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Resumen
La dltima reforma de la Ley electoral pretende subsanar las deficiencias detectadas en la
aplicacién de la Ley Orgdnica 6/2002 de Partidos Politicos. Para ello se amplia la
prohibicién de presentar candidaturas a los partidos, federaciones y coaliciones que de
hecho vengan a suceder a un partido ilegalizado. En segundo lugar, se permite la
impugnacion de candidaturas también durante la campafia electoral, ampliando los
plazos de presentacién y resolucion de recursos. Asi mismo, se regula la suspension
cautelar de la proclamacion de electos pertenecientes a candidaturas presentadas por
agrupaciones de electores o por partidos contra los que se vaya a iniciar un
procedimiento de ilegalizacion o un incidente de ejecucion de sentencia de ilegalizacion.
Por ultimo, se introduce una nueva causa de incompatibilidad sobrevenida de caricter
politico, que concurrird en los representantes electos de partidos politicos declarados
posteriormente ilegales por sentencia judicial firme, o por agrupaciones de electores
vinculadas a ellos, salvo que voluntariamente y de modo expreso e indubitado rechacen
las causas que motivaron la ilegalizacion de la formacidn bajo cuya lista concurrieron a
las elecciones. Con este trabajo tratamos de explicar en qué medida estas modificaciones
afectan al derecho de sufragio pasivo, con especial atencidn al caso de las agrupaciones de
electores.

Resum
L’dltima reforma de la Llei electoral pretén esmenar les deficiéncies detectades en
'aplicacié de la Llei organica 6/2002, de partits politics. Per a aixo s’amplia la prohibicié
de presentar candidatures als partits, les federacions i les coalicions que de fet
succeesquen un partit il-legalitzat. En segon lloc, es permet la impugnacié de
candidatures també durant la campanya electoral, i s’amplien els terminis de presentacié
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i resolucio de recursos. Aix{ mateix, es regula la suspensid cautelar de la proclamacié
d’electes pertanyents a candidatures presentades per agrupacions d’electors o per partits
contra els quals s’inicie un procediment d’il-legalitzacié o un incident d’execucid de
sentencia d’il-legalitzacié. Finalment, s’introdueix una nova causa d’incompatibilitat
sobrevinguda de caracter politic, que concorrera en els representants electes de partits
politics declarats posteriorment il-legals per senténcia judicial ferma o per agrupacions
d’electors vinculades a ells, llevat que voluntariament i de mode exprés i indubtable
rebutgen les causes que van motivar la il-legalitzacié de la formacié sota la llista de la
qual van concdrrer a les eleccions. Amb aquest treball tractem d’explicar en quina
mesura aquestes modificacions afecten el dret de sufragi passiu, amb atencié especial al
cas de les agrupacions d’electors.

Abstract

The latest reform of electoral law aims to rectify the deficiencies identified in the
application of Organic Law 6/2002 of Political Parties. To this end there is a widening of
the ban on the presentation of candidates from parties, federations and coalitions that in
fact carry on from an illegal party. Secondly, lists of candidates can be challenged during
the electoral campaign itself, lengthening the timeframe for the presentation and
judgement of allegations. There is also regulation of the precautionary delaying of the
declaration of results in the case of candidate lists formed by groups of voters or by
parties against whom illegalisation proceedings will be brought, or when a sentence is to
be passed. Finally, there is a new cause of retrospective political incompatibility, which
affects those elected representatives from political parties which are subsequently
declared illegal by an unappealable legal judgement, or groups of voters linked to them,
unless they voluntarily, expressly and unequivocally denounce whatever caused the
illegalisation of the formation with which they stood at the election. This paper will
analyse how these modifications affect citizens’ right to stand for office, paying
particular attention to associations of voters.

Sumario

II.
IIIL.

Iv.

Antecedentes politicos y juridicos de la reforma

El derecho de sufragio pasivo de las agrupaciones de electores

La actual regulacién del control jurisdiccional de las candidaturas: el contencioso
electoral y el recurso de amparo electoral

La incompatibilidad politica sobrevenida como causa de la pérdida de la condicion de
representante electo

CORTS. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, NUM. 25



I. Antecedentes politicos y juridicos de la reforma

El pasado 29 de enero de 2011 se publicaron en el BoE las Leyes Orgdnicas 2/2011 y
3/2011, de modificacién de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electo-
ral General (LOREG). Estas dos normas son el fruto de un largo proceso de estudio que
seinicié con laIX Legislatura por una subcomision creada a tal efecto en el seno dela
Comision Constitucional del Congreso de los Diputados. Han sido tres afios de inten-
so trabajo que concluyeron de forma precipitada en visperas de las elecciones locales
y autonémicas. Desde algunos sectores de la doctrina se advierte que apenas ha habi-
do tiempo para el desarrollo reglamentario, ni tampoco para poder conocer las mul-
tiples novedades introducidas en la LOREG o parasalvar las lagunas y omisiones del legis-
lador.!

Llamalaatencidn, desde el punto de vista formal, el hecho de que la reforma se haya
aprobado mediante dos leyes organicas diferentes. La razon que subyace es la siguien-
te. El informe elaborado por la subcomisidn constaba de dos partes. En la primera,
que posteriormente se transformd en laLo 2/2011, se abordaban asuntos tales como el
censo electoral, el voto delos espafioles residentes en el extranjero, la publicidad duran-
te la campaiia electoral o la adopcion de medidas para evitar el transfuguismo. La
segunda parte del informe de la subcomisién se referfa a modificaciones en 1a LOREG,
pero que afectaban directamente a la Ley Orgdnica, 6/2002 de Partidos Politicos (LopP).
Modificaciones que no fueron debatidas en el seno de la subcomision y que son el
resultado de la negociacion entre el Partido Popular y el Partido Socialista, que presentaron
un texto en la tltima sesién de trabajo de la subcominsion, de manera que no pudo ser
objeto de deliberaciones internas ni de modificaciones por parte del citado érgano
parlamentario.? Como consecuencia de este desacuerdo, la proposicién de ley que dio

1Un estudio pormenorizado de estas reformas ha sido realizado por
Delgado-Iribarren Garcfa-Campero, M., «Las reformas de la legislacién
electoral realizadas por las Leyes Orgdnicas 2/2011y 3/2011 de especial inci-
dencia en las elecciones locales y autondmicas de 22 de mayo de 2011», en
El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 7, Seccién Actualidad,
Quincena del 15 al 29 Abr. 2011, Ref. 842/2011, p. 842, tomo 1, Editorial La Ley.
Del mismo autor puede consultarse también el trabajo «La reforma elec-
toral en ciernes: a propdsito del informe sobre la reforma electoral aprobado
por la Comisién Constitucional del Congreso de los Diputados el 30 de
junio de 2010», publicado en Anuario de Derecho parlamentario, nim. 24, 2011,
Pp- 43-62.

2 Son esclarecedoras al respecto las palabras de Aitor Esteban Bravo
del PNV en su comparecencia en la Comision Constitucional del Congreso
de los Diputados: «He de sefialar sin embargo que no puedo mostrar el
apoyo de mi grupo ala segunda parte de ese informe y voy a intentar expli-
carlo. Por un lado, yo creo que en esta segunda parte, que es la que atafie a
modificaciones en la LOREG pero relativas ala Ley de Partidos Politicos, una
vuelta de tuerca mds a esta ley, no se ha intentado ni siquiera el consenso,
consenso que evidentemente en el caso de mi partido ibaa ser complicado

—nuestra posicién con respecto a la Ley de Partidos Politicos quedé expli-
citada en su momento y voy a intentar resumirlo de nuevo muy breve-
mente—, ni siquiera se hallegado a explorar la posibilidad de consenso o de
introducir algin matiz, puesto que es conocido por todos los miembros
delasubcomision que el texto de esta segunda parte se nos explicd veinte
minutos antes de cerrar la dltima sesién y se nos entregé diez minutos
antes de cerrar esa ultima reunidén de la subcomisién este lunes pasado.
Mientras tanto, este tema ha estado ausente de todas las deliberaciones
que hemos llevado a cabo en la subcomisién; ha podido ser tratado —pare-
ce que es asi, por lo que a uno le llega en manifestaciones de compafieros
parlamentarios y también por lo que se refleja en los medios—, pero hasido
una negociacién entre Partido Popular y Partido Socialista ajena en todo caso
alas deliberaciones internas de la subcomisién. Y, como digo, un texto que,
anunciado con mucho tiempo de antelacién por el ministerio, a nosotros
se nos entrega, y ya lo he dicho, diez minutos antes de cerrar la subcomi-
sién. Por tanto, creo que no ha habido una voluntad de extender el con-
senso mds alld de los partidos mayoritarios.» (Diario de Sesiones, Congreso de
los Diputados, nim. 588, de 30 de junio de 2010, p. 6.)
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3 Cruz Villaldn, P., «<Normali-
dady excepcién», en Revista espaiio-
la de Derecho constitucional, nim. 71,
2004, P.196.

4 Véase Pérez Royo, J., «<El fin
y los medios», en El Pafs, 29 de mayo
de 2004.

5 Sobre esta cuestion, puede
consultarse el trabajo de Alvarez
Conde, Enrique y Catala i Bas, Ale-
xandre H. «Los efectos directos y
colaterales de la disolucién de Herri
Batasuna», en Revista de ciencias juri-
dicas y sociales, nim. 2, 2005, pp. 131~
151.

6 Cruz Villaldn, P., «<Normali-
dad y excepcidn», op. cit.,p. 196.

7 Para una aproximacién al
estudio de esta Ley, pueden consul-
tarse, dentro de la amplia biblio-
grafia existente, los trabajos de Taja-
dura Tejada, J., Partidos politicos y
Constitucion. Un estudio de la Lo 6/2002,
de 27 de junio, de Partidos Politicos y de
lasTc48/2003, de 12 de marzo, Ed. Cua-
dernos Civitas, Madrid, 2004; Vir-
gala Foruria, E., «Los partidos poli-
ticos ilicitos tras la Lo 6/2002», Teoria
¥ Realidad Constitucional, nims. 10-
11(2 semestre 2002, 1. semestre 2003),
pp- 203-262; Fernandez Segado, F.,
«Algunas consideraciones sobre la
Ley 6/2002, de Partidos Politicos, al
hilo delainterpretacién del Tribu-
nal Constitucional», en Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca), néim.
125 (2004); o el reciente trabajo de
Iglesias Birez, M., La ilegalizacion de
partidos politicos en el ordenamiento
espafiol, Granada, Comares, 2008.
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lugar ala Ley Orgdnica 3/2011 sélo fue suscrita por los Grupos Socialista y Popular en
el Congreso.

En el predmbulo de esta Ley se hace mencién expresa ala Lo como un instrumento
de fortalecimiento democritico y como un ejemplo de compromiso en defensa y con-
solidacidn del sistema constitucional de derechos y libertades, cuya aplicacién ha per-
mitido la ilegalizacién de «partidos que justificaban la violencia como método y que
estaban en connivencia o servian de instrumento a organizaciones terroristas para
prolongar politica y socialmente el terror, laamenaza, la intimidacién o la extorsién».
Ellegislador considera que es conveniente reformar determinados preceptos de la Ley
electoral para evitar asi que formaciones politicas ilegales o quienes justifican o apo-
yan la violencia terrorista puedan utilizar nuevas vias para, fraudulentamente, concurrir
a futuros procesos electorales y obtener representacién institucional.

La prohibicidn no penal de partidos politicos es, en palabras de Cruz Villalén, una
de las decisiones constitucionales mds relevantes adoptadas desde 1978. Ahora bien,
la principal dificultad de la LopP reside en su pretension de ser eficaz y de pretender
serlo a ultranza. El legislador de 2002, atin siendo consciente de las dificultades que
entrafia la ilegalizacién de un partido, con el tinico objetivo de obtener una modificacién
de la estructura politica de una poblacién determinada, se muestra decidido a supe-
rar dichos obsticulos, a coste, si ello fuera necesario, de los derechos y libertades.?
Como escribid en su dia Pérez Royo «...| no estamos hablando de cualquier cosa, sino
del ntcleo esencial del Estado democrdtico. El fin no puede justificar los medios, aun-
que el fin seala lucha contra el terrorismo».*

Las secuelas, politicas y juridicas, de la aplicacion de la Lopp sobre el derecho de sufra-
gio pasivo, lejos de atenuarse se multiplican.’ El propio Cruz Villalén vaticind que la
ilegalizacién judicial de uB, seguiria teniendo consecuencias, con ocasién de cada
nueva convocatoria electoral, al generar una mayor presién sobre el derecho de sufra-
gio asi como sobre el derecho a la tutela judicial efectiva.®

Antes de abordar los elementos de la reforma efectuada por la Lo 3/2011 en la
LOREG, y de explicar su repercusién en el derecho de sufragio pasivo, es necesario hacer
un breve repaso de los hitos politicos y juridicos mds significativos que han ido jalo-
nando la aplicacidn de la Lopp, y que marcan los puntos de inflexién que sirvieron a
las Cortes Generales para modificar la propia Ley electoral.

