobras partidistas que
suelen sustraerse a la atenciéon del electorado, en el presente epigrafe
vamos a adentrarnos en otros supuestos de movilidad en la contienda
electoral que podrian catalogarse como forzosos y/o impulsados por
fenémenos migratorios.

Asi, un primer asunto que recaba nuestro interés es la STEDH
Selygenenko y otros c. Ucrania de 21 de octubre de 2021. El caso
tiene su origen en la alegacién de las demandantes, cuatro nacionales
ucranianas que fueron desplazadas internas en el pais tras el conflicto en
Donetsk y Crimea y llegaron a Kiev en 2014-2015; segun ellas, en Kiev
se les habia negado discriminatoriamente votar en las elecciones locales
de 2015. El TEDH acogié su demanda, estimando concretamente que se
habia vulnerado el articulo 1 (prohibicién general de discriminacion) del
Protocolo n.° 12, y se juzgd que las autoridades ucranianas no habian
tomado en consideracidn la situacion particular de las recurrentes como
desplazadas y las habian discriminado en el ejercicio de su derecho de
sufragio en las mencionadas elecciones locales en Kiev.?”

En contraste con este pronunciamiento, los supuestos de movilidad
referentes a la que podriamos denominar ciudadania nacional en el
exterior y su ejercicio de derechos electorales han sido objeto de
una ponderacién en la que el TEDH ha dado mayor peso al margen
de apreciacidn nacional; sin perjuicio de que se venga constatando
una creciente sensibilidad en los estados con relacién al voto de los
nacionales en el exterior (Chueca y Galvez 2022), también en conexién
con el mas amplio ejercicio de otros derechos fundamentales (Blasco

27 Sobre la dramética y terrible situacién en esa zona puede verse la reciente sentencia de
la Corte Europea derivada de una demanda interestatal: STEDH Ucrania c. Rusia (Crimea) de
25 de junio de 2024, en donde el Tribunal de Estrasburgo ha constatado la grave violacién de
numerosos derechos y disposiciones del CEDH y sus protocolos (niimeros 1y 4).
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Diaz 2010). En otras palabras, siendo verdad que las restricciones al
derecho de sufragio de dicha ciudadania nacional en el exterior han
venido generalmente avaladas por la Corte de Estrasburgo, ello debe ser
compatible con apostar por un cambio de paradigma sustancial en las
relaciones entre el Estado y sus nacionales residentes en el exterior, para
que no quede debilitado un nexo emocional cuyo efecto practico méas
trascendente reside precisamente en el ejercicio del derecho de sufragio
(Rallo Lombarte 2024, 176-177).

Una ilustracion de ello vino de la mano de la STEDH Py c. Francia
de 11 de enero de 2005. El recurrente era un ciudadano francés de
la Francia continental o metropolitana, a quien se habia denegado
el derecho a votar en las elecciones al Congreso de Nueva Caledonia
por no haber acreditado al menos diez afios de residencia en dicho
territorio de ultramar. Pese a dicha restriccion, el TEDH concluyé que
no se habia conculcado el articulo 3 del Protocolo n.° 1. En particular,
tuvo en cuenta que, segln el gobierno francés, el establecimiento de un
requisito de residencia tenia como objetivo garantizar que las consultas
reflejaran la voluntad de los grupos de poblacién «interesados» y que
su resultado no se viera alterado por una votacién masiva de personas
recién llegadas al territorio y sin vinculos sélidos con él; o sea, aqui el
objetivo si consistia principalmente en evitar una especie de dumping
electoral. Ademas, la limitacion del derecho de sufragio seria la
consecuencia directa y necesaria de la instauracion de una ciudadania
caledonia.

Bajo tal angulo, el TEDH constaté que era posible que el
demandante hubiera establecido vinculos con Nueva Caledonia, pero la
legislacién no podia tener en cuenta cada caso individual. El interesado,
que habia regresado y estaba asentado en la Francia metropolitana,
no podia hacer valer que se veia afectado por los actos de los 6rganos
politicos en la misma medida que los ciudadanos residentes en Nueva
Caledonia. Por consiguiente, el requisito de residencia estaba justificado
y perseguia un fin legitimo. La historia y el estatuto de Nueva Caledonia
—una fase de transicién antes del acceso a la plena soberania y a un
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proceso de autodeterminacién— eran tales que podian considerarse
«necesidades locales» susceptibles de justificar una exigencia tan
importante como la de diez afios de residencia, condicién que, por
lo demas, habia sido un elemento esencial para apaciguar el violento
conflicto interno (Camp-Pietrain 2021).

En la estela de dicha jurisprudencia, la STEDH Sitaropoulos y
Giakoumopoulos c. Grecia, de 15 de marzo de 2012, concluyd que
no hubo violacidn del articulo 3 del Protocolo n.° 1. Los demandantes
denunciaban que, en ausencia de normativa en la materia, no podian
ejercer el derecho de sufragio desde su pais de expatriacion (Francia), y
ello a pesar de que la constitucion de su pais de origen (Grecia) preveia
dicha posibilidad. El TEDH alcanzd la conclusién de no vulneracién del
Protocolo n.c 1 tras entender que los trastornos de orden econdmico,
familiar y profesional que habrian sufrido los demandantes si hubieran
tenido que viajar a su pais de origen para votar no parecian tan
desproporcionados como para atentar a su derecho de sufragio. Y
nuevamente, haciendo un guifio al margen de apreciacion nacional, el
TEDH considerd que ni el derecho internacional o regional pertinente,
ni la practica heterogénea de los Estados miembros en la materia,
revelaban obligacion o consenso algunos para exigir a los estados que
hicieran posible el ejercicio del derecho de sufragio por parte de los
ciudadanos residentes en el extranjero.

Un nuevo asunto de este tipo se resolvié mediante la STEDH
Shindler c. Reino Unido de 7 de mayo de 2013. Este asunto planteaba
la cuestion de si el derecho de sufragio de un ciudadano britanico
que no residia en el Reino Unido desde 1982 habia sido vulnerado
por las disposiciones electorales que establecian que una persona
que hubiera residido en el extranjero durante mas de 15 afios ya no
podia votar. Otra vez, el TEDH concluyd que no se habia vulnerado
el articulo 3 del Protocolo n.c 1. Apelando nuevamente al margen de
apreciacion que debia dejarse al gobierno britdnico para regular sus
elecciones legislativas, considerd que la legislacion electoral en cuestidn
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no iba demasiado lejos al restringir el derecho del demandante a unas
elecciones libres.

No obstante, el TEDH tom6 nota de la creciente atencidon que se
presta a nivel europeo a los problemas que plantea la migracién desde
el punto de vista de la participacion politica en el pais de origen y en el
pais de residencia. Aunque exista una clara tendencia en la legislacién
y la préctica de los Estados miembros del Consejo de Europa a abrir el
voto a los no residentes, y una mayoria apreciable de estados estd a
favor de un derecho ilimitado, todavia no hay pruebas que permitan
constatar la existencia de un enfoque comun o un consenso a favor del
derecho de voto ilimitado para los no residentes.®

Un ulterior caso que merece atencidn en este terreno es la STEDH
Oran c. Turquia de 8 de abril de 2014. El recurrente era un profesor que
se presento a las elecciones legislativas como candidato independiente
sin afiliacién a ningun partido politico. Denunciaba, en particular,
de que los ciudadanos turcos expatriados desde hacia mas de seis
meses solo podian votar en los colegios electorales aduaneros por las
listas presentadas por los partidos politicos y no por las candidaturas
independientes. El fallo del TEDH declaré que no hubo vulneraciéon
del el articulo 3 del Protocolo n.° 1, ni autdnomamente ni en relacion
con el derecho a la igualdad del articulo 14 CEDH en cuanto a la
imposibilidad de que los electores no residentes votaran a candidaturas
independientes sin etiquetas en los colegios electorales establecidos en
los puestos aduaneros, estimando que las medidas electorales aplicadas
por las autoridades turcas durante las elecciones legislativas no habian

28  Algo parecido sucede, en la direccién opuesta, con los recelos hacia la apertura de la
participacion electoral a los extranjeros residentes, como acredita el reducido niimero de paises
del Consejo de Europa que han ratificado el Convenio sobre la participacion de los extranjeros
en la vida publica a nivel local, abierto a la firma en Estrasburgo el 5 de febrero de 1992 y
entrado en vigor el 1 de mayo de 1997 tras alcanzarse las cuatro ratificaciones requeridas. A
fecha 22 de julio de 2024 unicamente lo habian ratificado nueve de los cuarenta y seis paises
miembros del Consejo de Europa (Espafia ni siquiera lo ha firmado). Véase: https://www.coe.
int/fr/'web/conventions/full-list?module=signatures-by-treaty&treatynum=144 (consulta el 22
de julio de 2024).
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menoscabado la esencia misma del derecho a la libre expresién del
pueblo ni el derecho del demandante a presentarse a las elecciones.

Completd su argumentacién el Tribunal de Estrasburgo acudiendo
nuevamente al margen de apreciacion para esgrimir, en particular, que
las précticas nacionales relativas al derecho de sufragio de los nacionales
expatriados y a su ejercicio distaban de ser uniformes entre los Estados
partes en el CEDH. Y reiteré que, de forma general, el articulo 3 del
Protocolo n.° 1 no impone a los Estados partes una obligacion de
hacer posible que los ciudadanos residentes en el extranjero ejerzan
su derecho de voto. Con cardcter adicional, el TEDH se inspira en
los trabajos de la Comision de Venecia, de los que se desprende que
negar a los expatriados el derecho de voto o limitar este derecho no
constituyen una restriccion al principio del sufragio universal contraria
a las obligaciones convencionales. Al contrario, deben ponderarse
los diversos intereses en juego, tales como la opcién de cada Estado
de hacer posible el ejercicio del derecho de voto por los ciudadanos
expatriados, las consideraciones de orden préctico y de seguridad
referentes al ejercicio de tal derecho y las modalidades técnicas de su
aplicacion.

