¢ A DONDE VA EUROPA EN
MATERIA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES? LAS
ENSENANZAS DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

Director: Lorenzo Martin-Retortillo Baquer

Catedratico emérito de Derecho Administrativo. Universidad Complutense de Madrid

Miembro de nimero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion



. LAS OPCIONES ELECTORALES

(CONFERNCIA V)



83. La vida y significado de los partidos politicos estd estrechamente vinculada a las
opciones electorales. No en balde, la presencia en las instituciones es aspiracion
connatural a aquéllos, y para ello hay que transitar necesariamente por los complejos
pasadizos del sistema electoral. El rito de la celebracién periddica de las elecciones es la
gran fiesta de la democracia, como prototipo de la participacion indirecta de los ciudadanos
en la vida publica. Jornada Iudica, incluso, que en las pequefas poblaciones sirve para que
la gente se encuentre y participe del ambiente, apreciando directamente si hay afluencia o
si, por el contrario, es escasa la participaciéon, con el plus, en organizaciones electorales
como la espariola, de poder comprobar que son los propios ciudadanos quienes gestionan
el desempefio de la delicada operacion, y de comprobar ademas que todo funciona
ordenadamente y con eficacia. Todo el mundo tendra alguien proximo que haya debido

formar parte de una mesa electoral cuando no le haya tocado a él directamente.

Pero, mas alla de las apariencias, los sistemas electorales son algo muy complejo y
enrevesado. Se trata de una operacibn muy vasta, en la que hay que contar con
numerosisimas variables, con la particularidad de que cada una de ellas requiere la
necesaria atencion pues el fallo en cualquiera de las partes puede hacer que fracase el
sistema en su conjunto. Pensemos, por ejemplo, en las caracteristicas del cuerpo electoral.
Estamos habituados a la férmula hoy vigente, clara, tajante y omnicomprensiva, como la
que contiene el articulo 140 de la Constitucion al referirse a las elecciones locales: “Los
concejales seran elegidos por los vecinos del municipio mediante sufragio universal, igual,
libre, directo y secreto” (en términos similares, el articulo 69.2, para los cuatro senadores
de cada provincia). Cada uno de los adjetivos —universal, libre, secreto, etc.-, aparece
cuajado de exigencias y es, a su vez, el fruto de una larga evolucion que ha requerido

muchos esfuerzos.

84. Recordemos sucintamente que en los inicios del parlamentarismo de la era liberal, el
cuerpo electoral se determinaba, en principio, por la posesién de un alto nivel de rentas.
Segun el articulo 92 de la Constitucion de Cadiz, como criterio, aparte de las exigencias
generales, “Se requiere ademas, para ser elegido Diputado de Cortes, tener una renta
anual proporcionada, procedente de bienes propios”. Y cuando, tras la muerte de Fernando
VII, se hace la convocatoria electoral a través del Estatuto Real de 1834, ya se precisan las
cifras: para ser procurador del Reino —miembro del Estamento del mismo nombre-, se
requiere “estar en posesion de una renta propia anual de 12.000 reales (articulo 14, 3°),
aumentando la cifra considerablemente para los miembros del Estatuto de Proceres del
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Reino, con un criterio diferenciador, ademas. Salvo a los eclesiasticos, para poder acceder
a dicho Estamento se exigira una renta de 60.000 reales a los propietarios territoriales y
duefios de fabricas o establecimientos mercantiles (articulo 3, 5%), asi como a los que
provengan de la ensefianza o el cultivo de las ciencias o letras (articulo 3, 62), 80.000
reales deberan acreditar los titulos de Castilla (articulo 8, 3%), y 200.000 reales los grandes

de Espafia (articulo 5, 32).