El punto de partida se ha defijar en el 29 de junio de 2002, fecha en la se aprueba
con el apoyo de los dos partidos mayoritarios, PP y PSOE, la Ley Orgdnica 6/2002 de
Partidos Politicos.” La Ley fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad presenta-
do por el Partido Nacionalista Vasco, que se resolvid con la sTc 48/2003, de 12 de marzo,
en la que el Tribunal Constitucional declara que la citada norma no vulnera la Cons-
titucion espafiola (c). Tal y como se afirma en su predmbulo, y a diferencia delo que
ocurre en otros ordenamientos del entorno europeo, esta norma considera que cual-
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quier proyecto u objetivo se entiende compatible con la Constitucidn, siempre y cuan-
do no se defienda mediante una actividad que vulnere los principios democraticos o
los derechos fundamentales de los ciudadanos. No se trata de prohibir la defensa de ideas
o doctrinas, por mds que éstas se alejen o incluso pongan en cuestién el marco consti-
tucional, sino de hallar una posicién de equilibrio, dice a Lopp, entre la libertad inhe-
rente al maximo grado de pluralismo y el respeto a los derechos humanos y la protec-
cién de la democracia. La Ley evita la ilegalizacion por conductas aisladas, salvo las de
naturaleza penal, «exigiéndose por el contrario una reiteracion o acumulacién de accio-
nes que pongan de manifiesto inequivocamente toda una trayectoria de quiebradela
democracia y de ofensa a los valores constitucionales, al método democratico y alos dere-
chos delos ciudadanos».

La primera vez que la Sala especial del Tribunal Supremo aplicalaLopp es en el mes
deabril de 2003, cuando ordenala ilegalizacion de Herri Batasuna, Euskal Herritarrok
y Batasuna (HB-EH-Batasuna). Un mes mds tarde, el 3 de mayo, el Tribunal Supremo
anula 241 candidaturas presentadas por varias agrupaciones de electores en el Pais
Vasco y Navarra, en los comicios del 25 de mayo de 2003, al entender que formaban
parte dela estrategia de sucesion de Batasuna. Ante esta decision, las agrupaciones de
electores recurren ante el Tribunal Constitucional, por considerar que se habian vul-
nerado sus derechos de sufragio activo y de tutela judicial efectiva. El Tribunal Cons-
titucional, en la sTc 85/2003 de 8 de mayo, otorga el amparo a parte de las agrupacio-
nes recurrentes, impidiendo al resto de formaciones participar en la elecciones, ya que
se habia probado su vinculacién con los partidos politicos que habian sido anterior-
mente ilegalizados.

Por otro lado, en ejecucion de la Sentencia de ilegalizacion de HB-EH-Batasuna, el
Tribunal Supremo determina, el 21 de mayo de 2003, la disolucién del grupo parlamentario
vasco Sozialista Aberzaleak (sa). La negativa de la Mesa de la presidencia del Parla-
mento vasco de disolver el citado grupo, alegando para ello el principio de separacion
de poderes yla prerrogativa dela autoorganizaciéon que ampara a cualquier asamblea
legislativa, concluyé, en enero de 2008, con la condena del ex presidente del Parla-
mento Juan Marfa Atutxay de los ex miembros de la Mesa de esta Cimara por un deli-
to de desobediencia. Uno de los episodios mds lamentables de la democracia espafiola.

La segunda de las ilegalizaciones desde el afio 2002 se produce el 17 de septiem-
bre de 2008, cuando la Sala del 61 del Tribunal Supremo acuerda la ilegalizacién y
disolucion de Accion Nacionalista Vasca (ANV), al estimar por unanimidad las deman-
das presentadas por el Gobierno y por la Fiscalfa. La ilegalizacién del Partido Comu-
nista de las Tierras Vascas (EHAK-PCTV), ordenada el 19 de septiembre de 2008 por el Tri-
bunal Supremo, fue la tercera ilegalizacién decretada por este 6rgano desde la entrada
en vigor la Ley de Partidos Politicos.
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Una de las ultimas intervenciones de la Sala especial del Tribunal Supremo y del
Tribunal Constitucional ha tenido lugar con ocasidn de las elecciones al Parlamento
vasco, celebradas el 1 de marzo de 2009. El 8 de febrero de este mismo afio, se anulan
las candidaturas presentadas por Demokrazia Hiru Milioi (D3m) y Askatasuna al con-
siderar que ambas eran sucesoras del entramado HB-EH-Batasuna.® Finalmente, el Tri-
bunal Constitucional ratificd la sentencia del Tribunal Supremo el 13 de febrero de
2009.°

En fechas recientes, en concreto el 9 de febrero de 2011, se solicitd la inscripcion de
una nueva organizacion bajo la denominacién de Sortu en el Registro de Partidos Poli-
ticos, dependiente del Ministerio del Interior. La Sala Especial del articulo 61 del Tri-
bunal Supremo acordé el 30 de marzo de 2011 denegar dicha inscripcion, al conside-
rar que Sortu sélo persigue fraudulentamente la continuacidn de las actividades de
la ilegalizada Batasuna. Sin embargo, la decisidon no ha sido undnime ya que, de los
dieciséis magistrados que componen la Sala Especial, siete se opusieron formulando
un voto particular conjunto en el que expresan los fundamentos juridicos de su pare-
cer discrepante con el auto.'©

Como hemos apuntado, desde la entrada en vigor en 2002 de la LopP se viene uti-
lizando en un intento de burlarlaley y asi poder continuar con la actividad de los par-
tidos politicos ilegalizados la institucion conocida como agrupacién de electores. Se
trata de una forma de participacidn politica, no prevista en la Constitucién e intro-
ducida porlaLey Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general (LOREG),

8En el caso de p3m, las investigaciones de la Guardia Civil, recogidas
enlasentencia, constataron que de las ochenta y cuatro personas que inte-
graban las candidaturas de p3m, ochenta y dos de ellas guardaban «vin-
culacién estrecha con formaciones politicas o agrupaciones de electores
ilegalizadas o anuladas, asf como en algunos casos como pertenecientes a
ETA».

9 Si las listas con las que quiso concurrir Demokrazia Hiru Milioi
(p3M)y Askatasuna no hubiesen sido anuladas, habrian obtenido siete esca-
fios en el Parlamento vasco. De haber sido asf, el panorama politico en el Pafs
Vasco no habrifa experimentado cambio alguno, ya que probablemente el
hasta entonces lehendakari Juan José Ibarretxe, habrfa pactado con las
otras fuerzas del arco nacionalista (EB, EA, Aralar y D3M), para convertirse
por cuarta vez en el jefe del ejecutivo vasco.

10 Los firmantes de este voto particular sostienen que: «[...] (i) la reso-
lucidn mayoritaria sustituye la valoracién dela prueba por la construccion
de un relato de identificacion entre los miembros de la Izquierda Abert-
zale, la banda terrorista ETA y la creacion de Sortu como producto de una
instruccién directa de ETA; (ii) la resolucion mayoritaria extrae este relato
de un prolijo documento de TA de hace mas de un afio y medio y lo justifica
con citas parciales y conjeturas incompatibles con innumerables elemen-
tos probatorios que lo contradicen, documentales, periodisticos y de testimonio
de los agentes policiales que declararon en el proceso; (iii) la resolucion
mayoritaria desconoce totalmente el valor decisivo que la jurisprudencia
otorga a la terminante renuncia de la violencia formulada en los Estatu-

tos del nuevo partido.» Los firmantes consideran, por el contrario, que (i)
la prueba practicada no ha logrado desmentir que la creacién del nuevo
partido politico constituye un intento de una parte al menos del mundo abert-
zale de que en el Pafs Vasco sean defendidas determinadas aspiraciones
politicas independentistas por vias estrictamente politicas abandonando
laviolencia y toda connivencia con ella, como exige el Estado constitucio-
nal; (ii) esta conclusion se acredita por la existencia de innumerables indi-
cios dela existencia de discrepancias graves en el seno de laIzquierda Abert-
zale sobre el abandono de la violencia y por el cardcter terminante de la
renunciaala violencia formulada en los Estatutos del nuevo partido, refe-
rida a la organizacién terrorista ETA, como sujeto de conductas que vul-
neran los derechos humanos; (iii) por ello, resulta obligado, segtin los prin-
cipios del Estado de Derecho, tal como se concretan en la jurisprudencia
constitucional y europea de derechos humanos, admitir la actividad poli-
tica del nuevo partido en tanto no se demuestre cualquier tipo de connivencia
del nuevo partido con el terrorismo, momento en que la ley espafiola per-
mite su ilegalizacion inmediata.» Al final del voto concluyen los Magis-
trados discrepantes que «[...] resulta obligado segtin los principios del Esta-
do de Derecho admitir la actividad politica del nuevo partido cuando menos
en este periodo, pues la prueba practicada no halogrado desmentir que se
trata de un intento de una parte al menos del mundo abertzale de que en
el Pafs Vasco sean defendidas determinadas aspiraciones politicas inde-
pendentistas por vias estrictamente politicas abandonando la violencia y
toda connivencia con ella, como exige el Estado constitucional.»
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que permite a un grupo de ciudadanos presentar candidaturas y concurrir a los comi-
cios, ejerciendo su derecho de sufragio pasivo al margen de los partidos politicos. Al
no estar sometidas a requisitos similares a los previstos en la Lopp parala creacién de
un partido politico, el inico modo de comprobar lalegalidad constitucional de dichas
agrupaciones es mediante el contencioso electoral, cuya regulacién en la LOREG se ha
visto alterada primero en 2002 por laLoPP y, recientemente, tras laaprobacién dela Ley
Orgdnica 3/2011 de 28 de enero, por la que se modificala Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General.

La primera de las reformas que acabamos de mencionar introdujo dos medidas:
la prohibicién de presentar candidaturas por las agrupaciones de electores que, de
hecho, vengan a continuar o suceder la actividad de un partido politico declarado judi-
cialmente ilegal y disuelto, o suspendido (articulo 44.4 LOREG); y la legitimacion del
Gobierno y del Ministerio Fiscal para hacer efectiva esta prohibicién, mediante el
recurso contra la proclamacién de tales candidaturas ante la Sala del articulo 61 del
Tribunal Supremo (articulo 49.5 LOREG). Esta modificacion en la normativa electoral
ha permitido la intervencién del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional
para anular un gran nimero de candidaturas presentadas por agrupaciones de elec-
tores relacionadas con el entorno de HB-EH-Batasuna en las elecciones municipales, fora-
les, autondmicas, generales y al Parlamento europeo celebras en Espafia desde el afio
de 2003.

Como es bien sabido, varias de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional,
en las que se decidié que no se habia conculcado ningin derecho fundamental, qui-
tando la razén a los partidos politicos y agrupaciones de electores, fueron impugna-
das ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), alegando que el Estado
espafiol habia violado derechos recogidos en el Convenio europeo para la proteccién
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, aprobado en el seno del
Consejo de Europa en 1950. El 30 de junio de 2009 el TEDH dictd tres sentencias que
resolvian los recursos presentados por los partidos politicos HB y Batasuna contra
Espaiia, asi como las referidas a los recursos planteados por varias agrupaciones de
electores, creadas con ocasién de las elecciones municipales y forales de 2003 y los
comicios al Parlamento Europeo del afio 2004. En todas sus resoluciones el Tribunal
de Estrasburgo absuelve a Espafia al considerar que no se hab{a vulnerado el Conve-
nio de 1950.

Tras los pronunciamientos del TEDH se tenia la sensacién de estar ante una cues-
tidn juridicamente zanjada. Pérez Royo, uno de los autores mds criticos con laropp y
su influencia sobre la LOREG, describid la situacion como el «fin de trayecto».!! Sin
embargo, la experiencia acumulada tras nueve afios de aplicacion de la Lopp y de las
consecuentes reformas de la LOREG, ha puesto sobre la mesa algunas cuestiones que esta-
ban atin por resolver. En primer lugar, y citamos literalmente a Tajadura Tejada, el
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de trayecto», en ElPafs, 4 de julio de
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12 Tajadura Tejada, J., «Ilega-
lizacién de partidos y régimen elec-
toral», en Ciudadania y valores, abril
2010, P. 14.

articulo 44.4 LOREG al referirse de forma exclusiva a las agrupaciones de electores, no
prevefala posibilidad de que el Gobierno y la Fiscalfa pudieran plantear un recurso tam-
bién contra las candidaturas de partidos o coaliciones que continuaran la actividad
de otro partido ilegalizado; en segundo lugar, porque el plazo de dos dias establecido
en el articulo 49 LOREG para interponer el recurso, impedia impugnar aquellas candidaturas
cuyo cardcter fraudulento se hubiera desvelado con posterioridad alos dos dias de su
presentacion; por ultimo, y este era el tema de mayor gravedad, porque no existia en
nuestra legislacién un expediente concreto para privar de su mandato al cargo repre-
sentativo electo vinculado a un partido declarado ilegal.'? Cuestiones que tampoco
han recibido, en nuestra opinién, una solucion del todo satisfactoria tras las recientes
modificaciones de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral Gene-
ral (LOREG).