Finalmente, resulta interesante aludir a la STEDH Riza y otros c.
Bulgaria de 13 de octubre de 2015, por tratarse de un supuesto en el
que el principio de conservacion de los actos electorales cedié ante
el ejercicio efectivo del derecho de sufragio de los demandantes.

Sobre este aspecto, resulta asumible que el principio de conservacién
(estrechamente conectado a su vez con la presuncién de legalidad iuris
tantum de los actos de la administracidn electoral) deba cohonestarse
con otros tres principios electorales universalmente aceptados, como
son el principio de calendarizacién, el principio de unidad del acto
electoral y el impedimento del falseamiento de la voluntad popular; este
ultimo, por derivar directamente del principio democratico que informa
todo el derecho electoral, tiene prelacién sobre los demas (Alvarez
Conde 1991, 14). La parte recurrente en Estrasburgo estaba constituida
por un partido politico bulgaro, un miembro de dicho partido (el primer
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demandante) y otros 101 nacionales bulgaros de origen turco o/y de
confesion musulmana, votantes que ejercieron su derecho de sufragio
activo en los colegios electorales abiertos en Turquia, en donde los
resultados de las elecciones legislativas bulgaras de julio de 2009 fueron
posteriormente anulados por una sentencia del Tribunal Constitucional
de Bulgaria. Los 101 demandantes alegaron que la anulacién de sus
votos habia constituido una violacién de su derecho de sufragio activo,
argumento impugnatorio que fue acogido por el TEDH, quien concluy6
que hubo violacién del articulo 3 del Protocolo n.c 1.

Cabalmente, la Corte Europea estimé que, dadas las deficiencias
observadas en la legislacion nacional y la ausencia de toda posibilidad
de organizar nuevas elecciones, la sentencia litigiosa del Tribunal
Constitucional bulgaro, que se basaba en argumentos meramente
formales, habia causado un atentado injustificado contra el derecho de
los recurrentes a participar como votantes en las elecciones legislativas.
En concreto, el TEDH afirmé que era consciente de que la organizacion
de nuevas elecciones en el territorio de otro pais soberano, aunque
fuera en un ndmero limitado de colegios electorales, podia tropezar
con importantes obstdculos diplomaticos u operativos y acarrear
costes adicionales. Estimd, no obstante, que la celebracidn de nuevas
elecciones en un colegio electoral en el que existian serios indicios
de irregularidades en el proceso electoral cometidos por la comisién
electoral el dia del escrutinio, habria permitido conciliar el objetivo
legitimo de la anulacién de los resultados electorales, a saber, preservar
la legalidad del proceso electoral, con la efectividad de los derechos
subjetivos de los electores y de los candidatos en las elecciones
legislativas.

I1l. Dumping electoral e implicaciones politicas en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

Como se analizé anteriormente (apartado 11.2, supra), la STEDH Uspaskich
c. Lituania de 20 de diciembre de 2016 constituy6 un ilustrativo caso de
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reproche a abusivas practicas de dumping electoral, en donde el articulo
3 del Protocolo n.c 1 al CEDH (recuérdese que el fallo de la Corte de
Estrasburgo fue de no violacion) no sirvié de paraguas para la elusion
de responsabilidades penales relacionadas con la corrupcién. Asi, en su
recorrido procesal previo, el encausado (Sr. Uspaskich) habia eludido
y/o retrasado la accién de la justicia penal en su pais bajo el manto de la
inmunidad como miembro del Parlamento Europeo (en donde obtuvo
escafio en las elecciones de 2009 y 2014); pese a que, l6gicamente,
la eurocdmara procedi6 al levantamiento de la inmunidad y la justicia
comunitaria en Luxemburgo decidié no acceder a la suspensién o la
reconsideracion de dicha medida parlamentaria.?

Al mismo tiempo, se avanzo la perplejidad que podia generar
que esa relevante sentencia de la Corte de Estrasburgo diera soporte
argumentativo a la polémica STIUE Junqueras Vies de 19 de diciembre de
2019 (asunto C-502/19), concretamente en su apartado 84.3° Como se
recordara, el Sr. Junqueras era vicepresidente del gobierno autonémico
de Catalufia en el momento en que el Parlamento de Catalufia adopté
las conocidas como «leyes de desconexion» (la Ley 19/2017, de 6 de
septiembre, del referéndum de autodeterminacion, y la Ley 20/2017, de
8 de septiembre, de transitoriedad juridica y fundacional de la Republica),

29 Véanse: el Auto del Presidente del Tribunal General de 17 de diciembre de 2010,
Uspaskich/Parlamento (Asunto T-507/10 R), mediante el que se desestimé la demanda de
medidas provisionales formulada por Victor Uspaskich para suspender la ejecucién de la
resolucion del Parlamento Europeo de 7 de septiembre de 2010, por la que se levantaba la
inmunidad del demandante; asi como el Auto del Tribunal General (Sala Primera) de 4 de julio
de 2014, Uspaskich/Parlamento (Asunto T84/12) mediante el que se inadmitié la pretension
de anulacion de la decision del Parlamento de 1 de diciembre de 2011 de no defender la
inmunidad parlamentaria del demandante y de denegar su solicitud de reconsideracién de la
decision de suspension de la inmunidad, y consiguientemente se rechazaba su pretension de
indemnizacién por dafios y perjuicios.

30 Segun el apartado 84 de la STIUE Junqueras Vies de 19 de diciembre de 2019:

«las inmunidades reconocidas a los miembros del Parlamento Europeo tienen por objeto
garantizar la independencia de esta institucién en el cumplimiento de su misién, como ha
destacado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién con las diversas formas

de inmunidad parlamentaria establecidas en los sistemas politicos democraticos (véanse, en
este sentido, Tribunal EDH, sentencia de 17 de mayo 2016, Karacsony y otros c. Hungria,
CE:ECHR:2016:0517JUD004246113, § 138, y Tribunal EDH, sentencia de 20 de diciembre de
2016, Uspaskich c. Lituania, CE:ECHR:2016:1220JUD001473708, §98)».
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asi como cuando se celebrd, el 1 de octubre de 2017, el referéndum
de autodeterminacion previsto por la primera de estas dos leyes, cuyas
disposiciones habian sido entretanto suspendidas (y luego declaradas
inconstitucionales) por el Tribunal Constitucional (TC) espafiol.?’
A raiz de la adopcidn de estas leyes y de la celebracion del
mencionado referéndum, el Ministerio Fiscal, la Abogacia del Estado
y el partido politico Vox promovieron un proceso penal contra
varias personas, entre ellas el Sr. Junqueras, al considerar que habian
participado en un proceso de secesidén y cometido los delitos de
rebelién o de sedicidn, de desobediencia y de malversacidn de caudales
publicos. Como también es conocido, el proceso penal se sald6 con
varias condenas pronunciadas por el Tribunal Supremo (TS) y luego
confirmadas por el TC con la desestimacion de los recursos de amparo
formulados, condenas que luego fueron objeto de controvertidos
indultos (Garcia Mahamut 2021, 80-101), y mas tarde de una no menos
polémica Ley de amnistia (Aragén, Gimbernat y Ruiz Robledo 2024;
Tajadura Tejada 2023-2024, 186-191) de la que se han beneficiado o
estdn pendientes de beneficiarse las personas procesadas y las fugadas
del territorio espafiol. Y no es una preocupacién nueva que el beneficio
del indulto sea percibido como pernicioso en la conciencia popular a
efectos de atajar el fraude o el abuso electoral (Mestre 1970, 125-171).
En cualquier caso, lo relevante de la STJUE Junqueras Vies de 2019
es que en la fase de instruccion del proceso penal ante el TS se habia
decretado la situacion de prisidén provisional para el Sr. Junqueras
(mediante auto de 2 de noviembre de 2017), por existir riesgo de fuga;
y, durante la celebracién del juicio oral del citado proceso, el recurrente
se presento a las elecciones al Parlamento Europeo celebradas el 26
de mayo de 2019 y fue elegido diputado europeo. Asi se recogié
en el acuerdo de 13 de junio de 2019 de la Junta Electoral Central
31 Véase, especialmente, la STC 114/2017, de 17 de octubre de 2017, recurso de
inconstitucionalidad 4334-2017, interpuesto por el abogado del Estado en nombre del
presidente del Gobierno frente a la Ley del Parlamento de Catalufia 19/2017, de 6 de

septiembre, denominada «del referéndum de autodeterminacién», que es declarada
inconstitucional y nula (BOE n.c 256, de 24 de octubre de 2017).

DumpinG ELECTORAL, INMUNIDAD PARLAMENTARIA Y PRIVILEGIOS POLITICOS 48



(JEQ),*? que también procedio a atribuir a los electos, entre los que se
encontraba el recurrente, los escafios que correspondian a Espafia en
la eurocdmara. Sin embargo, mediante auto de 14 de junio de 2019, el
TS denegé la solicitud del recurrente de un permiso extraordinario de
salida del centro penitenciario para comparecer, bajo vigilancia policial,
ante la JEC con el fin de prestar el juramento o la promesa de acatar la
Constitucion esparfiola que exige el articulo 224.2 LOREG.