Pero especialmente relevante resulta la evolucion del voto femenino. Es una brillante
pagina de la historia la tesonera lucha de las sufragistas, tan activas en las mas diversas
partes del mundo. Recuérdese que en Espafia, en concreto, el reconocimiento del voto
femenino no se alcanza con plenitud hasta la Constitucion de 1931, cuyo articulo 36
reconoceria: “Los ciudadanos de uno y otro sexo, mayores de 23 afios, tendran los mismos
derechos electorales conforme determinen las leyes”. La primera vez que podria hacerse
efectivo seria en las elecciones generales de noviembre de 1933. Por lo demas, el debate
gue condujo a dicho reconocimiento resultdé apasionante y todavia se leen con
aprovechamiento las intervenciones y tomas de postura que enfrentaron en concreto a muy

cualificadas representantes del sexo femenino.

85. El estudio de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos nos ayuda
a comprender la situacion en este “privilegiado” ambito europeo. Pero hay que reconocer
gue en una visién universal se estd muy lejos de alcanzar el nivel que nos pueda parecer
satisfactorio. Hay cientos de trucos y de afiagazas que desdibujan la aspiracién a formulas
equitativas, aun cuando pueda ofrecerse una apariencia de formas electorales. Y es que
no faltan Estados que sin mas rechazan las elecciones, o les dan un tono tan burdo que ni
siquiera permiten reconocer el sistema. Pero, aunque haya elecciones. Hablaba de cémo
cada uno de los adjetivos que hoy usamos esté cuajado de contenidos. Sufragio “libre”, por
ejemplo: se recordard que en paises como Iran s6lo pueden ser candidatos quienes
obtengan el placet de un sanedrin muy cerrado y en absoluto representativo. Sufragio
“secreto”, se decia: se menciona una famosa eleccion en la Venezuela de Chavez en la
que el sistema electoral permitié al Gobierno saber quienes votaban en contra de su
propuesta, lo que permitié que proliferaran las represalias. Y esa tension del voto secreto
se ha manifestado muy a lo vivo hasta hace bien poco en Espafa, en las pequefias
localidades del Pais Vasco, donde los “patriotas” de turno amedrentaban a quienes

pudieran tener ideas y concepciones del mundo distintas a las suyas.



De modo que todos y cado uno de los referidos adjetivos resultan de la mayor importancia.
El ideal del pluralismo y la participacion propio de la sociedad democratica supone libre
juego y fluidez, lo contrario al intento de perpetuarse en el poder de un lider o caudillo, de
un partido, de una camarilla o de un Gobierno. De ahi la necesidad de tener bien

apuntalados los diversos componentes de la compleja maquina estatal.

Esta, por otra parte, no ofrece un modelo Gnico, sino que hay cantidad de variantes que la
experiencia y la historia han ido modulando en los diversos Estados, de modo que la
aspiracion a un sufragio universal, igual, libre, directo y secreto, puede alcanzare a través
de variados procedimientos y formulas, cada uno de los cuales tendra su incidencia y sus
efectos. Variara la duracion de la permanencia en el cargo, variara el ambito de los distritos
electorales, variara si se resuelve en votacion Unica o no, decisivo si se vota a una lista o a
una persona, etc. Hay sistemas u opciones electorales en los que se toma partido
expresamente por el criterio proporcional, pero en otros, por el mayoritario. A veces se
pretenderd primar la mas amplia participacion de voces, aun a costa de la debilidad del
Gobierno, mientras que en otras ocasiones prevalece el afan por lograr una gobernacion
firme, aun cuando se cercene el acceso de determinadas opiniones. Muy presente siempre
el problema de “los votos perdidos”, los tan diferentes resultados segun el tamafio de los

partidos, la amplitud de los distritos, que la eleccién sea a una o a dos vueltas, etc.