Para dar solucidn a estos flecos sueltos, la Ley Orgdnica 3/2011 de 28 de enero, por
la que se modifica la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral Gene-
ral, en primer lugar, amplia a los partidos, federaciones y coaliciones la prohibicion de
presentar candidaturas que de hecho sean sucesoras o continuadoras de la actividad
deun partido ilegalizado y, en consonancia con ello, se amplia también la legitimacién
del Gobierno y del Ministerio Fiscal en el recurso contencioso-electoral para impug-
nar candidaturas presentadas por partidos, federaciones o coaliciones, ademds de las
presentadas por agrupaciones de electores, actualmente previstas en la Ley (articulo 44.4
LOREG). En segundo lugar, se permite la impugnacién de candidaturas también duran-
te la campafia electoral (articulo 49.5 LOREG), ampliando tanto el plazo de presentacion
del recurso (hasta el cuadragésimo cuarto dia posterior a la convocatoria de las elecciones),
como el plazo para que el Tribunal Constitucional resuelva los eventuales recursos
(que coincidird con el ultimo dia de la campaiia electoral). En tercer lugar, se regulala
posibilidad de que, desde la votacién hasta la proclamacion de electos, el Gobierno a
través de la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal soliciten, ante la Sala Especial del
Tribunal Supremo del articulo 61 de la Lopj, la suspension cautelar de la proclama-
cién de electos pertenecientes a candidaturas presentadas por partidos o por federa-
ciones o coaliciones integradas por partidos contra los que vayan a promover un pro-
cedimiento de ilegalizacién o un incidente de ejecucion de sentencia de ilegalizacion
en los quince dias siguientes (articulo 108.4 bis LOREG). En cuarto lugar, se modifica el
articulo 6 LOREG y se introduce, en todas las modalidades de procesos electorales, una
nueva causa de incompatibilidad sobrevenida, que concurrird en los representantes elec-
tos de candidaturas presentadas por partidos, o por federaciones o coaliciones de par-
tidos declarados posteriormente ilegales por sentencia judicial firme, salvo que volun-
tariamente y de modo expreso e indubitado rechacen las causas que motivaron la
ilegalizacién de la formacidn bajo cuya lista concurrieron a las elecciones.
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Estas son, grosso modo, las nuevas medidas recogidas en laLorEG. Como ha indi-
cado el Tc en su reciente Sentencia de 5 de mayo de 2011 en el caso Bildu «[...| La posible
apreciacién de que determinadas candidaturas electorales, presentadas por partidos
politicos, federaciones o coaliciones de partidos o por agrupaciones de electores, pre-
tendan continuar o suceder la actividad de un partido politico declarado judicial-
mente ilegal y disuelto o suspendido no se constrifie temporalmente, como antes de la
aprobacion delaLey Orgdnica 3/2011, de 28 de enero, al momento electoral de presentacidn
de candidaturas o de su impugnacidn, sino que, sin perjuicio de que dicha apreciacidn también con-
tintie siendo posible en ese momento electoral, tras las reformas introducidas por la citada Ley
Orgénica la concurrencia o no del supuesto previsto en el articulo 44.4 LOREG puede
apreciarse también, en las circunstancias, condiciones y con las consecuencias antes sefialadas,
durante la campafia electoral [(articulo 49.5.c) LOREG|, desde el dia de la votacion hasta la pro-
clamacidn de electos (articulo 108.4 bis LOREG) e incluso durante el mandado electoral (articu-
lo 6.4 LOREG)» FJ 5).

Ahora bien, siendo la defensa de la democracia un fin legitimo en si mismo, lo
cierto es que la aplicacion de algunos de los instrumentos previstos en la legislacién
electoral puede llegar a limitar en exceso el derecho de sufragio pasivo, como expon-
dremos en las pdginas que siguen. El cldsico principio constitucional «mdxima liber-
tad posible, minima restriccidn necesaria», que rige la interpretacion y aplicacién de
los derechos fundamentales, se ha visto desplazado en nuestro Derecho electoral por
una suerte de espada de Damocles que pende no sdlo sobre los candidatos, sino tam-
bién sobre las cabezas de quienes ya han adquirido el estatus de parlamentario, a tra-
vés de una nueva causa de incompatibilidad sobrevenida, de naturaleza estrictamen-
te politica, que deja en manos de la Administracion electoral, y no de los tribunales de
justicia, la decisién de privar a sus titulares del derecho fundamental recogido en el
articulo 23 cE.

El propio Tc recuerda que «[...] Esta panoplia de instrumentos de control a posteriori de
que se ha dotado nuestro ordenamiento tras las indicadas reformas legales a fin de apreciar
ono la concurrencia del supuesto previsto en el articulo 44.4 LOREG y evitar, de este modo,
la posible defraudacién de la Sentencia de ilegalizacién y disolucién de un partido
politico, impone, desde una perspectiva constitucional y en atencién a la relevancia de
los derechos fundamentales en juego, en todos los supuestos que puedan activarse
dichos instrumentos, pero también, sin duda, en lo que ahora importa, en el momen-
to electoral de presentacion de candidaturas y de su impugnacion, una suficiente solidez
y cualidad de los elementos probatorios sobre los que se sustenta la decisidn judicial de anular las
candidaturas presentadas por partidos politicos, federaciones o coaliciones de partidos o agrupaciones
de electores que incurran en la causa prevista en el articulo 44.4 LOREG y un mayor rigor en su
valoracidn» (Sentencia de 5 de mayo de 2011, Fj 5).
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Il. El derecho de sufragio pasivo de las agrupaciones de electores

Una agrupacion de electores es un tipo de formacion politica que nace a partir del
apoyo de una parte del electorado con la unica finalidad de poder presentar una can-
didatura en un proceso electoral concreto y para una circunscripcion determinada. La
Constitucién espafiola de 1978 no hace referencia alguna a esta institucién, aunque
su existencia se deriva del principio democratico.!® Asi lo ha entendido el legislador
al prever enlaLey Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general (LOREG),
que ademads de los partidos politicos, puedan presentar candidaturas las agrupaciones
de electores que retinan los requisitos establecidos por las disposiciones especiales.
Una primera lectura de esta Ley nos permite constatar que tampoco en ella se hace un
tratamiento completo y sistemdtico de la institucién. Los silencios de la LorEG han
hecho necesaria la intervencion de la Junta Electoral Central que, a través de sus ins-
trucciones y resoluciones de cardcter vinculante, haido completado su estatuto.'* Vea-
mos, pues, cudl es su régimen juridico.

Por lo que ser refiere a los requisitos formales, la iniciativa para crear una agrupacion
de electores la toman los promotores, que son quienes impulsan o promueven la pre-
sentacion de candidaturas y figuran como tales en el escrito de designacién de los can-
didatos ante las correspondientes Juntas Electorales. Para presentar candidaturas, las
agrupaciones de electores necesitan estar avaladas por un niumero determinado de
firmas debidamente acreditadas de personas inscritas en el censo electoral.'> El ntime-
ro de firmas exigido varia segun el tipo de eleccidon de que se trate.'® Dado su caricter

13 En este punto es obligada, por oportuna, la referencia que Garcfa
Pelayo hace al postulado democritico, que en palabras textuales «genera
un conjunto de normas constitucionales, entre las que podemos conside-
rar como mds relevantes el principio de la soberania nacional y el del plu-
ralismo politico; el derecho alaigualdad ante laley, asi como el de igual acce-
soalarepresentatividad y alos cargos puiblicos; la constitucionalizacion de
los partidos politicos —pues sabido es que en nuestro tiempo todo Estado
democratico es un Estado de partidos—asf como de las organizaciones sin-
dicales y empresariales, pues también el Estado democrdtico de nuestra
época se caracteriza por ser un Verbdndertaat, un Estado en cuyas decisiones
toman parte las organizaciones sociales afectadas.» Aunque la forma demo-
crdtica en Espafia es, fundamentalmente representativa, no obstante, y
como recuerda Garcia Pelayo, existen «algunas formas de democracia direc-
ta, como la iniciativa legislativa popular, el referéndum para decisiones
politicas de especial trascendencia, as{ como para la elaboracién y aproba-
cién delos Estatutos de Autonomia y parala reforma constitucional. Tenien-
do en cuenta la naturaleza del sistema politico de nuestro tiempo, el pos-
tulado democrdtico se expresa también en la participacién de los ciudadanos
en el proceso de toma de decisiones de ciertas instituciones y organizacio-
nes que afecten no tanto a objetivos politicos generales cuanto a intereses
sectoriales o particularizados.» Véase Garcia Pelayo, M.: Las transformacio-
nes del Estado contempordneo, Alianza, Madrid, 1980.

14 El contenido de las intervenciones de la Junta Electoral Central
pueden consultarse en <www.juntaelectoralcentral.es>.

15 Se sefiala en la LOREG, como regla de aplicacién general, que nin-
gun elector puede dar su firma parala presentacion de varias candidaturas.
Las candidaturas presentadas por agrupaciones de electores deben acom-
pafiarse de los documentos acreditativos del nimero de firmas legalmen-
teexigido parasu participacién en las elecciones. La acreditacién delaiden-
tidad de todos y cada uno de los electores, que con sus firmas avalen la
presentacién de una candidatura independiente, ha de realizarse median-
teacta notarial o por el Secretario de la Corporacién municipal, que dardn
fe de su autenticidad. A tal efecto se exige la comparecencia personal de
los firmantes ante dichos fedatarios. Los documentos conteniendo las firmas
autenticadas delos electores han de presentarse junto con la propia candidatura,
dentro del plazo parala presentacion de la misma, ante la Junta Electoral
de Zona correspondiente. La doctrina de laJunta Electoral Central ha esta-
blecido que es subsanable la irregularidad de presentacién de las firmas
sinautenticar, asi como la de presentacién de un nimero inferior de firmas
al legalmente exigido.

16 En las elecciones del Congreso de los Diputados y del Senado las
agrupaciones de electores necesitardn, para presentar candidaturas, al
menos, la firma del 1 por ciento de los inscritos en el censo electoral de la
circunscripcidn provincial (articulo 169.3 LOREG). Para las elecciones muni-
cipales, el nimero de firmas requerido variard dependiendo dela poblacién
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temporal, las agrupaciones se constituyen unica y exclusivamente cuando se convoca
un proceso electoral concreto. Cada vez que se quiera presentar una candidatura se
habra de proceder a una nueva recogida de firmas, que no se podrd hacer antes dela con-
vocatoria oficial de las elecciones, por cuanto la validez de las actuaciones requiere que
las mismas se realicen dentro del periodo electoral.

Laagrupacion de electores quedard formalmente constituida con la presentacion
delacandidaturaantela Administracion electoral, no necesitando ser registrada como
asociacion. No existe, por lo tanto, un registro publico de agrupaciones de electores en
el quela inscripcidn otorgue proteccion de su denominacion o simbolo frente a terceros.

Por ultimo, en el articulo 127 LOREG se establece que el Estado subvencionard, de
acuerdo con las reglas establecidas por la Ley, los gastos ocasionados a las agrupacio-
nes de electores por su concurrencia a las elecciones al Congreso de los Diputados y al
Senado, Parlamento Europeo y elecciones municipales.

En cuanto alos requisitos de cardcter material, el articulo 44.4 LOREG!® hace refe-
rencia a unaserie de condiciones que determinan la existencia de las agrupaciones de
electores en los siguientes términos, «[...] no podran presentar candidaturas que, de hecho,
vengan a continuar o suceder la actividad de un partido politico declarado judicialmente
ilegal y disuelto, o suspendido. A estos efectos, se tendrd en cuenta la similitud sus-
tancial de sus estructuras, organizacién y funcionamiento, de las personas que los
componen, rigen, representan, administran o integran cada una de las candidaturas,
de la procedencia de los medios de financiacién o materiales, o de cualesquiera otras
circunstancias relevantes que, como su disposicién a apoyar la violencia o el terroris-
mo, permitan considerar dicha continuidad o sucesién.»

Como ya se ha dicho, esta prohibicién se amplia por la Ley Organica 3/2011a los par-
tidos, federaciones y coaliciones y, en consonancia con ello, también la legitimacién del
Gobierno y del Ministerio Fiscal en el recurso contencioso-electoral para impugnar
sus candidaturas. Hasta el momento de la reforma, el control sobre sus listas de can-
didatos se llevaba a cabo mediante el procedimiento de ejecucién de la sentencia que
hubiera declarado la ilegalidad de un partido politico.

Este precepto, junto con el articulo 49.5 LOREG, al que nos referiremos mds ade-
lante, son consecuencia directa de la LoPp que vino a modificar entre otros aspectos la
normativa electoral reguladora de las agrupaciones de electores. Para Pulido Quecedo
este es uno de los punctuns dolens dela Ley 6/2002, introducido por el legislador ante las

de cada municipio y se determinard conforme a los criterios previstos en el
articulo 187.3 LOREG. Para las elecciones del Parlamento Europeo serd nece-
sario el apoyo de 15.000 electores inscritos en la circunscripcion electoral,
en este caso, todo el territorio del Estado (articulo 220.3 LOREG). Por tiltimo,
en las elecciones autondmicas se deja en manos de cada Comunidad fijar ese
nimero, aunque la regla general que se viene aplicando esla del 1 por cien-
to de los electores de la correspondiente circunscripcion electoral.

17 Modificado por articulo 5 de Ley Orgdnica 1/2003, de 10 marzo,
parala garantfa de la democracia en los Ayuntamientos y la seguridad de
los Concejales (BoE nim. 60, de 11 de marzo de 2003).

18 Apartado 4 afiadido por la Disposicién Adicional 2.1 de Ley Orgd-
nica 6/2002, de 27 junio, de Partidos Politicos (BOE nim. 154, de 28 de junio
de 2002) y modificado porlaro 3/z011.
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sospechas fundadas de que la ilegalizada Batasuna trataria de sortear la ley recurriendo
alafigura delas agrupaciones de electores.!® La proyeccion de la Lopp sobre la LOREG
es, en opinion de Pérez Royo, de una inconstitucionalidad manifiesta, porque las agru-
paciones de electores no constituyen un ejercicio del derecho de asociacidn, sino del dere-
cho de participacién politica, que no puede ser limitado como consecuencia de la res-
triccion del ejercicio del derecho de asociacién. Y no puede serlo porque el derecho de
participacion es el derecho constitutivo dela ciudadaniay, por tanto, constitutivo de la
igualdad. A través del articulo 44.4 LOREG se cercena un derecho fundamental de los
ciudadanos, no privados judicialmente de sus derechos politicos, ni sujetos a ningu-
nadelas causas de inelegibilidad previstas porlaLey.2°Y como subraya SALAzAR BENi-
TEZ esta limitacién podria incluso afectar al derecho de sufragio activo, pues ambos
son aspectos indisociables de una misma institucion, nervio y sustento de la demo-
cracia: el sufragio universal libre, igual, directo y secreto.?!