Con ello, la JEC decidié el 20 de junio de 2019 que el recurrente
no habia prestado el juramento o la promesa de acatamiento en
cuestion, declarando vacante el escafio que se le habia atribuido en
el Parlamento Europeo y suspendidas todas las prerrogativas que le
pudieran corresponder por razén de su cargo. El Sr. Junqueras formulé
recurso de suplica ante el TS contra el citado auto de 14 de junio de
2019 invocando las inmunidades establecidas en el articulo 9 del
Protocolo (n.° 7) sobre los privilegios y las inmunidades de | Unién
Europea.® Asi las cosas, el 1 de julio de 2019 el TS decidid suspender
el procedimiento y plantear al TJUE varias cuestiones prejudiciales en
el marco del asunto que dio lugar a la sentencia de 19 de diciembre
de 2019, cuyo fallo®* se decanta por una interpretacion finalista del

32 Mediante dicho acuerdo se procedia a la «proclamacién de Diputados electos al
Parlamento Europeo en las elecciones celebradas el 26 de mayo de 2019» (BOE n.c 142, de 14
de junio de 2019, p. 62477), adoptado de conformidad con el art. 2241 LOREG.

33 DO 2012, C 326, p. 266. Dichas inmunidades tienen su cobertura igualmente en el art.
343 TFUE.

34  Este es el tenor literal del fallo de la Sentencia Junqueras Vies de 19 de diciembre de
2019: «El articulo 9 del Protocolo (n.c 7) sobre los privilegios y las inmunidades de la Unién
Europea debe interpretarse en el sentido de que:

- goza de inmunidad en virtud del parrafo segundo de dicho articulo una persona que

ha sido oficialmente proclamada electa al Parlamento Europeo cuando se encontraba

en situacion de prision provisional en un proceso penal por delitos graves, pero que no
ha sido autorizada a cumplir ciertos requisitos previstos por el derecho interno tras la
proclamacién ni a desplazarse al Parlamento Europeo para participar en su primera sesion;

- esta inmunidad implica el levantamiento de la medida de prisién provisional impuesta,

al objeto de permitir al interesado desplazarse al Parlamento Europeo y cumplir alli las
formalidades requeridas. Si el tribunal nacional competente estima, no obstante, que
debe mantenerse la medida de prision provisional tras la adquisicion por el interesado
de la condicién de miembro del Parlamento Europeo, ha de solicitar a la mayor brevedad
al Parlamento Europeo que suspenda dicha inmunidad, conforme al articulo 9, parrafo
tercero, del mismo protocolo».
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derecho de la Unién Europea,® basada en «el principio de democracia
representativa» del articulo 14 TUE (apartados 63 y 83 de la sentencia)
y en que «la inmunidad contribuye a la eficacia del derecho de sufragio»
garantizado en el articulo 39.2 CDFUE, «que constituye la expresién, en
esta carta del principio directo, libre y secreto» consagrado en el articulo
14.3 TUE y en el articulo 1.3, del Acta electoral de 1976, «al permitir

a quienes han resultado electos miembros del Parlamento Europeo
cumplir los tramites necesarios para tomar posesion de su mandato»
(apartado 86 de la sentencia).

De todos modos, el alcance de la STIUE Junqueras Vies de 19 de
diciembre de 2019 revestia una enorme complejidad en cuanto a su
ejecucién pues, con anterioridad a ella, el TS dicté el 14 de octubre
de 2019 sentencia mediante la que condenaba, entre otros, al Sr.
Junqueras a una pena de trece afios de prision, asi como a una pena
de trece afios de inhabilitacidén absoluta, con la consiguiente privacion
definitiva de todos sus honores, empleos y cargos publicos, aunque
fuesen electivos, e incapacidad para obtener o ejercer otros nuevos.

En cuanto a otros avatares procedimentales del asunto, el 2 de julio
de 2019, el presidente del parlamento habia procedido, sin la asistencia
del Sr. Junqueras, a la apertura del primer periodo de sesiones de la
legislatura resultante de las elecciones al parlamento celebradas el 26
de mayo de 2019; y el 22 de agosto de 2019, el propio presidente de
la eurocdmara habia denegado la solicitud de adopcién de medidas
urgentes para garantizar la inmunidad parlamentaria de aquel. Por
su lado, el 3 de enero de 2020, la JEC acordé la inelegibilidad del Sr.
Junqueras por haber sido condenado a una pena privativa de libertad
mediante la sentencia del TS de 14 de octubre de 2019. El recurrente
interpuso recurso contra dicho acuerdo de la JEC ante el TS y solicité

35 Véase apartado 71 de la sentencia (en conexion con el apartado 82) y apartado 70 de
las conclusiones del abogado general.
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que se suspendiera su ejecucion, a lo que no accedié el alto tribunal de
la jurisdiccién ordinaria.?®

Con posterioridad, mediante la declaracién de 13 de enero de
2020, el presidente de la eurocamara anuncid, en el Pleno, que esta
institucidn tomaba nota, en primer lugar, tras la STJUE Junqueras
Vies de 19 de diciembre de 2019 de la eleccién del recurrente como
diputado europeo con efectos desde el 2 de julio de 2019, y, en
segundo término, de la vacante de su escafio a partir del 3 de enero de
2020 a raiz del acuerdo de la JEC de 3 de enero de 2020 y del auto del
TS de 9 de enero de 2020.

La continuacién del procedimiento tuvo lugar mediante el auto
del Tribunal General de la Unién Europea de 15 de diciembre de
2020, Junqueras Vies/Parlamento (T 24/20), por el que este declar6 la
inadmisibilidad de su recurso que tenia por objeto la anulacién, por una
parte, de la declaracién por la que se toma nota de que ha quedado
vacante su escafio de diputado europeo, realizada por el presidente del
Parlamento Europeo en el Pleno de 13 de enero de 2020 y, por otra
parte, de la supuesta denegacién por este de la solicitud de adoptar una
«iniciativa urgente» con el fin de confirmar su inmunidad (presentada el
20 de diciembre de 2019 por la Sra. Riba i Giner, diputada europea, con
arreglo al articulo 8 del reglamento interno de la eurocdmara).

36 Concretamente, mediante auto de 9 de enero de 2020, el TS se pronuncié sobre las
consecuencias que debian extraerse de la STIUE Junqueras Vies de 19 de diciembre de 2019.
Estimd que no procedia formalizar ante el Parlamento Europeo un suplicatorio de suspension
de la inmunidad parlamentaria del recurrente, basdndose, en particular, en que, cuando este
habia sido proclamado electo, el juicio oral del proceso penal que le afectaba habia concluido
y se habia iniciado el proceso de deliberacién de la sentencia. Segun el TS, dado que el
recurrente habia obtenido la condicién de diputado europeo cuando el proceso penal incoado
contra él se encontraba en la fase de enjuiciamiento, no podia ampararse en la inmunidad para
impedir la continuacién de ese proceso. En la parte dispositiva de su auto, el TS considerd,
en concreto, que no procedia autorizar el desplazamiento del recurrente a la sede de la
eurocamara, ni acordar su libertad, ni declarar la nulidad de la sentencia de 14 de octubre de
2019, ni tramitar el suplicatorio de suspensién de la inmunidad al Parlamento Europeo. EI TS
acordd asimismo comunicar el auto a la JEC y a la eurocdmara. Ese mismo dia decidié examinar
la solicitud de suspensién de la ejecucién del acuerdo de 3 de enero de 2020 de la JEC por el
procedimiento ordinario y desestimo las solicitudes de medidas cautelarisimas presentadas por
el recurrente.
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Frente a dicho auto del Tribunal General se formuld por el Sr.
Junqueras recurso de casacidn, resuelto en sentido desestimatorio
mediante la STJIUE de 22 de diciembre de 2022, Junqueras Vies (asunto
C-115/21 P). En su ratio decidendi el TJUE argumenté que del Acta
electoral de 1976 y del Reglamento interno del Parlamento Europeo
se desprende que, cuando la vacante del escafio de un miembro de
la eurocdmara resulta de la anulacién de su mandato expresamente
prevista por el derecho nacional (en el caso de autos, por la condena
penal al Sr. Junqueras), «el mandato expira con fundamento exclusivo
en ese derecho, ya que el Parlamento es meramente informado por las
autoridades nacionales de que el interesado ha perdido su condicién de
diputado europeo» (apartado 61 de la sentencia).?”

Por lo demas, la primera STJUE Junqueras Vies, de 19 de diciembre
de 2019, ha tenido un impacto en la situacién de otros encausados en
los hechos que condujeron a la aprobacién de las inconstitucionales
leyes de desconexidn e igualmente inconstitucional celebracién del
referéndum de 1 de octubre de 2017, sefialadamente de los profugos
Sr. Puigdemont i Casamajé (que ocupaba el cargo de la presidente de
la Generalitat de Cataluiia en aquel momento) y Sr. Comin i Oliveres (a
la sazén, consejero de dicho Gobierno autonémico), quienes también
habian resultado electos en los comicios europeos de 26 de mayo de