Esa vertiente ludica a que me referia hace que el gran publico, a la vista de que el sistema
establecido “funciona”, no presta gran atencion a la delicada y compleja maquinaria
electoral. Se sabe, incluso, que hay formulas satisfactorias en su mayor parte, pero no es
infrecuente que se manifiesten zonas poco satisfactorias o claramente mejorables. En
Espafia preocupa asi especialmente “el castigo” de los pequefios partidos, que necesitan
muchos mas votos para cada escafio que los partidos grandes, y preocupa también
especialmente el protagonismo que desempefian algunos partidos de ambito regional,
cuando el partido vencedor no ha alcanzado la mayoria absoluta, haciendo el papel de
“partido-bisagra”, y ahi, otro de los temas de debate: ¢deberan los partidos, en el juego de
las “elecciones generales”, ser de ambito nacional o cabran partidos de ambito local o

regional?

Tan amplia variedad de formulas, cada una con sus efectos e incidencias, van a componer
un mosaico ciertamente complejo. De manera que, a pesar de las apariencias, el sistema

electoral preocupa e interesa, si bien es cierto que los especialistas advierten que no es



nada sencillo mover las piezas de recambio, y de que no hay férmulas milagrosas.
Tampoco faltan los simplificadores, a veces en los grupos “anti-sistema”, que haciendo
tabla rasa de la experiencia y de la historia, proponen lo primero que se les ocurre como
férmula carismatica. Muy presente, por concluir este punto, que en nuestras sociedades —a
diferencia de lo que pudiera suceder en comunidades primitivas muy reducidas-, el sufragio
representativo encarnado por los sistemas electorales que se practican en los paises de
nuestro entorno cultural, a pesar de sus disfunciones —algunas corregibles-, es una

importante conquista historica.

86. Es muy curioso, y muy instructivo, lo que ha sucedido con las opciones electorales en
el sistema de Estrasburgo. Si el Convenio Europeo se propuso en 1950 afianzar cuanto
antes los mas destacados derechos y libertades consagrados por la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, habia en ésta una indudable referencia a lo electoral que no
trascendié en cambio al Convenio. En efecto, la DUDH en su articulo 21, dentro de su
ténica de un sistema participativo (apartado 1), preocupada por la igualdad (apartado 2),
dispuso en su apartado 3: “La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder
publico; esta voluntad se expresara mediante elecciones auténticas que habran de
celebrarse periddicamente, por sufragio universal e igual, y por voto secreto u otro
procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto”. Pues bien, tan relevante
encomienda no logro ser recibida por el Convenio cuando se hizo en 1950. Pero enseguida
se rectificd, y se incorporé al sistema al elaborarse dos afios después el “Protocolo
Adicional”. En efecto, junto a la proteccion del derecho de propiedad (articulo 1) y al
derecho a la educacién (articulo 2), el articulo 3 consagraria el “Derecho a elecciones
libres”. Para mejor valorar el proceso que se ha ido desarrollando conviene fijarse en la
formula que se utilizo: “Las Altas Partes Contratantes se comprometen a organizar, a
intervalos razonables, elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones que
garanticen la libre expresion de la opinion del pueblo en la eleccién del cuerpo legislativo”.
La simple lectura evidencia un indiscutible “compromiso” de los Estados. Exigencias
cualificadas se centran en torno a las grandes palabras que utiliza el texto: elecciones,
cuerpo legislativo, libre expresién de la opinion del pueblo, periodicidad razonable, asi
como caracter secreto. Pero la metodologia utilizada es que, todo ello se contempla como
compromiso de los Estados.

A la vista del punto de partida, resulta de sumo interés advertir el cariz que ha tomado la
aplicacion del precepto. Siguiendo la tonica de la Comisiébn Europea de Derechos