Hay que insistir, como lo hace el propio Tribunal Constitucional, en que partidos
politicos y agrupaciones de electores son entidades dificilmente equiparables.?? Asf,
por ejemplo en la sTc 85/2003 (FJ 24) se afirma que «no son realidades equivalentes; ni
siquiera equiparables. Unos y otras son instrumento de participacion politica. Pero, el
primero lo es de participacion politica de ciudadanos que le son ajenos, en tanto que
éstas lo son de ciudadanos que las constituyen [...]». El Tribunal Constitucional no
ignora «[...] las dificultades que conlleva todo intento de equiparacion conceptual
entre los partidos politicos y las agrupaciones electorales. Por tratarse de realidades que
no son equivalentes, ni siquiera equiparables (sTc 68/2005, FJ 10). Su existencia se deri-
vadel ejercicio de dos derechos fundamentales diferentes. Los partidos politicos gozan
dela“|...] doble condicidn de instrumentos de actuacidon del derecho subjetivo de aso-
ciacion, por unlado, y de cauces necesarios para el funcionamiento del sistema demo-
critico” (STC 48/2003, FJ 5). Las agrupaciones de electores son “verdaderos instru-
mentos de participacién politica que agotan su sentido en la actualizacién del ejercicio

19 Cfr. Pulido Quecedo, M., «Las agrupaciones de electores (la inter-
pretacion del articulo 44.4 de la LOREG)», en Repertorio Aranzadi Tribunal
Constitucional, nim. 2 (2003), pp. 2455-2457. Sobre esta cuestién véase tam-
bién Esparza Oroz, M. A., «Las agrupaciones de electores como forma even-
tual de sucesién enlaactividad de una partido politico», en Repertorio Aran-
zadi del Tribunal Constitucional, Tomo 11, mayo-junio, 2003.

20 Pérez Royo, J., «Callejon sin salida», en El Pais, 17 de junio de 2003.
Como acertadamente nos recuerda el autor que en el ordenamiento juridico
tnicamente se contempla la privacion del ejercicio del derecho de partici-
pacion de manera individualizada y mediante sentencia judicial firme. La
condena por determinados delitos lleva aparejada la pérdida del ejercicio
del derecho de participacién politica durante el tiempo que indique la sen-
tencia. O la verificacién, también por via judicial, de que una persona se
encuentra incapacitada para el ejercicio del derecho. Esos son los tinicos
supuestos en que puede verse privado un ciudadano del ejercicio del dere-
cho de participacién. Insiste Pérez Royo en que cualquier otro que pre-

tendiera imponerse seria radicalmente anticonstitucional. Supondriala nega-
cién del fundamento en el que descansa la legitimacién democritica del
Estado. Ni siquiera mediante la reforma de la Constitucion podria impo-
nerse. Es uno de los pocos casos imaginables de anticonstitucionalidad de
unaley de reforma de la Constitucién. De opinidén parecida es Salazar Beni-
tez, O, en «La dudosa constitucionalidad de las limitaciones del derecho
de sufragio pasivo previstas por laLo 6/2002, de partidos politicos. Comen-
tarios a las ssts de 3 de mayo y a la sTc 85/2003, de 8 de mayo», en Revista
de Estudios Politicos, nim. 122 (2003), pp. 109-140.

21 Véase Salazar Benitez, O., «La dudosa constitucionalidad de las
limitaciones del derecho de sufragio pasivo...», op. cit., p. 112.

22 Véase Serrano Maillo, I, «Agrupaciones de electores y la posible con-
tinuidad de partidos politicos ilegalizados por parte de éstas. (Comentario
alastc 68/2005, de 31 de marzo)», en Teoria y realidad constitucional, nim. 16
(2005), p. 437.
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de sufragio pasivo por parte de los particulares que en ellas se agrupan” (stc 85/2003,
FJ 25); formaciones cuya existencia estd temporalmente limitada, pues “con su pro-
longacidn en el tiempo, la agrupacion electoral perderia la naturaleza efimera que es
comun alas agrupaciones de electores y pasarfa a asimilarse a un partido politico, [...]”
(STC 85/2003, FJ 25 ¥ STC 99/2004, FJ 15).»

Siendo esto asi, cabe preguntarse qué interpretacion ha hecho el Tribunal Cons-
titucional del articulo 44.4 LOREG para salvar las dudas sobre una posible vulneracién
del derecho de participacién politica, al incluir lo que parece ser, a primera vista, una
causa de inelegibilidad. El propio Tribunal Constitucional reconoce que la sola idea
de que el partido pueda prolongarse o continuarse en algo que no sea un partido poli-
tico y el hecho de que esa posibilidad se anude a una restriccidn, si quiera parcial, del
libre ejercicio del derecho de sufragio puede plantear algunas dudas de constitucionalidad.z
Esta cuestién se aborda extensamente en la sTc 85/2003, de 8 de mayo.?* En esta «macro-
sentencia»» —asi denominada por Pulido Quecedo?—el Tc consigue salir de este «labe-
rinto constitucional» haciendo una interpretacion del articulo 44.4 LOREG segun la
cual no estamos ante una causa restrictiva del derecho de sufragio pasivo, lo que si
serfa del todo inconstitucional, sino ante el mecanismo de proteccién conocido como
garantia institucional,?® que trata de evitar que las agrupaciones de electores se des-
naturalicen.?” Su reconocimiento por el Derecho constitucional asegura su conserva-
ciényla preservacién de sus rasgos esenciales frente al legislador ordinario, que podrd
disponer sobre su funcionamiento y su estructura, pero en ningun caso eliminarlas del
ordenamiento juridico o alterar su imagen maestra. En esto consiste la garantfa ins-
titucional, si bien nosotros preferimos utilizar la expresidn «institucién garantizada
constitucionalmente», acufiada por Gallego Anabitarte.?®

Como subraya Iglesias Birez lo que plantea el articulo 44.4 LOREG no es la prohi-
bicién de una sucesidn de dos figuras politicas distintintas —la sucesién sélo serfa posi-

23 STC 85/2003, F] 24.

24 Que, recordemos, resuelve varios recursos de amparo electoral
promovidos por diversas agrupaciones de electores que se presentaron a las
elecciones municipales y alas Juntas Generales de Alava, Guipizcoa y Viz-
cayay al Parlamento de Navarra en las elecciones del 25 de marzo de 2003,
contrala Sentencia de la Sala Especial del Tribunal Supremo de 3 de mayo
de 2003

25 Pulido Quecedo, M., «Las agrupaciones de electores (la interpre-
tacién del articulo 44.4 de la LOREG)», 0p. cit., . 2455.

26 La Teoria de las garantia institucionales surge en las primeras
décadas del siglo pasado, de la mano del jurista aleman Carl Schmitt. Obser-
v6 Schmitt que en la Constitucion de Weimar de 1919 existfa un conjunto
deinstituciones que, a diferencia delos derechos fundamentales, si estaban
protegidas contralaarbitrariedad del legislador. La formulacidn inicial de
esta teorfa va a experimentar importantes transformaciones a raiz de las corrien-
tes de pensamiento surgidas tras la Segunda Guerra Mundial. Al observar
la especial resistencia de las instituciones frente a la accién del legislador,

y en el afin por dotar de una mayor proteccion a los derechos fundamen-
tales, se propone la «institucionalizacién» de estos tltimos mediante dos
mecanismos: bien a través de la inclusién de la garantia institucional en
su contenido objetivo, o bien mediante su concepcidn como instituciones.
En este sentido, se ha hablado de la «tentacidn institucional» de la teoria
delos derechos fundamentales. Véase Solozdbal Echavarria,J.J., «La liber-
tad de expresién desde la teorfa de los derechos fundamentales», en Revis-
ta Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 32 (1991), p. 83.

27 En concreto el Tc sefiala que el articulo 44.4 LOREG «considerado
en el conjunto del sistema normativo en el que se integra, su sentido no es
el propio de una causa restrictiva del derecho de sufragio pasivo, sino el de
un mecanismo de garantfa institucional con el que pretende evitarse, jus-
tamente, la desnaturalizacién de las agrupaciones de electores como ins-
trumentos de participacién politica» (sTc 85/2003, FJ 24).

28 Cfr. Gallego Anabitarte, A., Derechos fundamentales y garantias insti-
tucionales: andlisis doctrinaly jurisprudencial (derecho a la educacidn, autonomia local,
opinidn puiblica), Civitas, Madrid, 1994, passim.
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ble si se tratase de formaciones idénticas, es decir, de dos partidos politicos—, sino de
unasucesion enla actividad de un partido, es decir, una sucesién «de hecho». Porque,
enopinién delaautora, no resulta tan «metafisicamente» imposible que una agrupacién
de electores pueda servir de facto para que un partido participe politicamente, aunque
cincunscrita la participacién a un proceso electoral concreto.?® Con el objetivo de luchar
contra el fraude de ley, el articulo 44.4 LOREG «prohibe en su supuesto de hecho que
un partido ilegal se suceda a si mismo bajo el disfraz de una agrupacion de electores.
Cuando judicialmente se acredita el supuesto del articulo 44.4 LOREG lo que hace la Sala
Especial verdaderamente es mostrar que bajo la “careta” de una agrupacién electoral
estd un partido disuelto.»3° Concluye Iglesias Birez que «sdlo si se prueba de forma
suficiente, razonabley proporcionada que laagrupacion estd desnaturalizada, quees,
en realidad, un partido de facto que sucede a un partido ilegal y disuelto, y que sus
miembros estdn, en definitiva, abusando de su derecho, sélo entonces la prohibicién
debe imponerse.»3!

El debate sobre las agrupaciones de electores y las garantias jurisdiccionales del
proceso electoral, provocd incluso la intervencién del Tribunal Europeo de Derecho Huma-
nos. Este Tribunal, el 13 de diciembre de 2007, admitié a trdmite los recursos presen-
tados por Batasuna, Herri Batasuna y varias agrupaciones de electores contra el Reino
de Espaiia, al considerar los recurrentes que se habian vulnerado algunos de los dere-
chos recogidos en el Convenio europeo para la proteccidon de los derechos humanos y
delaslibertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950. Dos afios después, el 30 de
junio de 2009, el Tribunal de Estrasburgo dicta tres sentencias? en las que, como era
de esperar y conociendo la jurisprudencia de esta Corte internacional,33 se absuelve al
Estado espafiol. De las tres Sentencias nos vamos a centrar en el andlisis del asunto
Etxeberria et autres c. Espagne, puesto que en ella se recogen las principales observacio-
nes del TEDH con relacidn a las agrupaciones de electores a las que se les impidid par-
ticipar en los comicios espafioles.

Los recurrentes invocan, en concreto, la violacién del articulo 3 del Protocolo
num. 1 del Convenio de Roma y de los articulos 10y 13 del propio Convenio. El TEDH
con relacion a la posible vulneracién del articulo 3 —en virtud del cual «las Altas Par-

29 VéaseIglesias Bdrez, M., La ilegalizacidn de partidos politicos en el orde-
namiento espaﬁol, Granada, Comares, 2008, Pp- 290.

30Ibidem, p. 292.

31 Ibidem, p. 295.

32 Herri Batasuna et Batasuna c. Espagne, nim. 25803/04 y 25817/04,
Herritaren Zerrenda c. Espagne nim. 43518/04 y Etxeberria et autres c. Espagne, nim.
35579/03, 35613/03, 35626/03 y 35634/03.

33 Como ha escrito Tajadura Tejada, J., «Batasuna y Estrasburgo»,
ElCorreo, 3 de julio de 2009, desde un punto de vista juridico, las sentencias
no aportan novedades sustantivas, porque el TEDH se limita a confirmar
su doctrina sobre la ilegalizacidn de partidos. Tajadura Tejada recuerda

que en la sentencia de 31 de julio de 2001 el TEDH declaré que Turquia no
viold el Convenio al ilegalizar un partido islamista. Este Tribunal ha afir-
mado que el derecho de asociacidn politica no es un derecho absoluto. Los
Estados pueden, por tanto, imponer limites. Esto supone que cuando un
partido politico pretenda cambios legislativos o de las estructuras legales
y constitucionales de un Estado lo puede hace respetando escrupulosa-
mente dos pardmetros. En primer lugar, ha de utilizar medios legales y
democriticos. Y, en segundo lugar, el cambio ha de ser compatible con los
principios democraticos. Por consiguiente, el recurso a la violencia y las
propuestas politicas de cambio que no respeten las reglas de lademocracia,
no tienen cabida en el marco del Convenio de 1950.
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tes Contratantes se comprometen a organizar, a intervalos razonables, elecciones libres
con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la libre expresién dela opinién
del pueblo enla eleccién del cuerpo legislativo»—, reconoce el cardcter decisivo de estos
derechos para mantener un auténtico régimen democratico. Sin embargo, no son dere-
chos absolutos. El mismo articulo 3 proclama la existencia de limitacions implicites. Los
Estados tienen al respecto un amplio margen de maniobrabilidad. No obstante, el Tri-
bunal afirma que a él le compete asegurar que «[...|les dites conditions ne réduisent pas
les droits dontil s’agit au point de les atteindre dans leur substance méme et de les pri-
ver deleur effectivité, qu’elles poursuivent un but légitime et que les moyens emplo-
yés ne se révélent pas disproportionnés (Zdanoka précité, § 115, et Matthews c. Royaume-
Uni[Gc], nim. 24833/94, § 63, CEDH 1999-1), sans perdre de vue la base Iégale nécessaire
pour la mise en ceuvre de toute mesure restrictive des droits garantis par cette dispo-
sition.»3*

Es decir, los limites a los derechos fundamentales no pueden desvirtuar nunca su
naturaleza, ni en definitiva su contenido esencial. ;Qué criterios usa el TEDH para
determinar la conformidad de las limitacions implicites de los derechos del articulo 3
establecidas por los Estados? Como se sefiala en la Sentencia «]...]la Cour s’attache
essentiellement a deux critéres: elle recherche d’une parts’il y a eu arbitraire ou man-
que de proportionnalité et d’autre partsila restriction a porté atteinte a lalibre expres-
sion de'opinion du peuple» (§ 49). Por otro lado, el Tribunal subraya la necesidad de
valorar toda lalegislacion electoral alaluz dela evolucion de los acontecimientos poli-
ticos del pais afectado, lo que conlleva que «|...]des caractéristiques inacceptables dans
le cadre d’un systéme peuvent se justifier dans le contexte d’un autre» (§ 49). Por tlti-
mo, el derecho de sufragio pasivo puede estar sometido a restricciones mds estrictas que
el derecho de sufragio activo: «[...] En effet, alors que le critere relatif a 'aspect “actif”
deTl’article 3 duProtocole nim. 1implique d’ordinaire une appréciation plus large de
la proportionnalité des dispositions légales privant une personne ou un groupe de per-
sonnes du droit de vote, la démarche adoptée par la Cour quant a 'aspect “passif” de
cette disposition se limite pour I'essentiel & vérifier 'absence d’arbitraire dans les pro-
cédures internes conduisant a priver un individu de I’éligibilité» (§ 50).