37 El razonamiento se perfila en los apartados 62 y 63 de la sentencia: «62. En este
caso, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa al articulo 12, apartado 2, del Acta
electoral en su version inicial, pero que es extrapolable al articulo 13, apartado 3, del Acta
electoral en su versién aplicable al litigio, se desprende que el Parlamento no dispone de
ningun margen de apreciacion para declarar la vacante de escafio resultante del Derecho
nacional (véase, en este sentido, la sentencia de 30 de abril de 2009, Italia y Donnici/
Parlamento, C 393/07 y C 9/08, EU:C:2009:275, apartado 56), ya que su papel solo consiste
en tomar nota de la vacante ya declarada por las autoridades nacionales (véase, en este
sentido, la sentencia de 7 de julio de 2005, Le Pen/Parlamento, C 208/03 P, EU:C:2005:429,
apartado 50). 63. En efecto, corresponde a los tribunales nacionales competentes, en su
caso tras una remisién prejudicial al Tribunal de Justicia con arreglo al articulo 267 TFUE, o
a este Ultimo cuando conoce de un recurso por incumplimiento con arreglo al articulo 258
TFUE, controlar la conformidad con el derecho de la Unién del procedimiento previsto por el
Derecho nacional que da lugar a la anulacién del mandato de miembro del Parlamento [véase,
en este sentido, el auto de la vicepresidenta del Tribunal de Justicia de 8 de octubre de 2020,
Junqueras i Vies/Parlamento C 201/20 P (R), no publicado, EU:C:2020:818, apartado 66]».
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2019. Y, como el Sr. Junqueras, no prestaron el juramento o promesa
segln lo previsto en el articulo 224.2 LOREG.3® Pero, a diferencia de
él, los sefiores Puigdemont y Comin si se han beneficiado de la STIUE
Junqueras Vies de 2019, gracias a su huida de la accién de la justicia
espafiola y merced a la truncada cooperacion de érganos jurisdicciones
de otros paises miembros de la Uniédn Europea que han puesto en
entredicho la confianza mutua con el rechazo de érdenes de detencion
y entrega.?®

Asi, con base en dicha sentencia, en la sesion plenaria de 13 de
enero de 2020, la eurocamara decidié tomar nota de la eleccidon de los
recurrentes como diputados europeos con efectos desde el 2 de julio
de 2019 y pudieron ejercer su mandato durante la anterior legislatura

38 El 15 de junio de 2019, el magistrado instructor del TS habia denegado el pedimento
de los sefiores Puigdemont y Comin de que se retiraran las 6rdenes nacionales de busca y
captura que los tribunales de lo penal espafoles habian dictado contra ellos para juzgarlos en
el proceso penal sobre el intento secesionista. El 20 de junio de 2019, la JEC rechazé que los
recurrentes prestaran el juramento o promesa que exige el citado art. 224.2 LOREG mediante
declaracién escrita hecha ante notario en Bélgica o mediante mandatarios designados por acta
notarial levantada en Bélgica, por considerar que el juramento o promesa debia prestarse en
persona.

39 (Cf. la STIUE de 31 de enero de 2023, Puig Gordi y otros, asunto C-158/21, la cual
parece atenuar en buena medida la extrafieza y perplejidad que han generado en Espafia
esas desconfiadas resoluciones judiciales de otros paises miembros. Dicha sentencia tuvo su
origen en la peticién de decisién prejudicial, formulada por el TS espafiol mediante auto de 9
de marzo de 2021, y que tuvo por objeto la interpretacion de la Decisiéon marco 2002/584/
JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europeay a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros (DO 2002, L 190, p. 1; correccién de
errores en DO 2017, L 124, p. 37), en su versién modificada por la Decisién marco 2009/299/
JAI del Consejo, de 26 de febrero de 2009 (DO 2009, L 81, p. 24), en el contexto de un
proceso penal instruido contra los préfugos D. Lluis Puig Gordi, D. Carles Puigdemont
Casamajd, D. Antoni Comin Oliveres, D.2 Clara Ponsati Obiols, D.2 Meritxell Serret Aleu,

D.2 Marta Rovira Vergés y D.2 Anna Gabriel Sabaté. Véase asimismo el extenso auto del
vicepresidente del Tribunal de Justicia de fecha 24 de mayo de 2022, Puigdemont i Casamajé
y otros, asunto C-629/21 P(R), en el que se sustancié el recurso de casacién interpuesto por

D. Carles Puigdemont i Casamajé, D. Antoni Comin i Oliveres y D.2 Clara Ponsati i Obiols
mediante el que los recurrentes solicitaron la anulacién del auto del vicepresidente del
Tribunal General de 30 de julio de 2021, Puigdemont i Casamajé y otros/Parlamento (T-272/21
R) por el que se desestimé su demanda de suspensién de la ejecucién de las Decisiones P9_
TA(2021)0059, P9_TA(2021)0060 y P9_TA(2021)0061 del Parlamento Europeo, de 9 de marzo
de 2021, sobre los suplicatorios de suspensiéon de su inmunidad.
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(2019-2024).%° Por el contrario, han quedado flecos procesales por
resolver ante la justicia comunitaria, entre ellos: en primer lugar, lo
decidido por el presidente de la eurocdmara mediante la instruccion de
29 de mayo de 2019 que imparti6 al secretario general de la institucién
para, por un lado, denegar a todos los candidatos electos en Espafia

el acceso al welcome village y |a asistencia prestada a los candidatos
electos al Parlamento Europeo («servicio especial de acogida») y,

por otro lado, suspender su acreditacidn hasta que la institucion
parlamentaria europea hubiera recibido confirmacién oficial de su
eleccion; y, en segundo término, las negativas de dicho presidente a
reconocerles la condicion de eurodiputados y a tomar con caracter

de urgencia la iniciativa de confirmar sus inmunidades sobre la base
del articulo 8 del reglamento interno, contenidas en un escrito que se
remitid a los recurrentes el 27 de junio de 2019.

Todos estos actos de la presidencia de la eurocdmara fueron objeto
de un recurso de anulacién presentado por los sefiores Puigdemont
y Comin ante el Tribunal General de la Unién Europea, que mediante
sentencia de 6 de julio de 2022 (Puigdemont i Casamaj6é y Comin i
Oliveres/Parlamento, T-388/19) fue declarado inadmisible. Frente a
dicha sentencia del Tribunal General se encuentra pendiente (en el
momento de cerrar el presente trabajo, a mediados de julio de 2024) el
recurso de casacion interpuesto por los Sres. Puigdemont y Comin ante
el Tribunal de Justicia.

A este respecto, las conclusiones presentadas el 11 de abril de 2024
por el abogado general*' postulan dar la razén a los recurrentes y que el
Tribunal de Justicia anule la sentencia del Tribunal General de 6 de julio
de 2022 «en la medida en que se refiere a la negativa del presidente del

40 En el caso del Sr. Comin, ha vuelto a ser elegido miembro del Parlamento Europeo
en las elecciones de 9 de junio 2024, mientras que el Sr. Puigdemont opt6 por concurrir a
las elecciones catalanas (celebradas el 12 de mayo de 2024) con objeto de intentar retornar
como presidente de la Generalitat, a expensas asimismo del desenlace, todavia incierto, sobre
la extension de los efectos de la Ley de amnistia (Ley Organica 1/2024, de 10 de junio, de
amnistia para la normalizacidn institucional, politica y social en Catalufia).

41  Conclusiones presentadas el 11 de abril de 2024 por el Abogado General Sr. Maciej
Szpunar (Puigdemont i Casamajo y Comin i Oliveres/Parlamento, asunto C-600/22 P).
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Parlamento Europeo a reconocer a D. Carles Puigdemont i Casamajé y a
D. Antoni Comin i Oliveres la condiciéon de miembros del Parlamento».
Para proponer semejante conclusion el abogado general reprocha al
Tribunal General el error en el que habria incurrido, no solamente al
interpretar la STJUE Junqueras Vies de 2019, sino al interpretar sus
anteriores conclusiones emitidas en el marco de dicha sentencia.*

Cabe observar, con cardcter afiadido, que el planteamiento de
partida de las conclusiones del abogado general no estéd exento,
nuevamente, de cierta retérica constitucional.** Dicho sea de paso, el
TJUE se muestra normalmente mas comedido o circunspecto al utilizar
el adjetivo «constitucional», que de hecho no utiliza en ningln pasaje
en la sentencia Junqueras Vies de 19 de diciembre de 2019, ni siquiera
al aludir al principio de democracia representativa** (como dato curioso,
en el resumen de la sentencia que figura en la web del TIUE se habla
aislada o autonomamente del «principio constitucional de democracia

42 Apartado 53 de las Conclusiones: «Asi pues, considerar —como hizo el Tribunal
General en la sentencia recurrida, no solo en los mencionados apartados, sino también en el
apartado 144— que la condicién de miembro del Parlamento puede distinguirse del ejercicio
del mandato correspondiente a esa condicién, de modo que se puede impedir que una
persona que conserva dicha condicién ejerza su mandato, contradice manifiestamente tanto
la légica como la letra de la sentencia Junqueras Vies. Aceptar semejante solucién supondria
privar a dicha sentencia de toda eficacia, pues dejaria a los Estados miembros libertad para
decidir quién, de entre las personas electas, puede efectivamente ejercer el mandato, cosa que
dicha sentencia pretendia precisamente impedir". Véase asimismo el precedente apartado 50
de las Conclusiones, en donde se hace alusién a dichos apartados y se contiene una llamada
a nota 22 en la que el abogado general se expresa en este tono: “Incidentalmente, he de
sefialar, al igual que los recurrentes, que, tanto en el apartado 107 como, més adelante, en
los apartados 125 y 126 de la sentencia recurrida, el Tribunal General realizé una lectura
incorrecta de las conclusiones que yo mismo presenté en el asunto Junqueras Vies (C-502/19,
EU:C:2019:958). No obstante, como acertadamente indica el Parlamento, habida cuenta de
que las conclusiones carecen de valor obligatorio y el Tribunal de Justicia no plasmé en su
sentencia los extremos de que se trata, para resolver el presente litigio, no resulta decisivo que
esas conclusiones se comprendieran correcta o incorrectamente».

43 Véase el apartado 3 de las Conclusiones: «Conforme a lo solicitado por el Tribunal de
Justicia, en las presentes conclusiones me centraré en el primer motivo de casacién, que tiene
una importancia capital para el presente asunto y plantea cuestiones de cardcter constitucional
para el derecho de la Union, a saber, el estatuto de los miembros del Parlamento y el reparto
de competencias entre la Unidn y los Estados miembros en materia de eleccién de dichos
miembros» (cursiva nuestra).