6



Humanos, el Tribunal ha apostado decididamente por otorgar una magna proyecciéon a lo
gue parecen compromisos de los Estados, dando el paso de asumir con normalidad
pretensiones de los ciudadanos en aplicacion de las exigencias electorales. El precepto no
utiliza la férmula “toda persona tiene derecho”, tan repetida a lo largo del Convenio y los
Protocolos, pero el Tribunal Europeo ha sabido dar el salto para funcionar como si en
efecto estuviera. Es el viejo criterio de asumir que del derecho objetivo pueden derivarse
titularidades que se traducen en derechos subjetivos de los ciudadanos. En este sentido,
de manera lenta y pausada, al comienzo con parsimonia, pero luego acelerando poco a
poco, los casos se irian incrementando de forma que hoy se puede contar con un nutrido
corpus de jurisprudencia en el que se han ido abordando y resolviendo los mas relevantes
problemas electorales. Las soluciones han sido muy Uutiles para los Estados que
recientemente se han incorporado al sistema democrético —especialmente los provenientes
del antiguo “bloque soviético’-, pero no han faltado las cuestiones en relacion con paises
de arraigada tradicion democrética, como Bélgica, Francia o el Reino Unido. Y puedo
adelantar que el papel del Tribunal Europeo ha resultado decididamente potenciador de las
opciones electorales, por lo que en este quinto capitulo se confirma decididamente la linea
gue hemos podido verificar en las lecciones anteriores. En 2010 publiqué un largo trabajo
en el que traté de estudiar la interesante evolucion producida: queda citado en la
bibliografia y a él me remito para quien quiera profundizar sobre el tema. Ahora haré una
breve sintesis limitandome a destacar los aspectos mas notables y a exponer los
supuestos de especial significado asi como a reflejar los casos posteriores, pues se trata

de una corriente que no cesa.

87. Antes de exponer los casos concretos destacaré a grandes rasgos algunas de las

lineas maestras que derivan de la corriente jurisprudencial.

A) Destacaré como punto de partida lo que ya he recalcado en alguna otra ocasion: el
Tribunal va a fijarse de manera sefialada en la afirmacion del Preambulo del Convenio en
el sentido de que el mantenimiento de las libertades fundamentales “se apoya
esencialmente en un régimen politico auténticamente democrético”, o que hara que las
opciones electorales revistan importancia capital en el sistema del Convenio. De forma
gue, si tarde o lentamente en los inicios, pero ya con un arraigo innegable, los derechos
electorales van a ocupar lugar destacado junto a los demas derechos y libertades

garantizados.



B) La referencia que hace el precepto a “la eleccion del cuerpo legislativo” ha hecho que el
Tribunal recalcara que la garantia del sistema cubre las elecciones al Parlamento nacional,
pero también las referentes a los Parlamentos regionales alli donde la estructura del
Estado atribuye a éstos ultimos competencias legislativas, como seria el caso de Bélgica —
pais al que se refiere el primer asunto que se produce, “Mathieu-Mohin y Clerfayt c.
Bélgica”, 2.111.1987-, o el caso de Espafia con las Comunidades Autdnomas, etc. Asi, en
relacion con Espafia, el Tribunal tuvo ocasiéon de afirmar: “en el cuadro de las
Comunidades Autonomas, las Asambleas Legislativas de tales regiones participan del
ejercicio del poder legislativo, formando parte por ende del <cuerpo legislativo> en el
sentido del articulo 3” (decision de inadmision “Federacion Nacionalista Canaria c.
Espafia”, 7.V1.2001). En la evolucion de la jurisprudencia va a llegar el Tribunal a admitir
gue las reglas del articulo 3 se van a aplicar también a las elecciones para el Parlamento
Europeo que —se razona-, de alguna manera se ocupa de la legislacién que afecta a los
Estados. Asi se determina en una polémica sentencia —y, en mi opinion, muy discutible-, en
la que se condena al Reino Unido por no haber convocado dichas elecciones en Gibraltar
(asunto “Matthews c. Reino Unido”, 18.11.1999).

Lo que, a sensu contrario, implicara que no encajan en el precepto los supuestos de
referéndum o de las habitualmente denominadas elecciones locales. Con todo, lo cierto es
gue se va perfilando una consistente doctrina electoral que resultara muy Gtil también como

linea de interpretacion para esos otros supuestos.