Por lo que se refiere al caso concreto de las agrupaciones de electores a las que se
le impidio participar en las elecciones, el Tribunal estd de acuerdo con las afirmacio-
nes del Gobierno espafiol conforme a las cuales «[...] la dissolution des partis politiques
Batasuna et Herri Batasuna aurait été inutile §’ils avaient pu poursuivre de facto leur
activité par le biais des groupements électoraux litigieux» (§50). Por lo tanto, considera
que lalimitacién establecida en el articulo 44.4 LOREG es compatible con el Convenio
de 1950 en aras de proteger el orden democritico.

El Tribunal cree que se ha seguido un procedimiento minucioso, teniendo las
autoridades nacionales datos suficientes para probar la vinculacién entre las agrupa-
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34 Etxeberria et autres c. Espag-
¢, nim. 35579/03, 35613/03, 35626/03

¥35634/03, § 48.

51



35Que establece lo siguiente:
«Toda persona cuyos derechos y
libertades reconocidos en el presente
Convenio hayan sido violados tiene
derecho ala concesién de un recur-
so efectivo ante una instancia nacio-
nal, incluso cuando la violacién haya
sido cometida por personas que actti-
en en el ejercicio de sus funciones
oficiales.»

36 La Comisidn para la democra-
cia a través del Derecho, conocida como
Comisidn de Venecia, que fue creada
en 1990y cuyos miembros son exper-
tos independientes, es un érgano
consultivo del Consejo de Europa
en el 4dmbito del Derecho constitu-
cional. Su principal actividad con-
siste, sobre todo, en prestar aseso-
ramiento parala preparacién de las
constituciones, enmiendas consti-
tucionales y legislacién para-cons-
titucional, asi como la legislacién
sobre las minorfas o legislacién elec-
toral.

37 Cuyo texto puede consul-
tarse en <http://www.venice.coe.int/
docs/2002/CDL-AD(2002)o23rev-¢.
pdf.

52

ciones de electores suspendidas y los partidos politicos ilegalizados. Se ha respetado
el principio procesal de contradiccidn, ya que las autoridades espafiolas tomaron la
decisién «d’annulation des candidatures de fagon individualisée et, aprés un examen
contradictoire au cours duquel les groupements ont pu présenter des observations,
les juridictions internes ont constaté de fagon non équivoque un lien avec les partis poli-
tiques déclarés illégaux» (§53). Para el Tribunal queda demostrado que «[...] les grou-
pements litigieux prétendaient poursuivre les activités de Batasuna et Herri Batasu-
na, dissous préalablement en raison de leur soutien a la violence et aux activités de
I'organisation terroriste ETA» (§54).

Por ultimo, la presencia de partidos politicos independentistas en érganos de
gobierno de algunas Comunidades Auténomas, es, en definitiva, una prueba de que
lamedidaadoptada—la suspensién de candidaturas presentadas por agrupaciones de
electores —, no responde ala intencién de prohibir las ideas separatistas: «[...] la Cour
estime que sa propre jurisprudence, conformément a laquelle I'expression de points
de vue séparatistes n’'implique pas per se une menace contre I'intégrité territoriale de
I’Etat et la sécurité nationale, a été respectée» (§55).

Con relacion a la violacién del articulo 10 del Convenio de 1950, en el que se pro-
clamalalibertad de expresién, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos recuerda
que estamos ante una condicién indispensable para funcionamiento dela democracia
y examina, a continuacién, el contenido del citado derecho. Este constituye, en pri-
mer lugar, una garantia frente a las ingerencias del Estado (derecho subjetivo), al
mismo tiempo que se perfila como un principio objetivo fundamental para la convi-
vencia. Lalibertad de expresidn no es un fin en si mismo, sino un medio para alcanzar
unasociedad democritica y plural. Por ultimo, incluye también el derecho a transmi-
tir informacién y comunicar ideas a terceros en un contexto politico. Hechas estas con-
sideraciones el Tribunal recuerda la estrecha relacion entre el articulo 10 del Convenio
y el articulo 3 del Protocolo nim. 1. Este ultimo es, con relacién al ejercicio del dere-
cho al voto, una lex specialis Esta consideracién es aplicable a fortiori al derecho subje-
tivo a presentarse como candidato. En vista de los hechos expuestos por los recurren-
tes, y alaluz dela normativa analizada, el Tribunal estima que la medida de suspension
delas candidaturas de las agrupaciones de electores recurrentes ha sido proporcional
en virtud del fin perseguido y no vulnera la libertad de expresién (§70, 71y 72).

En ultimo lugar, en el recurso se alega la violacion del articulo 13 del Convenio de
1950.%5 Este derecho se ha visto afectado, segiin las agrupaciones recurrentes, por la bre-
vedad de los plazos establecidos por la legislacidn espafiola para poder presentar el
recurso contra la proclamacion de candidaturas. En su Sentencia el Tribunal recono-
ce que los plazos son, efectivamente, breves y recuerda los parimetros fijados por la Comi-
sion de Venecia® en el Cddigo de buena conducta en materia electoral,®” seguin los cuales seria
deseable establecer un plazo de entre tres a cinco dias para poder recurrir en primera
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instancia. Por otro lado, examinando la legislacion de los paises miembros del Consejo
de Europa, ha constatado la falta de unanimidad. Hay Estados como Alemania, Alba-
nia, Armenia o Letonia que sf respetan las recomendaciones de la Comisidn de Venecia.
Otros como Italia, Francia o Portugal no lo hacen y establecen un plazo de dos dias. Por
lo tanto, el caso espafiol no es una excepcidn en el entorno europeo. Sin embargo, llama
la atencién el Tribunal como Espaiia, junto con Portugal «constitue une exception
dans la mesure ot il permet de saisir en derniere instance le Tribunal constitutionnel
d’un recours d’amparo électoral» (§ 81).

El papel del TEDH no consiste en analizar lalegislacion interna de los Estados y esta-
blecer si un plazo de dos dias es demasiado corto in2 abstracto. Lo que ha de hacer el Tri-
bunal es analizar los efectos en el caso concreto. Bajo esta perspectiva, el Tribunal esti-
ma que los recurrentes no han demostrado que este plazo les haya impedido presentar
sus recursos primero ante el Tribunal Supremo y después ante el Tribunal Constitu-
cional y formular las alegaciones que hubiesen considerado pertinentes. En conse-
cuencia, tampoco consideran que se haya vulnerado el articulo 13.

Ahora bien, aunque el TEDH haya dado el espaldarazo definitivo alazopp y a su
aplicacién por los poderes puiblicos espafioles, esto no obsta para que el legislador deba
afrontar y resolver algunas cuestiones pendientes, relacionadas, principalmente, con
las garantias del proceso, que afectan a derechos fundamentales protegidos en nues-
tra Constitucion. Pero como sefiala Pérez Royo «para eso, hay que convencer a las Cor-
tes, que son las tnicas que pueden aprobar una nueva ley organica en ese sentido, lo
que se antoja una tarea imposible. Entre otras cosas, porque la opinién publica espa-
fiola respalda la ley de manera abrumadoramente mayoritaria.»38

lll. La actual regulacién del control jurisdiccional de las candidaturas:
el contencioso electoral y el recurso de amparo electoral

La afirmacién segun la cual Espaiia se configura como un Estado social y democrati-
co de Derecho tiene una especial transcendencia si tal aseveracién se aplica a los pro-
cesos electorales. Sin olvidar en ningtin momento el cardcter unitario de la férmula,
nos interesa destacar, en esta sede, el binomio formado por el principio democritico
y los principios integradores del Estado de Derecho.

Lace de1978 optd, a tenor del articulo 70.2 cE, por un control judicial de las elec-
ciones, reflejo delo que Fernandez Segado denomina una conducta «hipergarantista».>
En efecto, todo el procedimiento electoral espafiol estd altamente judicializado. No
sdlo por el control delalegalidad del proceso electoral, sino también por la presencia
de miembros del poder judicial en la propia Administracion electoral.*? Para Salazar
Benitez este «cimulo de garantias jurisdiccionales se debe al excesivo celo del cons-
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38 Véase Pérez Royo, J., «Fin
de trayecto», en ElPafs, 4 de julio de
2009.

39 Véase Ferndndez Segado,
F., «Los recursos contra la procla-
macion de candidaturas y candida-
tos enlaLo 5/1985, de Régimen Elec-
toral General», en Poder Judicial,
num. 31, (1993), p. 61.

40 Basta recordar que de los
trece vocales que integran la Junta
Electoral Central, ocho son Magis-
trados del Tribunal Supremo, desig-
nados mediante insaculacién por el
Consejo General del Poder Judicial,
si bien no estdn actuando como poder
judicial sino como Administracidn,
de manera que sus actos estin some-
tidos al control jurisdiccional.
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tituyente ala hora de proteger el proceso electoral, sobre todo tras una historia que habia
estado plagada de manipulaciones y corruptelas».*!

De los cinco supuestos de revisién judicial previstos por laLorREG*? nos centraremos
enel recurso contrala proclamacién de candidatos y candidaturas (articulo 49 LOREG),*?
que junto con el recurso contra la proclamacion de electos (articulos 109 a 117 LOREG),
constituyen el denominado «contencioso-electoral», a pesar de que la LOREG asigne sélo
esta denominacion al segundo de ellos.

El recurso del articulo 49 tiene como finalidad depurar las eventuales irregulari-
dades en los candidatos y en las candidaturas que no se hayan podido detectar hasta
ese momento. Una vez que la Junta Electoral competente hace publicala proclamacién
delos candidatos y de las candidaturas que van a concurrir a las elecciones, puede pre-
sentarse un recurso contra dicha resolucion para evitar las exclusiones o las inclusio-
nes indebidas. La regulacién de este procedimiento, hasta la dltima reforma de la
LOREG operada por la Ley Orgdnica 3/2011, de 28 de enero, contemplaba dos modalidades.

1. Para los supuestos de candidaturas presentadas por partidos politicos, 1a LOREG esta-
blecia que cualquier candidato excluido y los representantes de las candidaturas
proclamadas o cuya proclamacién hubiera sido denegada, podian interponer
recurso contra los acuerdos de las Juntas Electorales en el plazo de dos dias, a par-
tir de la publicacién de los candidatos proclamados, ante el Juzgado de lo con-
tencioso-administrativo. En el mismo acto de interposicién debian presentarse
las alegaciones que se estimasen pertinentes acompafiadas de los elementos de
prueba oportunos. El Juzgado de lo contencioso-administrativo tenfa, desde la
interposicién del recurso, dos dias para resolver. La sentencia dictada era firme e
inapelable, sin perjuicio del procedimiento de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional (articulo 49.1, 2 y 3 LOREG).

2. Paralos supuestos de candidaturas presentadas por agrupaciones de electores, el parrafo
sdel articulo 49 LOREG introdujo, a raiz de la aprobacién de la Lopp, dos especifi-
cidades, que tenfan que ver con la legitimacidn activa para interponer el recurso
y con el 6rgano competente para resolver. En primer lugar, podian recurrir el acto
de proclamacion de candidaturas, ademds de cualquier candidato excluido y los
representantes de las candidaturas proclamadas o cuya proclamacién hubiera sido

41 Véase Salazar Benitez, O., «<La dudosa constitucionalidad de las
limitaciones del derecho de sufragio pasivo...», op. cit., p. 113.

42 Estos son el recurso judicial contra las resoluciones en materia
censal de las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo electoral
(articulo 38.5 LOREG); el recurso ante el Juez de Primera Instancia contra las
resoluciones de la Oficina del Censo electoral recaidas durante el periodo
electoral (articulo 41 LoREG); el recurso ante el Juzgado contencioso-admi-
nistrativo contra la proclamacion de candidaturas y candidatos (articulo
49 LOREG); el recurso contencioso-administrativo contra las resoluciones
delaJunta Electoral Central sobre materia de encuestas y sondeos (articu-

1o 69.6 LOREG)y el recurso contencioso electoral contra los acuerdos de las
Juntas Electorales sobre proclamacion de electos (articulo 109 LOREG). Ade-
mds, se prevé, al margen de la via judicial, el denominado recurso de ampa-
ro electoral ante el Tribunal Constitucional. Respecto a este tltimo Cfi.
Figueruelo Burrieza, A., «<Los recursos constitucionales del procedimien-
to electoral», en Revista de las Cortes Generales, nim. 24, (1991), pp. 108-132.