44  Véanse apartados 63 y 83 de la STJUE Junqueras Vies de 19 de diciembre de 2019.
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representativa»).*® Ello a diferencia de otras ocasiones precedentes y
esporadicas en donde el Tribunal de Luxemburgo se ha expresado en
clave «constitucional» europea para deleite academicista;*® y sabido
es que la academia no ha sido ajena a operaciones de marketing
constitucional (Alegre Martinez y Jimena Quesada 2006, 274).

Sea como fuere, estas asimetrias, y el modo de enfocar el abogado
general sus discrepancias con el Tribunal General, tal vez sean
exponente asimismo del complejo equilibrio en el seno del Tribunal
de Justicia al redactar pronunciamientos dificiles como la reiterada
sentencia Junqueras Vies de 19 de diciembre de 2019. Semejante
equilibrio puede proyectarse de manera mas o menos ostensible, al

45 En dicho resumen puede leerse: «A este respecto, el Tribunal de Justicia ha sefialado
que, si bien el procedimiento electoral y la proclamacién de los resultados se rigen en principio
por la legislacion de los Estados miembros, conforme a los articulos 8 y 12 del Acta electoral
de 1976, la eleccion de los miembros del Parlamento Europeo por sufragio universal directo,
libre y secreto es expresion del principio constitucional de democracia representativa, cuyo
alcance define el propio derecho de la Unién. De los tratados y del Acta electoral de 1976
se deriva que la condicién de miembro del Parlamento Europeo resulta de la mera eleccién
del interesado y que este adquiere tal condicion a raiz de la proclamacion oficial de los
resultados efectuada por los Estados miembros. Ademas, del articulo 343 TFUE se desprende
que la Unién y, por lo tanto, sus instituciones y los miembros de estas deben gozar de las
inmunidades necesarias para el cumplimiento de las misiones que tienen atribuidas» (cursiva
nuestra).

46 Buen exponente de ello fue la sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de abril de
1986, Los Verdes/Parlamento, asunto 294/83, apartado 23: «es pertinente subrayar, en
primer lugar, que la Comunidad Econémica Europea es una comunidad de derecho, en la
medida en que ni sus Estados miembros ni sus instituciones pueden sustraerse al control de la
conformidad de sus actos con la carta constitucional fundamental que constituye el tratado.
Especialmente en sus articulos 173 y 184, por una parte, y en su articulo 177, por otra, el
tratado establece un sistema completo de vias de recurso y de procedimientos destinado a
confiar al Tribunal de Justicia el control de la legalidad de los actos de las instituciones. Las
personas fisicas y juridicas se hallan de este modo protegidas contra la aplicacién a las mismas
de los actos de alcance general que no pueden impugnar directamente ante el tribunal en
virtud de las condiciones especiales de admisibilidad especificadas en el parrafo 2 del articulo
173 del tratado. Cuando la aplicacién administrativa de estos actos compete a las instituciones
comunitarias, las personas fisicas y juridicas pueden interponer un recurso directo ante el
Tribunal de Justicia contra los actos de aplicacion de que sean destinatarias o que les afecten
directa e individualmente e invocar, en apoyo de este recurso, la ilegalidad del acto general
de base. Cuando su ejecucién sea competencia de las instancias nacionales, aquellas pueden
alegar la invalidez de los actos de alcance general ante los érganos jurisdiccionales nacionales
e inducirles a consultar al Tribunal de Justicia a este respecto mediante las cuestiones
prejudiciales».
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no existir —como se dijo— la técnica de los votos particulares en las
sentencias de la justicia comunitaria. Por ende, en ocasiones cabria
apreciar un trasfondo de dificil consenso en el texto definitivamente
adoptado de la sentencia, incluso en la negociacion sobre los
pronunciamientos susceptibles de ser citados o no del TEDH, lo cual
proyecta unas complejas sinergias entre los estandares jurisprudenciales
europeos y su influencia en el ambito doméstico (apartado IV, a
continuacion).

IV. El complejo entrecruzamiento de estandares
jurisprudenciales europeos y su impacto a escala nacional

Retomando la reflexidn de cierre del apartado anterior, conviene
adentrarse nuevamente en esos aparentes entresijos de la STJUE
Junqueras Vies de 19 de diciembre de 2019. Asi, sobre dicho
pronunciamiento, se ha comentado en la doctrina que el TIJUE

ha optado por realizar una «interpretacion finalista del estdndar
comunitario» con relacién al articulo 9 del Protocolo (n.c 7) sobre los
privilegios y las inmunidades de la Unién Europea (Tomas Mallén 2023,
39). Y, desde este punto de vista, la hermenéutica finalista asume

una ardua tarea de ponderar el alcance conjunto de los principios de
conservacion del acto, de proporcionalidad y de interpretacion mas
favorable a la efectividad de los derechos fundamentales, de tal forma
que se aspire a conseguir a su vez un equilibrio entre los derechos de
los electores —principio pro electoratem— y los derechos del candidato
elegido —principio pro personae— (Cabrera Ramirez 2018, 1-27). Ahora
bien, «esa loable pretension del TIUE de europeizar el procedimiento
electoral relativo al Parlamento Europeo para asentar y poner luz a su
legitimidad democratica cuenta con alguna sombra de duda (susceptible
de admitir una lectura critica del cometido y legitimidad del propio
TJUE como intérprete maximo el ordenamiento de la Unién Europea,
pero no como legislador comunitario)» (Tomas Mallén 2023, 39).
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Esa sombra de duda se proyecta, en particular, desde el momento
en que destaca en un mismo apartado de esa sentencia Junqueras
Vies (apartado 84), desde un enfoque positivo que las inmunidades
reconocidas a los miembros del Parlamento Europeo tienen por objeto
garantizar la independencia de esta institucion en el cumplimiento
de su mision y, al mismo tiempo, trae a colacién dos sentencias del
TEDH (sefialadamente, la ya resefiada Sentencia Uspaskich c. Lituania
de 20 de diciembre de 2016) que, paraddjicamente, evocan «una
dimensidn negativa de las inmunidades (dimensién a la que tampoco
serian ajenas las circunstancias del asunto Junqueras) como privilegios
o vias de elusion de responsabilidades penales bajo la coartada de
una concurrencia multiple (legitima, pero sospechosa) a contiendas
electorales» (Tomds Mallén 2023, 39-40). Y prosigue la critica doctrinal
agregandose que «la resefiada paradoja es todavia mas llamativa si se
repara en que las Conclusiones del abogado general Maciej Szpunar
(presentadas el 12 de noviembre de 2019 en ese asunto C-502/19) no
contenian referencia alguna al TEDH y, en el caso de la sentencia, esa
ambigua alusién a la jurisprudencia de la Corte de Estrasburgo quiza se
explique por los compromisos en la redaccién alcanzados por los jueces
del TIUE al no existir en su funcionamiento interno la técnica de los
votos particulares» (Tomds Mallén 2023, 40-41).

En todo caso, ese entrecruzamiento de estdndares jurisdiccionales
europeos en materia electoral (sobre todo, del TEDH y del TIUE) es
mas que probable, especialmente cuando reparamos en los aspectos
de las elecciones al Parlamento Europeo disciplinados o afectados por
la legislacién nacional que no entran indubitadamente en el marco
regulatorio del derecho de la Unidn Europea (por no ser objeto todavia
del pretendido procedimiento electoral uniforme) y, consecuentemente,
son susceptibles de sustanciacion ante TJUE por la via de la cuestién
prejudicial u otros procedimientos (como en la STIUE Junqueras Vies
de 2019) y ante el TEDH tras el agotamiento de los recursos judiciales
internos por afectacidn a los derechos electorales del articulo 3 del
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Protocolo n.° 1 al CEDH (como en la STEDH Uspaskich c. Lituania de
2016).

En el supuesto de la Corte de Estrasburgo, el antecedente
paradigmético de dicha probabilidad fue la célebre STEDH Matthews
¢. Reino Unido de 18 de febrero de 1999, que tiene su origen en
la exclusion de la demandante de las listas electorales para poder
participar en Gibraltar en las elecciones de 1994 al Parlamento Europeo,
en la medida en que en el anexo Il al Acta electoral europea de 1976
se acordd que el Reino Unido no incluyera a Gibraltar como parte del
territorio britanico para el ejercicio del derecho de sufragio a efectos
de confeccionar la distribucién de los escafios que correspondian a
dicho pais miembro entonces de la Unién Europea. Por el contrario, el
Reino Unido si extendié a Gibraltar la aplicacién del CEDH segtin una
declaracién formulada en fecha 23 de octubre de 1953 y, de la misma
manera, resultaba de aplicacién del Protocolo n.c 1 al CEDH en virtud
de la declaracién britdnica hecha el 25 de febrero de 1988.

Con estos pardmetros, el TEDH tomo en consideracion asimismo
que el Reino Unido, cuando se adhirié a las entonces Comunidades
Europeas a partir del 1 de enero de 1973 (junto con Dinamarca e
Irlanda), abrié la puerta a que partes sustanciales de la legislacion
comunitaria desplegaran sus efectos en Gibraltar (§§11 a 14y 34 de la
Sentencia Matthews); de todo lo cual dedujo la Corte de Estrasburgo
que «en virtud del articulo 1 del CEDH el Reino Unido debe reconocer
a Gibraltar los derechos consagrados en el articulo 3 del Protocolo
n.c 1, ya se trate de elecciones meramente internas o de elecciones
europeas» (§35). En tal sentido, el TEDH consider6 injustificado que
el Parlamento Europeo pudiera quedar excluido de la consideracion
de «cuerpo legislativo» y del &mbito de las elecciones cubiertas por el
articulo 3 del Protocolo n.° 1 por el hecho de que se trate de un érgano
representativo supranacional y no simplemente interno (§§44 y 54).

Y, en suma, el TEDH concluyé que se habia afectado a la misma
sustancia del derecho de sufragio que garantizaba a la demandante el
articulo 3 del Protocolo n.° 1, con vulneracién de dicha disposicidn,
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sin entrar a valorar la alegacion sobre la discriminacién alegada por

la recurrente sobre la base del articulo 14 CEDH (en combinacién

con el articulo 3 del Protocolo n.° 1) por el hecho de su condicién de
residente en Gibraltar. Cabe recordar que la conclusién de violacién fue
alcanzada por quince votos contra dos, esgrimiendo los dos magistrados
discrepantes en su voto particular (los jueces Sir John Freeland y

Karel Jungwiert) que el TEDH tenia que haber hecho prueba de
autocontencién al «verse llamado a pronunciarse sobre actos adoptados
por la Comunidad Europea o como consecuencia de sus exigencias,
especialmente cuando dichos actos versan sobre una cuestion tan
intimamente ligada al funcionamiento de la Comunidad como lo son las
elecciones a uno de los 6rganos constitucionales de ella».*’

Tras este precedente, ha habido casos més recientes en donde las
elecciones europeas han sido objeto de controversia, ante las instancias
nacionales en el curso del agotamiento de los recursos internos, en
cuanto al respeto de los derechos de sufragio reconocidos en el articulo
3 del Protocolo n.° 1 al CEDH. Una ilustracidn en tal sentido la ofrece
la STEDH Toplak y Mrak c. Eslovenia de 26 de octubre de 2021. El
caso tuvo su origen en las denuncias por supuesta falta de medidas
adecuadas para permitir a los demandantes, que padecian distrofia
muscular, votar en las elecciones de 2019 al Parlamento Europeo,
asi como en un referéndum nacional celebrado en 2015, ademads de
denunciar la supuesta ausencia de recursos efectivos a tal efecto. En
concreto, los recurrentes se quejaron de la inexistencia de un recurso
judicial que les permitiera solicitar con antelacion el voto en un colegio

47  Ademas de disentir sobre la conclusion (los dos magistrados discrepantes entendieron
que no hubo vulneracién del articulo 3 del Protocolo n.° 1), cerraron su voto particular
afiadiendo en el Gltimo parrafo que habria una incongruencia en la condena del Reino Unido
por supuestamente incumplir las obligaciones derivadas del articulo 3 del Protocolo n.° 1
cuando la exclusion del derecho de sufragio habia sido operada de manera multilateral por los
socios comunitarios de entonces (en el anexo 2 del Acta electoral de 1976) y, por consiguiente,
el Reino Unido no podia modificarla de manera unilateral para extender el derecho de sufragio
a Gibraltar, «dado que semejante modificacién requeriria el acuerdo del conjunto de los
Estados miembros de la Comunidad (uno de los cuales esta en conflicto con el Reino Unido a
propdsito de la soberania sobre Gibraltar)» (en clara referencia al contencioso con Espaiia).
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electoral accesible. Denunciaron asimismo la ausencia de un recurso
efectivo para pedir una indemnizacién por la discriminacién que habrian
sufrido en el ejercicio de su derecho de sufragio.

En su parte dispositiva, el TEDH declaré que se habia producido
una violacién del articulo 13 CEDH (derecho a un recurso efectivo)
en relacién con el articulo 1 (prohibicién general de discriminacién)
del Protocolo n.° 12 con respecto a la participacion de los dos
demandantes en el referéndum de 2015, mientras que concluyé que
no habia habido violacién del articulo 13 CEDH combinada con el
derecho a la igualdad del articulo 14 y con el derecho de sufragio del
articulo 3 del Protocolo n.> 1 en lo relativo a la participacion de los
dos demandantes en las elecciones europeas de 2019. Por otra parte,
también fallé el TEDH que no se habia conculcado el articulo 1 del
Protocolo n.c 12 auténomamente en lo que respecta a la participacion
de los dos demandantes en el referéndum de 2015, como que tampoco
se habia vulnerado el articulo 14 CEDH en relacion con el articulo
3 del Protocolo n.° 1 en lo atinente a la no participacidon del primer
demandante en las elecciones europeas de 2019.

En lo que atafie a nuestro objeto de estudio, el punto mas
interesante de esta STEDH Toplak y Mrak c. Eslovenia tiene que ver,
en el plano procesal, con la reafirmacion por la Corte de Estrasburgo
de la aplicacion del articulo 3 del Protocolo n.° 1 a las elecciones al
Parlamento Europeo (en este caso, a las celebradas en 2019), con
remisién expresa al caso Mathews c. Reino Unido de 1999 (§80). En el
plano sustancial, la controversia que concierne se referia a la alegacion
del primer demandante de no haber podido votar en las elecciones
europeas de 2019 por no poder sostener un boligrafo para marcar su
papeleta por si mismo y no ofrecerle la posibilidad de ejercer el derecho
de sufragio con una mdquina de votacion. Y es cierto, como hace notar
el TEDH, que desde una enmienda en la legislacién eslovena de 2017
en la normativa electoral ya no era posible el uso de maquinas de
votacion.
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Sin embargo, el TEDH entendio que las otras opciones que se
seguian ofreciendo para votar a personas con discapacidad permitieron
al Estado cumplir con las obligaciones positivas que se desprendian
del derecho a la igualdad del articulo 14 CEDH en conjuncién con el
articulo 3 del Protocolo n.c 1 (§122). Esas otras opciones contempladas
en la legislacion electoral consistian en acudir fisicamente al colegio
electoral, votar por correo o votar incluso en el domicilio, para
cualquiera de las cuales se preveia la asistencia de una persona de
confianza (quien habria de ayudar a marcar la papeleta). Sobre esta
cuestion, el TEDH observé que el primer demandante no habia alegado
que no pudiera solicitar la asistencia de otra persona y, de hecho, tenia
familia y ya habia sido asistido por varias personas en el referéndum de
2015. Dicho esto, el TEDH reconoce también que la prestacion de los
tipos previstos de asistencia implicaba muy probablemente que, debido
a su estado de salud, el primer demandante no podia marcar la papeleta
de voto por si mismo y hubiera tenido que revelar su opcidn electoral a
la persona que le asistia (§§123-124).

Esta ultima disfuncidn no le plantea problemas al TEDH, que aceptd
la interpretacién el Tribunal Constitucional esloveno «como el mejor
situado para interpretar el derecho interno» y habia argumentado
que el asistente de votacion estaba obligado a respetar el secreto del
procedimiento de votacion en virtud, entre otros elementos, del Cédigo
penal. Por otra parte, el TEDH entiende que la asistencia en la votacién
era conforme asimismo a los estandares internacionales en la materia,
trayendo a colacidn el articulo 29 de la Convencidn internacional sobre
los derechos de las personas con discapacidad de las Naciones Unidas
y la interpretacién realizada por su comité (§125); de donde ademds se
colige que el voto asistido por tecnologia ofrece mayor de autonomia
en la votacién para algunas personas con discapacidad y que, por
consiguiente, era planteable que el Estado demandado hubiera puesto
maquinas de votacidn a disposicidn del primer demandante (§126).

Por el contrario, este planteamiento, coherente con una dimension
civico-politica de la autonomia y la inclusién de las personas con
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discapacidad —que se encuentra recogida en el articulo 15 de la Carta
social europea revisada de 1996 — (Turturro Pérez de los Cobos 2024,
517-540),* queda compensado a la baja y desvirtuado cuando el TEDH
descarta una argumentacidn indivisible (la cual habria sido acorde con
una dimension social de no regresidn),* justificando el haber suprimido
esa asistencia tecnoldgica y no reintroducirla, con apoyo en estos
discutibles argumentos (§§127-130):

— primero, el uso de las tecnologias seria un medio de apoyo para la
inclusion de las personas con discapacidad, pero no un requisito
necesario que deberia ser implementado inmediatamente, a menos
que —entiendo yo, como era el caso— dicho uso hubiera estado
ya implementado con anterioridad hasta la enmienda de 2017,
teniendo entonces relevancia en términos de progresividad o no
regresion;>°

- segundo, el uso de esas tecnologias de asistencia implicaria «una
inversion financiera significativa», lo cual —a mi entender—
reconduce la problemadtica del coste de los derechos a su faceta
social, como si la propia organizacién de unas elecciones o un
referéndum no tuviera repercusion econédmica alguna (Jimena
Quesada 2018, 11-28);

— tercero, pese a incidir en la necesidad de tener en cuenta la
vulnerabilidad de las personas con discapacidad, subraya de nuevo
el TEDH que hay otras diversas opciones de asistencia para la

48 En la version originaria de la Carta social europea (de 1961), el articulo 15 tnicamente
contemplaba las dimensiones sociales clasicas de la inclusién en dmbitos ordinarios educativo
y laboral de las personas con discapacidad (apartados 1y 2), habiendo sido incorporado en el
texto revisado de 1996 un tercer apartado de indole civico-politica tendente a promover su
mas amplia participacién en la vida de la comunidad.

49 A mi entender, no cabe descartar que los supuestos litigiosos relacionados con los
derechos electorales de las personas con discapacidad puedan encauzarse mediante el
procedimiento de reclamaciones colectivas ante el Comité Europeo de Derechos Sociales,
justamente con apoyo en esa base habilitante del articulo 15.3 de la carta social revisada.