43 Laregulacién del recurso contra la proclamacién de candidatos y
candidaturas se completa con lo previsto en la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa (Ljca) y por la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEc),
como norma supletoria de segundo grado.
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denegada, el Gobierno y el Ministerio Fiscal, es decir, quienes pueden solicitar la
ilegalizacidn de un partido politico. En segundo lugar, el drgano competente para
resolver este recurso, no era el juez de lo contencioso-administrativo, sino la Sala
Especial del Tribunal Supremo, que, recordemos, también se encarga de resolver
los supuestos de ilegalizacidn de partidos politicos. En cuanto alos plazos parala
interposicién y para la resolucién del recurso, se mantenian los previstos para el
supuesto anterior, es decir, dos dias parala interposicién desde la publicacion del
acuerdo de la Junta Electoral competente, y dos dias para resolver desde que se
presento el recurso ante la Sala Especial del Tribunal Supremo. La sentencia que
éste dicte es firme e inapelable ante la jurisdiccidn ordinaria, y sélo puede recurrirse
en amparo electoral en el plazo de dos dias desde la notificacién de la resolucién
judicial, debiendo resolver el Tribunal Constitucional en el plazo exiguo de tres
dfas (articulo 49.4 LOREG).

Estaredaccién del articulo 49 LOREG suscitd en su momento algunas dudas desde
la perspectiva del Derecho constitucional. Dudas que persisten tras la reforma intro-
ducida porla Ley Orgdnica 3/2011, de 29 de enero. En primer lugar, sigue llamando la
atencién la atribucién de la competencia para resolver los recursos contra la proclamacién
de candidaturas presentadas por agrupaciones de electores a la Sala especial del Tri-
bunal Supremo. Desde la doctrina se ha alertado sobre una posible vulneracion del
derecho al juez imparcial ex articulo 24.2 CE. Por ejemplo, para Rubio Llorente, dada
la transcendencia constitucional de la cuestion, el drgano competente para dirimir
tales asuntos tendria que haber sido el Tribunal Constitucional y no el Tribunal Supre-
mo.**

El propio Tribunal Constitucional en su sTC 85/2003, al resolver los recursos de ampa-
ro presentados por decenas de agrupaciones de electores a las que no se les permitié
participar en los comicios de 2003, tuvo ocasion de pronunciarse sobre este extremo
en los siguientes términos. Las reservas sobre la imparcialidad objetiva del Tribunal
sentenciador, esto es, la Sala Especial del Tribunal Supremo, deben ser rechazadas por-
que, segun el Tribunal Constitucional, la imparcialidad objetiva se refiere al objeto
del proceso y asegura que el Juez o Tribunal no ha tenido un contacto previo con el thema
decidendiy, por tanto, se acerca al objeto del mismo sin prevenciones en su dnimo. Sigue
su argumentacién el Tribunal Constitucional explicando que «[...| no puede consi-
derarse desde el prisma de la imparcialidad objetiva que un érgano judicial, aunque
decidiera en otro proceso la ilegalizacién de determinados partidos o formaciones
politicas, quede prevenido en su dnimo al tener que decidir sobre la existencia o ine-
xistencia de la continuidad entre aquéllos y otras organizaciones o agrupaciones que
concurran alas elecciones, dada la notoria diferencia del objeto de cada uno de los pro-
cesos» (FJ 7).4
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44 Asi en «Los limites de la
democracia», en El Pafs, 26 de abril
de 2002.

45 Continua su exposicion el
Tribunal Constitucional aclarando
que: «[...|En efecto, mientras que en
el proceso en el que se decide sobre
la pretendida ilegalizacién de deter-
minado partido o formacién poli-
tica se trata de determinar si éstos
incurren en alguno de los supues-
tos previstos al efecto en la norma-
tiva de aplicacién (en el momento
presente la Ley Orgénica 6/2002, de
27 de junio), en el proceso que da
lugar a este amparo, partiendo de
la previa declaracién judicial de ile-
galidad de un concreto partido poli-
tico, se trata de establecer, confor-
me a lo previsto en el articulo 44.4
LOREG, si otras organizaciones dis-
tintas de aquél vienen a continuar
osuceder su actividad. En este sen-
tido, es preciso sefialar que el pro-
ceso anterior, al que puso fin la Sen-
tencia de 27 de marzo de 2003, tuvo
como objeto procesal la ilegaliza-
cién y disolucién judicial de un par-
tido politico, mientras que el segun-
do proceso decidido por la Sala
Especial del articulo 611opy del Tri-
bunal Supremo, del que trae causa
este recurso de amparo, se contrae
a dilucidar si el partido politico
disuelto es continuado o sucedido,
dehecho, y en su actividad, por deter-
minadas agrupaciones electorales.
En definitiva, como sostiene el Minis-
terio Fiscal, incluso si hipotética-
mente se admitiera la existencia de
una cierta conexién entre el objeto
de ambos procesos, ello no impli-
carfala predeterminacion del fallo»
(sTC 85/2003,F 7).
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46 Véase Salazar Benitez, O.,
«La dudosa constitucionalidad de
las limitaciones del derecho de sufra-
gio pasivo...», op. cit., p. 117.

47 Véase Iglesias Barez, M., La
ilegalizacidn de partidos politicos en el
ordenamiento espaiol, op. cit., p. 321.

48 ParaIglesias Barez, ibidem,
p-323,labrevedad, la naturaleza del
proceso electoral no lo permite todo
y aunque el recurso contencioso se
caracterice por su brevedad, peren-
toriedad y preclusividad ha de res-
petar el derecho de defensa y sus
garantfas.

49 Véase Serrano Maillo, M.2 1.,
«Agrupaciones de electores y la posi-
ble continuidad de partidos politi-
cos ilegalizados por parte de éstas.
(Comentario alastc 68/2005, de 31
de marzo)», op. cit., p. 445.
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Salazar Benitez es muy critico con estas razones, ya que resulta discutible defen-
der la distancia objetiva de la Sala especial del Tribunal Supremo. Es obvio que en este
caso existe una conexion, al menos objetiva, puesto que el motivo para anular las can-
didaturas es, precisamente, la continuidad con un partido politico declarado judi-
cialmente ilegal y disuelto por esa misma Sala. Es mds, como nos recuerda Salazar
Benitez «[...| el propio Tribunal Supremo ha utilizado como medios probatorios de esa
continuidad la enumeracidén de actividades del articulo 9.4 de la Lopp. Evidentemen-
te hay una conexién con el objeto de ambos procesos y, aunque el Tc afirme lo contra-
rio, es posible, por tanto, la pretederminacion del fallo.»*®

De opinion contraria es Iglesias Birez para quien la existencia de un proceso pre-
vio de ilegalizacién es presupuesto para la sustanciacién del segundo proceso (de suce-
sién fraudulenta de un partidoilegalizado. Ahora bien, la autora precisa lo siguiente:
«que exista esta ldgica conexion no enerva el derecho a un juez imparcial ya que no impli-
ca per se la predeterminacion de la decisién judicial que constituye, en definitiva, el
objeto de proteccién de la imparcialidad judicial».*”

Otro asunto sobre el que se centrd la atencién de la doctrina y dela jurisprudencia
tras la reforma de la LOREG en 2002, y que casi una década después sigue sin resolverse
satisfactoriamente, tiene que ver con las garantfas del proceso previsto en el articulo
49 LOREG para la resolucidén de los recursos contra la proclamacién de las candidatu-
ras. Ya hemos dicho que para presentar el recurso se establece un plazo de dos dias
desde la publicacion del acuerdo por la Junta Electoral. Una vez planteado el recurso,
la Sala especial del Tribunal Supremo dispone tan s6lo dos dfas para resolverlo. La bre-
vedad de los plazos y la concentracién de las fases del proceso establecidos por el
articulo 49 LOREG parecen no ser los mds apropiados para un recurso en el que no se
trata de revisar un simple defecto de forma, sino de probar la sucesion fraudulenta
entre un partido politico ilegalizado y una agrupacién de electores.*® No comparte
esta opinién SERRaANO MAILLO que recuerda la existencia de otros recursos caracteriza-
dos también por la brevedad de los plazos y no por ello se ha planteado su inconsti-
tucionalidad. Cuestidn distinta es plantear la conveniencia de su ampliacién.*

El Tribunal Constitucional en la sTc 85/2003 es rotundo al alegar que, «[...] este repro-
che indirecto de inconstitucionalidad contra el referido precepto legal carece, sin
embargo, de todo fundamento, pues al haber optado nuestro ordenamiento juridico
por el control jurisdiccional de los actos de proclamacién de candidaturas y candida-
tos (STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 2) es inexcusable articular dicha revision juris-
diccional con arreglo a las notas caracteristicas de celeridad y perentoriedad, a fin de
no malograr el curso del propio procedimiento electoral.» (£ 9)

Estamos ante una cuestion en absoluto pacifica que ha provocado incluso la for-
mulacién de alguin voto particular en el seno del propio Tribunal Constitucional. Asi,
la Magistrada Casas Baamonde duda de que las garantias del proceso judicial del
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articulo 49 LOREG satisfagan los derechos minimos de defensa, pues los exiguos pla-
zos procesales para recurrir y para resolver sobre la inclusidn o exclusién de candida-
turas electorales comportan ineludiblemente la presencia de restricciones en el ejer-
cicio de las garantias procesales esenciales en un Estado de Derecho. Es mds, estas
limitaciones son mds significativas en el caso de las agrupaciones de electores, «[...|
puesto que, a diferencia de lo que sucede en el resto de los recursos contra las proclamaciones
de candidaturas electorales, en los que, por lo general, no se plantean cuestiones ficti-
cas de marcada dificultad, en este caso ha de determinarse cudndo las agrupaciones de
electores “de hecho” vienen “a continuar o suceder la actividad de un partido politico
declarado judicialmente ilegal y disuelto o suspendido”. Hay, pues, una situacion de
hecho de especial complejidad que precisa ser probaday unos plazos procesales peren-
torios que constrifien la realizacion con plenitud de la actividad probatoria.»>°

LaMagistrada recalcaba la paradoja que se habia producido al introducir el articulo
49.5 LOREG: la garantfa judicial que el legislador ha previsto para evitar el fraude de
ley puede llegar a debilitar el derecho a la tutela judicial efectiva sobre todo de los
derechos fundamentales de participacién en asuntos publicos y acceso en condicio-
nes de igualdad a las funciones y cargos publicos.

En pronunciamientos posteriores, el Tribunal Constitucional es menos categori-
co al reconocer que un supuesto tan complejo como el previsto en el articulo 44.4
LoREG —dilucidar si la candidatura o candidaturas presentadas por una o varias agru-
paciones electorales vienen de hecho a continuar o suceder la actividad de un partido
politico declarado judicialmente ilegal y disuelto o suspendido— es dificil de resolver
mediante el contencioso electoral, que es un recurso caracterizado por las notas de
celeridad, perentoriedad, preclusién de plazos y concentracién de las fases de alega-
ciones y prueba. Por este motivo, seria deseable un especial esfuerzo por parte del legislador en
orden a lograr un mejor acomodo procesal para este tipo de supuestos (STC 68/2005 ¥J 4).! Es
decir, el Tribunal Constitucional invita a las Cortes Generales a proceder a su refor-
ma.

¢Cudl hasido la respuesta del legislador ante estas recomendaciones? La tiltima refor-
ma de la LOREG operada por la Lo 3/2011 nos permite afirmar que en este momento
existen en el articulo 49 LOREG dos procedimientos para controlar la legalidad de las
candidaturas.

En primer lugar, nos encontramos con un procedimiento comiin, conforme al cual a
partir de la publicacién de las listas de los candidatos proclamados por la Junta Elec-
toral correspondiente, cualquier candidato excluido y los representantes de las candidaturas
proclamadas o cuya proclamacion hubiera sido denegada, disponen de un plazo de
dos dias para interponer recurso contra los acuerdos de proclamacion de las Juntas
Electorales, ante el Juzgado delo contencioso-administrativo. En el mismo acto de inter-
posicion debe presentar las alegaciones que estime pertinentes acompafiadas de los
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50 Voto particular que formula
la Magistrada dofia Marfa Emilia
Casas Baamonde en la sTc 85/2003.

51 Las cursivas son nuestras.
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elementos de prueba oportunos (articulo 49.1 LOREG). La resolucion judicial, que habra
dedictarse enlos dos dias siguientes a la interposicion del recurso, tiene cardcter firme
e inapelable, sin perjuicio del procedimiento de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional, a cuyo efecto, con el recurso regulado en el presente articulo, se entenderd cum-
plido el requisito establecido en el articulo 44.1, a), de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional (articulo 49.3 LOREG). El amparo debe solicitarse en el plazo de dos
diasy el Tribunal Constitucional debe resolver sobre el mismo en los tres dias siguien-
tes (articulo 49.4 LOREG).

En segundo lugar, existe un procedimiento especial (articulo 49.5 LOREG) para las
candidaturas que incurran en el supuesto descrito en el articulo 44.4 LOREG. Esto e,
las presentadas por los partidos politicos, las federaciones o coaliciones de partidos, y
agrupaciones de electores que, de hecho, vengan a continuar o suceder la actividad de
un partido politico declarado judicialmente ilegal y disuelto, o suspendido. A estos
efectos, se tendrd en cuenta la similitud sustancial de sus estructuras, organizacién y
funcionamiento, de las personas que los componen, rigen, representan, administran
o integran cada una de las candidaturas, de la procedencia de los medios de financia-
cidn o materiales, o de cualesquiera otras circunstancias relevantes que, como su dis-
posicién a apoyar la violencia o el terrorismo, permitan considerar dicha continuidad
o sucesion.