50 Un ejemplo muy interesante en tal direccién lo suministra la Decisién de fondo del
Comité Europeo de Derechos Sociales de 18 de febrero de 2009 (Reclamacidn colectiva n.o
48/2008, European Roma Rights Centre c. Bulgaria), a tenor de la cual la Carta social (articulo

13) no obligaria a reconocer el derecho subjetivo a una renta minima de ciudadania, pero, una
vez consagrada por el propio Estado parte, ello no admitiria su supresion.
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votacidn y que, Ultima instancia, la decisidn sobre si se implantan o
no maquinas de votacién queda al libre albedrio de los estados, es
decir, al margen de apreciacion, y

— cuarto, el TEDH da por bueno el criterio del Tribunal Constitucional
de Eslovenia cuando este ultimo declardé que, en el pasado (hasta

2017), un nimero reducido de personas habia utilizado las

maquinas de votacidn y que —de nuevo—, el coste de ello era

elevado.

A la vista de este caso y en este terreno de los derechos electorales
de las personas con discapacidad, mds que percibirse el impacto
nacional de la jurisprudencia europea, pareciere que es la jurisprudencia
constitucional la que tiene mayor peso en el TEDH al asumir este
la teoria del margen de apreciacién. Lo mismo parece suceder al
considerar el TEDH los estandares universales, que no son analizados
tanto de modo directo por la Corte de Estrasburgo, sino a través de
lo declarado por la jurisdiccidn constitucional eslovena. La misma
impresidn genera la ya analizada STEDH Caamafio Valle c. Espafia de
11 de mayo de 2021, en donde el voto particular disidente del juez
Paul Lemmens (él sostuvo que si hubo violacién del articulo 3 del
Protocolo n.c 1, asi como de los articulos 14 CEDH y 1 del Protocolo
n.c 12) critica, a la vista de la interpretacidn del Comité internacional
de derechos de las personas con discapacidad y de los informes e
indicadores de la Agencia de los Derechos Fundamentales (FRA)
de la Unidn Europea,®” que la jurisprudencia del TEDH deberia ser
actualizada.>

51 Del Comité internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad cita,
entre otros elementos, la Observacién general n.c 1 (2014) sobre el art. 12 de la Convencién
internacional (reconocimiento igual ante la ley), adoptada el 19 de mayo de 2014, y en donde
interpretd asimismo el alcance del art. 29 de la Convencién (participacion politica). Y de la
FRA trae a colacion estos dos informes: FRA: The right to political participation for persons
with disabilities: human rights indicators, 2014, y FRA: Who will (not) get to vote in the 2019
European Parliament elections? Developments in the right to vote of people deprived of legal
capacity in EU Member States, 2019.

52 En su voto particular, el juez Lemmens arguyd «that the interpretation of the

Convention in this area requires updating, and that an updated interpretation would
necessarily lead to a different outcome in the present case».

DumpinG ELECTORAL, INMUNIDAD PARLAMENTARIA Y PRIVILEGIOS POLITICOS 64



Indudablemente, la reflexion sobre esa necesidad de actualizacion
siempre serd bienvenida en el terreno que nos ocupa, tanto mds cuanto
que la problemética de las practicas abusivas sobre dumping electoral
(las cuales, como hemos visto, han dado pdbulo a supuestos discutibles
de inmunidad parlamentaria y a injustificados privilegios politicos) se
encuentra inserta en un escenario de constitucionalismo europeo que
debe propender a una conciliadora protecciéon multinivel, so pena de
hacer perder credibilidad al conjunto del sistema de derechos humanos.

V. Reflexiones finales: sobre el abuso de derecho
en materia electoral y la calidad democratica
como imperativo axiologico a escala europea

Llegados a este punto, lo reflexionado conduce inexorablemente a
proyectar una mirada critica sobre las analizadas précticas abusivas de
dumping electoral, las cuales merman la calidad de la democracia como
imperativo axiolégico de orden, no solamente constitucional, sino
también internacional y europeo. Con tal filosofia, no conviene olvidar
que los derechos electorales constituyen un claro indicio de calidad y
de legitimidad de los vectores que constituyen un Estado constitucional
y, por ello mismo, se erigen asimismo en pilares de las organizaciones
internacionales en las que se congregan los estados.

Esos tres pilares son: la democracia (frente a la autocracia), tanto
procedimental (la efectividad del propio derecho de sufragio) como
sustancial (la relacion de tal derecho con otros derechos, tanto civiles
y politicos como econdmicos, sociales, culturales y ambientales);
el estado de derecho, lo cual implica precisamente el respeto del
imperio de la ley (de las reglas juridicas) en la puesta en préctica del
procedimiento electoral (que no debe hacerse acreedor Ginicamente
de legitimidad técnica o procedimental, sino también de legitimidad
sustancial o material para evitar practicas fraudulentas), y, en fin,
el respeto de los derechos humanos, siendo conscientes de que el
derecho de sufragio, como se decia, se revela crucial para dotar de
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legitimidad al orden constitucional y, por extensién, justifica un control
internacional (es decir, una legitimidad supervisada por los diversos
mecanismos garantistas del orden internacional). Esto ultimo ha sido
asumido paulatinamente por los estados, por mas que se alcen voces
en contra de esa «intervencion internacional» denunciando una falta de
legitimidad democratica de las propias instancias externas (Ubeda de
Torres 2020, 582).

Lo que, en ultimo término, no cabe perder de vista es que el
principio democratico debe considerarse como el principio de principios
del derecho electoral en términos de «axiologia electoral» (Alvarez
Conde 2003-2004, 68-69), y desempefia una funcién fundante del
orden constitucional y, por extensién, del orden internacional. Es
asimismo fundante del sistema de fuentes electorales (entre las que
se incluyen la Constitucion y otras normas de produccidn nacional,
asi como las normas de produccién internacional); y es, en definitiva,
consustancial al estado de derecho y al control judicial (contencioso
electoral a escalas nacional e internacional).

En cualquier caso, nos hallamos confrontados, efectivamente, a
unas disfunciones del sistema electoral que el control multinivel por
instancias internacionales de derechos humanos no es capaz de atenuar
o paliar en todos los casos. Semejante incapacidad deriva, entre otros
elementos, del hecho de que la relacion del sistema electoral con el
modelo de democracia no es lineal, sino que interviene la estructura
del sistema de partidos, es decir, el grado de su fragmentacion, el
grado de polarizacién y la cultura politica (por ejemplo, si existe una
cultura coalicional, de pactos, o una cultura amigo-enemigo y de orden
hegemonial), todo lo cual influye en mayor o menor medida en la forma
en que se forja la cultura ciudadana (Nohlen 2015, 5). Evidentemente,
si en el sistema electoral se prevé la modalidad de listas cerradas y
bloqueadas, las opciones para que el electorado pueda prescindir de
candidatos que sean sospechosos de corrupcidon o de otro tipo de
responsabilidades penales son practicamente nulas, por més que sea
una obviedad que incluso el partido politico esté avalando una praxis de
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dumping electoral que denote una falta de transparencia, honestidad y
autenticidad en el proceso electoral. Y, en tal ambiente, dar la voz a la
militancia no deja de ser un suceddneo que se debate entre la realidad o
la mera apariencia (Catala i Bas 2020, 107).

Asi, en el resefiado escenario de entrecruzamientos y sinergias
horizontales (TEDH y TJUE, pero también instancias de las Naciones
Unidas) y verticales (dichas instancias internacionales y cortes supremas
o constitucionales de cada pais) en materia electoral (especialmente con
relacion al derecho de sufragio de la ciudadania nacional en el exterior
y de las personas con discapacidad), constatamos dos movimientos
de indole bastante comedida o circunspecta, cuando no restrictiva: de
un lado, el TEDH tiende a hacer prevalecer el margen de apreciacién
nacional —recientemente reforzado por el Protocolo n.c 15 al CEDH—
(Lopez Guerra 2014, 11-29), tendencia que incluso ha llegado a
impregnar algunas interpretaciones de instancias universales; de otro
lado, el TEDH no siempre se revela mds incisivo que el TJUE. Veamos
dos ilustraciones al respecto.

En lo concerniente al primer movimiento, vale la pena mencionar
el dictamen aprobado por el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas el 20 de enero de 2022 en la comunicacién
n.c 3278/2018 presentada por Dorin Seremet y otros c. Moldavia, en
donde los recurrentes (nacionales moldavos) denunciaron que en los
colegios electorales en el extranjero, en donde pretendian votar para
las elecciones presidenciales de su pais, hubo un ndmero insuficiente
de papeletas, denunciando la vulneracién de su derecho de voto a la
luz del articulo 25.b del Pacto de derechos civiles y politicos, leido por
separado y conjuntamente con los articulos 2.1 y 14.1 del pacto. El caso
es que el comité dio por buena la actuacién del Estado demandado, y
avald la teoria del margen de apreciacion esgrimida en las observaciones
gubernamentales (con referencia a los diversos sistemas regionales)*?

53  Véase el apartado 4.4. del Dictamen del Comité: «El Estado parte explica que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha indicado que el articulo 3 del primer Protocolo del
Convenio Europeo de Derechos Humanos no impone a los Estados contratantes la obligacién
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y, con anterioridad, por el propio Tribunal Constitucional moldavo al
incidir en el caracter relativo del derecho de sufragio.>* Pareciere que el
control jurisdiccional internacional, lo mismo que el interno, se saldé
en un mero problema de aritmética electoral sin trascendencia en la
voluntad popular expresada y, supuestamente, no falseada (Mufioz
Aranguren 2014, 7).

Por lo que se refiere al segundo movimiento, merece la pena
traer a colacién nuevamente la STEDH Partido Nacionalista vasco-
organizacion regional Iparralde c. Francia de 7 de junio de 2007, pues
la cuestién de la Unidn Europea estuvo muy presente. En esta linea, la
interpretacion del TEDH aqui también parece mas restrictiva que la que
potencialmente podria llevar cabo el TIUE si le llegara el asunto por via
prejudicial u otra. Llamativamente, el TEDH recordé en su sentencia la
postura mas abierta de la Comisién de Venecia,* y siendo conocedor

de establecer un sistema que permita a los ciudadanos residentes en el extranjero votar desde
fuera del pais. El Tribunal Europeo ha sefialado también que ni los tratados internacionales

y regionales pertinentes, como el pacto, la Convencién americana sobre derechos humanos

y la Carta africana de derechos humanos y de los pueblos, ni su interpretacién por parte de
los érganos internacionales competentes permiten concluir que los derechos de voto de las
personas ausentes de forma temporal o permanente del Estado del que son nacionales llegan
hasta imponer a dicho Estado la obligacién de tomar disposiciones asegurar su ejercicio en el
extranjero» [se cita a pie de pagina la STEDH Sitaropoulos y Giakoumopoulos c. Grecia de 15
de marzo de 2012, §§71y 62].

54  Con referencia a ese ultimo remedio en el curso del agotamiento de la via judicial
previa, véase el apartado 2.15 del Dictamen del Comité: «2.15. El Tribunal Constitucional
afirmé, ademas, que el derecho de voto era un derecho relativo y no absoluto, por lo que el
Estado gozaba de un amplio margen de discrecién, y que el ejercicio de ese derecho podia
conllevar algunas limitaciones implicitas. También sostuvo que la igualdad en materia de
derecho de voto no implicaba que este pudiera ejercerse en las mismas condiciones dentro
y fuera del pais, dadas las diferentes situaciones juridicas de los ciudadanos que vivian en el
pais y en el extranjero. Afiadié que el primer protocolo del Convenio europeo de derechos
humanos no garantizaba el derecho de los nacionales de un Estado parte a votar en el
extranjero. Por otra parte, en el Cédigo de buenas practicas en asuntos electorales de la
Comision Europea para la democracia por el derecho (Comisién de Venecia), se admitia que el
lugar de residencia podia influir en el ejercicio del derecho de voto».

55 Véase el §32 de la sentencia: seglin la Comisién de Venecia, «la experiencia de la
cooperacion entre partidos politicos en el seno de organizaciones e instituciones europeas
supranacionales aboga en favor de un enfoque menos restrictivo; en efecto, dicha cooperacién
es en si misma necesaria “en una sociedad democrética”, mientras que no esta claro que
lo mismo pueda decirse del establecimiento de obstaculos a dicha cooperaciéon mediante
la prohibiciéon de toda relacién financiera entre partidos politicos constituidos en Estados
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asimismo de las propias dudas manifestadas por el Consejo de Estado
francés en el marco del agotamiento de los recursos domésticos cuando
la alta jurisdiccién contencioso-administrativa gala admitié que, en
algunos de sus aspectos, el régimen de financiacidn de los partidos
politicos «podria tener una incidencia en la libre circulacién de capitales
entre los Estados miembros» garantizada por el derecho comunitario.>
Esa tensidn y deseable conciliacién entre el canon constitucional
y el estdndar internacional en el terreno electoral, que se salda
generalmente ante el TEDH confiriendo prevalencia al margen de
apreciacion nacional, no debe perder de vista la jurisprudencia mas
reciente de la propia Corte de Estrasburgo que utiliza como criterio de
identificacién del ambito de aplicacién del margen de apreciacion la
«calidad» del proceso politico nacional que ha conducido a la regulacién
general de la que trae causa una concreta injerencia en el derecho
fundamental que el CEDH garantiza (Saiz Arnaiz 2018, 232-233). Por
otra parte, la deseable conciliaciéon de estandares ha sido objeto de
examen ante el TEDH por la via de la competencia consultiva prevista
en el Protocolo n.c 16 al CEDH,*” configurada justamente como una

diferentes. No obstante, diversas circunstancias pueden justificar la prohibicién de las
contribuciones de los partidos politicos: cuando (en particular) las contribuciones se utilizan
para lograr objetivos ilegales (por ejemplo, cuando el partido extranjero en cuestién aboga
por la discriminacién o las violaciones de los derechos humanos), socavan la equidad o

la integridad de la competencia politica, desequilibran el proceso electoral, amenazan la
integridad territorial del Estado en cuestion u obstaculizan su desarrollo democrético, o
cuando existe una obligacién internacional para el Estado. Asi, segtin la Comisién de Venecia,
para decidir si la prohibicién de la financiacién de partidos politicos por partidos politicos
extranjeros es compatible con las exigencias del art. 11 CEDH, hay que examinar cada caso
individualmente, teniendo en cuenta la legislacion general vigente sobre la financiacion de
los partidos politicos en el Estado demandado y sus obligaciones internacionales —entre las
que, en su caso, figuran las que se derivan de su condicién de Estado miembro de la Unién
Europea—».

56 STEDH Partido Nacionalista vasco-organizacion regional Iparralde c. Francia de 7 de
junio de 2007, §8.

57 Como ilustracion, véase la opinién consultiva, dictaminada por el TEDH el 8 de abril
de 2022, respondiendo a una solicitud formulada 17 de septiembre de 2020 (solicitud n.°
P16-2020-002) por el Tribunal Administrativo Supremo de Lituania en el contexto de un
asunto referente a la aplicacién en un caso pendiente ante ella de la legislacién relativa al
impeachment y su compatibilidad con el articulo 3 del Protocolo n.c 1 al CEDH. La controversia
procedia de un procedimiento iniciado ante dicha jurisdiccién suprema lituana por una
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via de colaboracién y didlogo para evitar entrecruzamientos anémalos
de jurisdicciones; de hecho, en este dmbito, el TEDH ha reconocido
la complejidad del disefio del sistema electoral y parlamentario (y,
mas ampliamente, constitucional) de cada pais miembro del Consejo
de Europa, haciendo un guifio al margen de apreciacién nacional y, al
tiempo, sefialando unos minimos estdndares comunes derivados del
articulo 3 del Protocolo n.o 1 al CEDH (Tomés Mallén 2022, 402).

De la misma manera, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha sido consultada para pronunciarse sobre la
convencionalidad de relevantes disposiciones constitucionales sobre
cuestiones electorales.>® Por otra parte, en el marco de su competencia
contenciosa, la propia Corte de San José de Costa Rica ha emitido
alglin pronunciamiento paradigmatico en materia electoral que
traia su causa de una colision entre interpretacidn constitucional e
interpretacion internacional,® lo cual ha hecho postular una deseable

diputada del parlamento lituano (Seimas), la Sra. N. V., que habia sido destituida en 2014

y deseaba presentarse como candidata a las elecciones legislativas de octubre de 2020; en
cambio, la Comisién Electoral Central de Lituania habia rechazado el registro de su candidatura
basandose en el impeachment que habia conducido a la revocacién de su mandato. La
conclusion del TEDH fue la siguiente: «Los criterios pertinentes para decidir si la inhabilitacion
para el ejercicio de un cargo parlamentario en el marco de un procedimiento de impeachment
ha excedido o no lo que es proporcionado en virtud del articulo 3 del Protocolo n.° 1 deben
ser de naturaleza objetiva y propiciar que se tengan en cuenta de forma transparente las
circunstancias pertinentes relativas no sélo a los hechos que condujeron a la destitucién de la
persona en cuestion, sino también, y ante todo, a las funciones que ella pretende ejercer en

el futuro. Por lo tanto, deben definirse principalmente en funcién de las exigencias del buen
funcionamiento de la institucién de la que dicha persona pretende formar parte y, en realidad,
del sistema constitucional y de la democracia en su conjunto en el Estado en cuestion».

58 Véase Corte IDH, Opinién Consultiva OC-28/21 de 7 de junio de 2021 sobre la figura
de la reeleccion presidencial indefinida [https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_28_
esp.pdf].

59 Sentencia de la Corte IDH caso Petro Urrego vs. Colombia, de 8 de julio de 2020:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf. [Cf. Sentencia No.
C-101/18 de la Corte Constitucional de Colombia de 24 de octubre de 2018]. Como casos
precedentes de interés en donde la Corte de San José de Costa Rica habia considerado
que la equidad, o par condictio, es una condicién indispensable de los sistemas electorales,
pueden verse los siguientes: Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia del 23 de junio 2005; Caso
Castafieda Gutman Vs. México, sentencia del 28 de agosto 2013; o Caso Ldpez Mendoza Vs.
Venezuela, sentencia del 1 de setiembre 2011.
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«interamericanizacion» del Protocolo n.> 16 al CEDH (Jimena Quesada
2022, 107-135).

Una ultima reflexién atiende a nuestra inquietud de evitar que
se corrobore o valide una praxis abusiva o fraudulenta de dumping
electoral y, correlativamente, de realzar la calidad democratica como
imperativo axiolégico a escala europea, a saber: el control internacional
en materia electoral, sin ser la panacea, tal vez pueda jugar de
contrapeso para atemperar, de un lado, la eventual politizacién de la
justicia electoral a nivel nacional y, de otro lado, el socavamiento de
la integridad del sistema electoral por parte de grandes lobbies (Trejos
Robert y Gonzélez Farguharson 2019, 16). Y estas constituyen ulteriores
razones, concluyendo, para aportar una mirada critica y cruzada al
dumping electoral desde una perspectiva de constitucionalismo europeo
multinivel.
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