Las especificidades de este procedimiento son las siguientes. En primer lugar,
el recurso se interpondra ante la Sala especial del Tribunal Supremo regulada en el
articulo 61delaLey Orgdnica del Poder Judicial. En cuanto a la legitimacién activa, ade-
mds delos previstos en el articulo 49.1 LOREG (cualquier candidato excluido y los repre-
sentantes de las candidaturas proclamadas o cuya proclamacién hubiera sido dene-
gada), estardn también legitimados para la interposicion del recurso los que lo estén
para solicitar la declaracidn de ilegalidad de un partido politico, conforme a lo dis-
puesto en el apartado 1 del articulo 11 de la Ley Organica de Partidos Politicos, esto es,
el Gobierno y el Ministerio Fiscal, teniendo derecho de acceso ala documentacién que
obre en poder de las Juntas Electorales. Por lo que se refiere a los plazos para interpo-
ner y resolver el recurso, el articulo 49.5 LOREG sefiala que si durante la campafia elec-
toral las partes legitimadas para interponer el recurso tuvieran conocimiento de cir-
cunstancias que, con arreglo al articulo 44.4 de esta Ley, impiden la presentacién de
candidaturas, el recurso podrd interponerse hasta el cuadragésimo cuarto dia poste-
riorala convocatoria, debiendo resolver la Sala especial del Tribunal Supremo dentro
del tercer dfa a partir de la interposicidn.

Otra de las modificaciones acometidas tiene que ver con los plazos previstos para
lainterposicion de los recursos contra la proclamacion de candidaturas. Con la normativa
anterior, exist{a un plazo comun de dos dias desde la publicacién de la resolucién de
laJunta Electoral. La Lo 3/2011 permite la ampliacién del plazo en los casos de laimpug-
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nacién de candidaturas que incurran en el supuesto del articulo 44.4 LOREG, hasta el
cuadragésimo cuarto dia posterior a la convocatoria de las elecciones. También se
amplia a tres dfas el plazo del que dispone la Sala del 61 para resolver [articulo 49.5.c)
LOREG]. Se espera que esta ampliacién redunde en mejorar las garantias del proceso tal
como se sugeria en la jurisprudencia del Tcy del TEDH. No obstante, el Tribunal Cons-
titucional, en su reciente Sentencia de 5 de mayo de 2011 en el caso Bildu, vuelve a insis-
tir, una vez mis, «en la dificultad de insertar un supuesto tan complejo como el con-
templado en el articulo 44.4 LOREG en el proceso contencioso-electoral que regula su
articulo 49, caracterizado por las notas de celeridad, perentoriedad, preclusién de pla-
zos y concentracién de las fases de alegaciones y prueba e inicialmente concebido para
cuestiones de menor entidad. Notas que, como ya hemos declarado, han de conside-
rarse constitucionalmente necesarias y proporcionadas en cuanto responden ala fina-
lidad razonable de que el proceso electoral se desarrolle efectivamente en el plazo
legalmente establecido (ssTc 48/2000, de 24 de febrero, Fy 3; 85/2003, de 8 de mayo, Fy
10). Por lo tanto, de nuevo hemos de reiterar, ante la aludida complejidad del supues-
to previsto en el articulo 44.4 LOREG, que “serfa deseable un especial esfuerzo por parte
del legislador en orden a lograr un mejor acomodo procesal” que aunara las garantias
procesales del articulo 24 cE con las notas de celeridad, perentoriedad, preclusion de
plazos y concentracién de las fases de alegaciones y prueba propias del referido pro-
ceso (SSTC 85/2003, de 8 de mayo, FJ 9; 68/2005, de 31 de marzo, Fj 4;110/2007, de 10 de
mayo, FJ 3; 44/2009, de 12 de febrero, ¥J 6, por todas).» (£J 2)

Paraevitar el uso fraudulento de las instituciones democrdticas, laLo 3/2011, de 28
de enero, introduce una ultima medida consistente en la solicitud de suspension cau-
telar de la proclamacién de electos. Para ello se afiade un apartado 4 bis al articulo 108
LOREG segun el cual desde el momento de la votacidn hasta la proclamacidn de elec-
tos, el Gobierno a través de la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal podran pre-
sentar ante la Sala Especial del Tribunal Supremo del articulo 61delaLey Organica del
Poder Judicial, un escrito motivado anunciando la presentacién, en un plazo no supe-
rior a quince dfas, de la demanda de ilegalizacion o del incidente de ejecucion previs-
tos en los articulos 11 y 12.3 de la Ley Orgénica 6/2002, de Partidos Politicos, solicitan-
do, a su vez, la suspensién cautelar de la proclamacién de los electos que hubieran
concurrido en las candidaturas del partido afectado o en las federaciones o coaliciones
por élintegradas. También se prevé en este nuevo precepto que se pueda solicitar la sus-
pensién cautelar de la proclamacion de los electos que hubieran concurrido en candi-
daturas presentadas por agrupaciones de electores que pudieran estar vinculadas al par-
tido contra el que se dirija la demanda de ilegalizacién o el incidente de ejecucidn, o
aun partido declarado ilegal por resolucién judicial firme. La solicitud de suspension
cautelar de proclamacién de electos sera resuelta en los dos dias siguientes a la pre-
sentacién de dicho escrito.
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52 El pago de las subvencio-
nes a que se refiere el articulo 127.2
no procederd mientras subsista la
medida de suspension adoptada y solo se
Ulevard a efecto si la resolucion que ponga

final procedimiento judicial sea desesti-
matoria de la demanda de ilegalizacion
o del incidente de ejecucion.

53 Para facilitar la tramitacién
de estos procedimientos, en el ejer-
cicio dela competencia que le confie-
reelarticulo 2.2 de su Ley Orgénica,
el Tribunal Constitucional adoptd un
Acuerdo de 20 de enero de 2000, del
Pleno del Tribunal Constitucional,
por el que se aprueban normas sobre
tramitacién de los recursos de ampa-
ro a que se refiere la Ley Orgdnica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General.

54 Cfr. Figueruelo Burrieza,
A., «Notas acerca del recurso de
amparo electoral», en Revista de Dere-
cho Constitucional, nim. 24 (1989), p.
137.
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Una vez presentada la demanda de ilegalizacidn de un partido politico o instado
el incidente de ejecucion de la sentencia previa de ilegalizacidn, la Sala, al resolver el
tramite de admision, se pronunciard sobre la continuidad o no de la suspension cau-
telar de la proclamacién de candidatos electos hasta la finalizacién del procedimien-
to. Prorrogada la suspension, sila resolucidn que ponga fin al procedimiento declarase
la ilegalizacion del partido o su condicién de sucesor de otro ilegalizado, declarard
también la no proclamacién delos electos que hubieran concurrido en sus candidaturas
o en las de federaciones o coaliciones por €l integradas.>?

Concluye el articulo 108 LOREG estableciendo que en cualquier momento del man-
dato electoral de los electos en candidaturas presentadas por agrupaciones de electo-
res, el Gobierno a través de la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal podrdn pre-
sentar ante la Sala Especial del Tribunal Supremo del articulo 61delaLey Organica del
Poder Judicial, la demanda o el incidente de ejecucion previstos en los articulo 11.2 y
12.3 dela Ley Organica 6/2002, de Partidos Politicos, solicitando que se declare 1a vin-
culacién de dichas agrupaciones con un partido ilegalizado o con el partido cuya ile-
galizacidn se pretende. En relacién con los electos en candidaturas presentadas por
agrupaciones electorales que incurran o pudieran incurrir en el supuesto del articulo
44.4LOREG, se ha de tener presente también que la Ley Orgdnica 3/2011, de 28 de enero,
ha introducido modificaciones en el articulo 11 de la Ley Orgénica 6/2002, de 27 de junio,
de partidos politicos, en el sentido, en lo que ahora interesa, de prever que sean empla-
zadas en el procedimiento judicial, ademds del partido politico afectado, «las perso-
nas electas en candidaturas presentadas por agrupaciones electorales» (articulo 11.3
LOPP), asi como al contemplar como posible contenido de la Sentencia que se declare
«la existencia o no de vinculacién con el partido politico ilegalizado de las candidaturas
presentadas por las agrupaciones electorales» (articulo 11.7 LoPp).

Ya se apuntd mds arriba que la sentencia recaida en el recurso contra la procla-
macion de candidaturas o de candidatos, dictada bien por el 6rgano de lo contencio-
so-administrativo, bien por la Sala Especial del Tribunal Supremo es firme e inapela-
ble, sin perjuicio del procedimiento de amparo ante el Tribunal Constitucional. El
amparo puede solicitarse en el plazo de dos dfas desde la notificacién de la resolucién
judicial parahacer valer la vulneracién del derecho de sufragio pasivo y/o del derecho
ala tutela judicial efectiva. Para su sustanciacidn y resolucidn el Tribunal dispone de
tres dfas.5

Tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional espafiolas han venido
reiterando desde hace afios la idea de que el recurso de amparo electoral no es una
segunda instancia ni un recurso de apelacidn, sino un remedio subsidiario de la vio-
lacién de derechos fundamentales que toma su razon de ser en los articulos 53.2 y
161.1.h) de la Constitucidén espafiola.>* Desde muy temprano el Tribunal Constitucio-
nal afirmé que el recurso previsto en el articulo 49.3 y 4 LOREG «contra actos atenien-
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tes a la proclamacion de candidaturas electorales, no ha alterado ni podia alterar la
naturaleza de un recurso que, como se dice antes, no es disponible para el legislador»
(sTC 71/1986, FJ 2).

Sin embargo, la introduccién de los articulos 44.4 LOREG y 49.5 LOREG, as{ como
los hechos acaecidos en los distintos procesos electorales desde la entrada en vigor de
laropp, han provocado la reapertura del debate sobre la naturaleza del amparo elec-
toral.>> Son muy esclarecedoras al respecto las palabras del propio Tribunal Constitucional
en la sTC 85/2003. En primer lugar, afirma que «[...] no puede entrar a conocer ex
articulo 44.1b) Lotc delos hechos que dieron lugar alos procesos en los que se produjeron
las alegadas lesiones de derechos fundamentales aducidas en las demandas de ampa-
1o][...]. Lo que no significa, sin embargo, que deba abstraerse de las consecuencias juri-
dicas que el 6rgano judicial extrae de tales hechos cuando, viéndose afectado un dere-
cho fundamental, aquellas consecuencias resulten desproporcionadas o supongan
para el derecho fundamental en cuestidon una injerencia, sacrificio o menoscabo en
modo alguno justificado, razonable o simplemente acorde con la naturaleza y grave-
dad de la infraccion producida (sTC 130/1991, ¥J 4), ni que le est¢ impedido el conocimiento
de los hechos en el sentido de la ilustracidn o andlisis reflexivo de los antecedentes que puede resul-
tar positivo e incluso necesario para fundar su decision (STC 46/1982, FJ 1)». (STC 85/2003, FJ 6).

Debido a susingularidad, el Tribunal Constitucional propone, y aqui estd lo nove-
doso, «una flexibilizacidn de los limites propios del recurso de amparo, a la vista de la brevedad
de los plazos del proceso previo, brevedad exigida por los fines del proceso electoral global» (sTC
85/2003. FJ 9). Este recurso, dice el Tribunal Constitucional, «viene a dar oportunidad
de nuevas alegaciones, con pleno conocimiento de las cuestiones planteadas en el pro-
ceso originario» (STC 85/2003. Fy 11), puesto que «la ya destacada peculiaridad del ampa-
ro en estos supuestos, en los que se plantean cuestiones de dificultad superioralas de
los otros, permite la aportacion de elementos probatorios con la demanda |...J» (sTc 85/2003.
FJ 13).

Siendo cierto que el recurso de amparo es un instrumento de defensay, por tanto,
deeventual sanacién de las insuficiencias en el procedimiento judicial previo, no obs-
tante conviene subrayar, como asi lo hace la Magistrada Casas Baamonde, que estas
nuevas funciones exceden las propias de su configuracion. Ademds, no debemos olvi-
dar que el plazo previsto de tres dias para resolver el recurso de amparo imposibilita
hacerlo con las garantias debidas ante supuestos tan complejos como los previstos en
el articulo 44.4 LOREG.56

En el mismo sentido, el Magistrado Hernando Santiago en su voto particularala
Sentencia de 5 de mayo de 2o11 afirma que «]...] resulta verdaderamente perturbador
que, cada vez que acontece un proceso electoral de estas caracteristicas, en el lapso de
escasos dfas hayan de pronunciarse tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Cons-
titucional. Provoca estupefaccién en los ciudadanos que en tan minimo periodo de
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55 Véase al respecto el traba-
jo de Presno Linera, M. A., <El Tri-
bunal Constitucional como segun-
dainstancia electoral en los amparos
interpuestos por las agrupaciones
de electores a las que se refiere el
articulo 44.4 LOREG: la sTC 85/2003,
de 8 de mayo», en Teoria y realidad
constitucional, nims. 12 y 13 (2003-
2004), pp. 587-605.

56 Voto particular que formula
la Magistrada Maria Emilia Casas
Baamonde en la stc 85/2003.
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tiempo estos dos altos Tribunales puedan llegar a conclusiones dispares y, desde luego,
se propicia el menoscabo de la posicién que el articulo 123 de la Constitucién atribu-
ye al Tribunal Supremo como érgano jurisdiccional superior en todos los érdenes,
salvo lo dispuesto en materia de garantfas constitucionales». Para Hernando Santia-
go lareforma de la LOREG no serfa necesaria si se asumiese con conviccion que la fun-
cion del Tribunal Constitucional no es la de ejercer como un érgano de segunda ins-
tancia que examina de nuevo los aspectos ficticos sobre los que versé el proceso judicial
y que vuelve a valorar la prueba como si del propio érgano judicial se tratara.5”

IV. La incompatibilidad politica sobrevenida como causa de la
pérdida de la condicién de representante electo

Unos de los aspectos mds controvertidos de la altima reforma electoral es el nuevo
supuesto de incompatibilidad sobrevenida que se incluye en el articulo 6.4 LOREG. A
través de este precepto se trata de dar una respuesta juridica al dilema politico de qué
hacer con los representantes elegidos bajo las siglas de un partido que con posteriori-
dad alas elecciones es declarado ilegal. La propia LoPP evitd pronunciarse sobre este
extremo debido a las serias dudas de constitucionalidad que se plantearon al respec-
to. Prueba de ello es que en el articulo 12 Lopp, entre los efectos de la ilegalizacién y diso-
lucién, no se incluye mencién alguna a esta cuestion.

Conforme alaredaccién del articulo 6.4 LOREG, serdn incompatibles las personas
electas en candidaturas presentadas por partidos o por federaciones o coaliciones de
partidos declarados ilegales con posterioridad por sentencia judicial firme, asi como
los electos en candidaturas presentadas por agrupaciones de electores declaradas vin-
culadas a un partido ilegalizado por resolucion judicial firme. Con relacidn a estas
ultimas, recordemos que en el inciso final del nuevo apartado 4 bis del articulo 108
LOREG se establece que en cualquier momento del mandato electoral de los represen-
tantes procedentes de agrupaciones de electores, el Gobierno, a través de la Abogacia
del Estado, y el Ministerio Fiscal podrdn presentar ante la Sala Especial del Tribunal
Supremo del articulo 61 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, la demanda o el inci-
dente de ejecucion previstos en los articulos 11y 12.3 de la Ley Orgdnica 6/2002, de Par-

57 Recuerda Hernando Santiago en su voto particular en el caso Bildu
que ya en la sTc 112/2007, de 10 de mayo, el Tc afirmé que su funcidn era
verificar sila Sala Especial del articulo 61 Lopy del Tribunal Supremo habia
acreditado de manera motivada y suficiente en el caso concreto la existen-
cia de una trama defraudatoria tendente a la instrumentalizacién de las
candidaturas para suceder y dar continuidad ala actividad de los partidos
politicos judicialmente declarados ilegales y disueltos. «[...|Desde la pers-
pectiva que nos es propia en tanto que Tribunal de amparo, se trata de

determinar si cabe apreciar una vulneracién del derecho a participar en los
asuntos publicos invocado por el partido recurrente en atencién a la con-
sistencia que, en términos constitucionales, ofrece la conviccién judicial
alcanzada en el proceso previo en punto a la naturaleza fraudulenta delas
candidaturas que han sido excluidas del proceso electoral por haberse
demostrado que con ellas solo se quiere dar continuidad alos partidos ile-
galizados por sentencia firme (Fy 7).»
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tidos Politicos, solicitando que se declare la vinculacidn de dichas agrupaciones con un
partido ilegalizado o con el partido cuya ilegalizacidn se pretende.

Por tanto, el primer requisito para que se dé una incompatibilidad sobrevenida es
que exista una sentencia firme de ilegalizacién de un partido politico, y en el caso de
las agrupaciones de electores que en la sentencia de ilegalizacion se declarare expre-
samente la vinculacién entre ambas organizaciones.

Laincompatibilidad surte efecto en el plazo de quince dias naturales desde que la
Administracidn Electoral permanente comunica al interesado la causa de incompati-
bilidad. A no ser, dice la Ley, que éste formule, voluntariamente, ante dicha Adminis-
tracion una declaracién expresa e indubitada de separacion y rechazo respecto de las
causas determinantes de la declaracién de ilegalidad del partido politico o del partido
integrante de la federacion o coalicién en cuya candidatura hubiese resultado electo; o,
en su caso, del partido al que se hubiera declarado vinculada la agrupacién de electo-
res en cuya candidatura hubiere resultado electo.

Ellegislador afiade otra cautela. Si durante el ejercicio del mandato al que haya acce-
dido tras haber explicitado dicha declaracidn, la persona electa se retractase de la
misma, por cualquier medio, o mostrara contradiccién a través de hechos, omisiones
o manifestaciones respecto de su contenido, quedara definitivamente incursa en la
causa de incompatibilidad del articulo 6.4 LoREG. La incompatibilidad surtir4 efecto
a partir de la notificacién realizada al efecto por la Administracién Electoral permanente,
porsioainstancia del Gobierno a través de la Abogacia del Estado o del Ministerio Fis-
cal. Como es de suponer, este régimen de incompatibilidad también se aplicard a los
integrantes de la candidatura de la formacién politica declarada ilegal que sean lla-
mados a cubrir el escafio vacante, incluidos los suplentes.

Pulido Quecedo sefiala que desde el punto de vista técnico se otorga un papel rele-
vante a la Administracidn electoral, que serd la encargada de conocer de la causa de
incompatibilidad sobrevenida, declardndola en su caso. Llamala atencion el hecho de que
hasta esta ultima reforma las Juntas Electorales tenfan atribuido un papel mds for-
mal que material del control del proceso electoral. La reforma de 2011, tal y como subra-
ya Pulido Quecedo, ha preferido no otorgar a los érganos representativos el control
deladeclaracién de retractacién o de rechazo de la violencia, tratando asi de despoli-
tizar tal valoracién. Son los érganos electorales y no los representativos quienes han
de valorar esa declaracidon.>® La decision de la Junta Electoral es recurrible ante la Sala
especial del Tribunal Supremo en los plazos previstos en el articulo 49 LOREG.

Para Tajadura Tejada la solucién adoptada en el articulo 6.4 LOREG no plantea
dudas de constitucionalidad.>® El legislador, en la reforma que introduce laro 3/2011,
propone una alternativa mis sofisticada para lograr que no haya representantes de
una organizacion terrorista en las instituciones politicas, al mismo tiempo que res-
petalainterpretacién que el Tribunal Constitucional hace dela prohibicion del man-
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60 Conforme a este precepto
son inelegibles: «1. Los condenados
por sentencia firme, a pena privati-
vadelibertad, en el perfodo que dure
la pena. 2. Los condenados por sen-
tencia, aunque no sea firme, por deli-
tos de rebelidn, de terrorismo, con-
trala Administracion Publica o contra
las Instituciones del Estado cuando
la misma haya establecido la pena
deinhabilitacién parael ejercicio del
derecho de sufragio pasivo ola de
inhabilitacién absoluta o especial o
desuspensién para empleo o cargo
publico en los términos previstos
en lalegislacién penal.»
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dato imperativo. La explicacién que da este autor es la siguiente. El estatuto juridico
de cualquier representante politico (estatal, autondmico o local) impide al candidato
yaelecto adquirir o mantener su condicién si en él concurre alguna circunstancia per-
sonal o profesional especifica que le impida desempefiar al mismo tiempo el manda-
to representativo (incompatibilidad). En el caso de que concurra alguna causa de incom-
patibilidad debera optar por una de las funciones incompatibles y renunciar ala otra.
Sino ejerce la opcidn se entiende que renuncia al escafio. Las causas de incompatibi-
lidad son las de inelegibilidad (articulo 155.1 LOREG) a las que se afiaden otras dos.
Segun el articulo 67. 1 cE «nadie podra ser miembro de las dos Cimaras simultinea-
mente, ni acumular el acta de una Asamblea de Comunidad Auténoma conlade Dipu-
tado al Congreso». Y el articulo 155.2 LOREG introduce un nuevo listado: ejercicio de
cargos vinculados a entes y empresas publicas. A los supuestos de incompatibilidad per-
sonal (articulo 6.2 LOREG)® y funcional, se suma ahora lo que Tajadura Tejada deno-
mina «incompatibilidad politica». Con ello, dice el autor, se introduce una prevision
legal expresa para privar de su cargo al representante. Esta previsién no consiste en un
automatismo, sino en un supuesto de incompatibilidad sobrevenida. Es decir, se deja
en manos del electo la opcidn de conservar o no el acta. De esta forma, sefiala Tajadu-
ra Tejada la ilegalizacion del partido no conlleva la pérdida automatica del cargo, y
asi no se entra en contradiccidn con la jurisprudencia constitucional sobre la natura-
leza, significado y alcance del mandato representativo. Ahora bien, si el electo desea con-
servar su acta, tendrd que manifestar de forma clara su desvinculacion de un proyec-
to que por su caricter violento y antidemocratico fue declarado ilegal.

En nuestra opinidn, esta causa de incompatibilidad sobrevenida de naturaleza
estrictamente politica que ahora se contempla en el articulo 6.4 LOREG, si que puede
entrar en colisién no sélo con el derecho consagrado en el articulo 23.2 cE, sino tam-
bién con el contenido en el articulo 23.1 cE.

En primer lugar, hay que recordar que el Tribunal Constitucional viene reiteran-
do, en una jurisprudencia ya consolidada, que el derecho de participacién politica
incluye el acceso, la permanencia y el ejercicio del cargo o funcién piiblica en los siguien-
tes términos «[El articulo 23.2 cE] consagra la dimensién pasiva del derecho de parti-
cipacién politica, enunciando el derecho de los ciudadanos a acceder en condiciones
deigualdad alas funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes.
Aeste contenido explicito del precepto ha aunado nuestra jurisprudencia un conteni-
doimplicito cual es, en primer lugar, el derecho a permanecer, en condiciones de igual-
dady con los requisitos que sefialen las leyes, en los cargos o funciones publicas alos que
se accedid (sTC 5/1983, de 4 de febrero, s¥j 3), no pudiéndose ser removido de los mis-
mos si no es por causas y de acuerdo con procedimientos legalmente establecidos (sTc
10/1983, de 21 de febrero, Fj 2). Y, ademds, hemos declarado el derecho al ejercicio o
desempefio del cargo publico representativo conforme a lo previsto en las leyes (stc 32/1985,
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de 6 de marzo, ¥y 3). Cualquiera de las dimensiones que hemos identificado como inte-
grantes del derecho de participacién politica reconocido en el articulo 23.2 cE —acce-
so, permanencia y ejercicio— estd delimitada—con arreglo al propio precepto constitucional—
porlanecesidad dellevarse a cabo “en condiciones de igualdad” y de acuerdo “con los
requisitos que sefialen las leyes”> (sTc 298/2006, FJ 6).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha elaborado una teoria de la represen-
tacion politica que se fundamenta en la conexién que existe entre el derecho de sufra-
gio activo y el derecho de sufragio pasivo. La jurisprudencia constitucional viene a
concluir que los representantes son quienes hacen efectivo el derecho a la participacién
politica delos ciudadanos. Enla stc 5/1983, de 4 de febrero, en el ¥y 4, el Tribunal Cons-
titucional subrayd el vinculo entre los dos apartados del articulo 23 ck al afirmar que
«[...|los representantes dan efectividad al derecho delos ciudadanos a participar —y no
de ninguna organizacién como el partido politico—, y que la permanencia de los repre-
sentantes depende de la voluntad de los electores que la expresan a través de eleccio-
nes periddicas, como es propio de un Estado democratico de Derecho, y no de la volun-
tad del partido politico.»

Elarticulo 23.2 CE se configura pues como una garantfa del derecho de los ciuda-
danos a participar en los asuntos publicos a través de representantes: «[...] En el Esta-
dosocial y democritico de Derecho conformado por la cg, el grupo minoritario de ciu-
dadanos a quienes el resto de los mismos encarga periddicamente el ejercicio de diversas
y plurales manifestaciones de la soberania popular adquiere una posicién necesaria-
mente singular, con proyeccién sobre las condiciones de permanencia en la funcién o
cargo publico. Como ciudadanos, son titulares o sujetos de derechos fundamentales,
pero al mismo tiempo, son depositarios y sujetos activos de las funciones y cargos
publicos a través de los cuales se manifiesta el orden democrético de la comunidad» (stc
71/1994, de 3 de marzo, Fj 6). Caamafio considera que el derecho ala participacién poli-
tica delos ciudadanos se configura como un derecho-valor «que informa plural y demo-
craticamente la posicién juridica del representante [...] Si el representante puede invo-
car este derecho de los ciudadanos en conexidn con el suyo propio (articulo 23.2 dela
Constitucion) no es porque tras la eleccion se convierta en un impropio titular juridi-
co del mismo, sino porque, en la medida en que instrumentaliza el derecho de los ciu-
dadanos a verse representados, queda procesalmente legitimado para su defensa.»%!

Una vez que el candidato recibe el respaldo del electorado, se convierte en repre-
sentante del conjunto de la ciudadania, y no sélo de sus votantes directos, en virtud de
la prohibicién expresa del articulo 67.2 CE, reiterada por la jurisprudencia constitucional,
entre otras en la sTC 10/1983 en la que se afirma que «los representantes no lo son de
quienes los votaron, sino de todo el cuerpo electoral». Su condicidon de representante
no deberfa de verse alterada por el destino del partido con el que concurrié en su dia
alas elecciones. Desde un punto de vista estrictamente politico los candidatos electos
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sf representan a sus respectivos partidos y tienen un compromiso de naturaleza poli-
ticaadquirido con quienes le votaron en razén de su programa e ideologia (sTc 119/1990,
FJ 7). Sin embargo, desde la perspectiva juridico-constitucional aquéllos representan
a todo el cuerpo electoral: «[...] segin resulta evidente del texto constitucional y de
cuanto, de acuerdo con una doctrina practicamente uninime, acabamos de exponer,
las listas de candidatos son simples propuestas y la representacidn, en el sentido juri-
dico-politico del término, surge s6lo con la eleccidn y es siempre representacion del cuer-
po electoral y nunca del autor de la propuesta» (STC 10/1983, FJ 4). De ahi que la diso-
lucién de un partido ilegalizado no deberia de afectar a los representantes que resultaron
electos en sus listas.
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