C) El Tribunal es muy consciente de la importancia del peso de la historia y de las
peculiaridades de cada Estado. Se hablaba de pluralidad de sistemas y de formulas. Ello
hara que, sin perjuicio de defender las exigencias inexcusables, se contemple con cierta
amplitud un margen de disposicion a favor de los Estados. Ello llevara también, en
ocasiones, a soluciones que puedan parecer contradictorias, al justificarse una férmula
dadas las caracteristicas de un cierto Estado, pero rechazando en cambio criterio

aparentemente similar en otras circunstancias.

D) La “invencion” que el Tribunal ha llevado a cabo, ha requerido introducir una cierta
especialidad metodoldgica al objeto de mantener el debido equilibrio. He recalcado con
insistencia que los derechos fundamentales no son absolutos y tienen cada uno sus
limites. En coherencia con tal criterio, ya nos consta que la proclamacion de las mas

cualificadas libertades, tras un apartado 1 en que se recogen las opciones y alternativas,



suelen contar con un apartado 2, en el que se da cabida a posibles injerencias y
restricciones. Al “transformarse” el sentido del articulo 3 del Protocolo 1°, al potenciarse
sus opciones, no hay en cambio referencias a posibles limitaciones. Resulta asi una
destacable innovacion metodoldgica —de la que yo creo pueden extraerse consecuencias
generales-, el que el Tribunal haya entendido, con toda decisién, que existen limites
implicitos. Ello al margen de la evidente proximidad de las opciones electorales con la
libertad de expresion y con los derechos de los partidos politicos, como se recalcaba en el
capitulo cuarto. Tanto el articulo 10 CEDH, como el 11, en los que se residencian ambas
libertades, tienen en efecto un apartado 2 con la prevision de limites y posibles injerencias.
Se va a dejar notar asi la influencia reciproca, con cuidadosa doctrina elaborada en torno
al problema de los limites. Lo que, como es obvio, se traducira en el rechazo de algunas
alternativas. Veremos asi, por ejemplo, como también en relacion con las opciones
electorales se confirma el criterio neto e inequivoco que habia sostenido el Tribunal a
propésito de la libertad de expresion y de los partidos politicos cuando apunta la violencia o
el terrorismo: por supuesto que en casos tales el sistema del Convenio no va a ofrecer

cobertura.

88. Seguidamente pasaré a exponer la jurisprudencia. Han sido muchisimos los aspectos
del complicado engranaje electoral que han sido abordados y resueltos. Me limitaré ahora
a exponer los pasos que pueden resultar de mayor interés, dedicando mayor o menor
extension segun el peso de los asuntos. Desarrollaré asi los siguientes puntos: (I)
discriminacion por “origen nacional” a la hora de reconocer el derecho de sufragio;
pasando luego a los requisitos para el sufragio pasivo —es decir, el de quienes pueden ser
votados-, tratando (Il), la obligacion de residencia como requisito electoral; (lll) anterior
militancia comunista como motivo torticero para negar los derechos electorales; (IV) un
complicado embrollo de Derecho constitucional; (V) la situaciéon de los condenados a pena
de privacioén de libertad; desde otra perspectiva, analizaré luego, (VI) las exigencias de un
deposito para concurrir a las elecciones; asi como (VII), la irresoluble tarea de la
distribucion de escafios; entrando en la faceta de los limites, se abordara (VIII) el problema
de las organizaciones vinculadas con el terrorismo; desde otra vertiente (1X), la cuestion
del juramento de los parlamentarios; y, por ultimo (X), el control de los gastos electorales.
Tras una reflexion de conjunto, pasaré al Colofén para subrayar alguno de los elementos

gue ha deparado este curso de cinco capitulos.



|. DISCRIMINACION POR “ORIGEN NACIONAL”

89. Muy frecuentes en la jurisprudencia sobre elecciones el problema de las minorias, el
asunto “Aziz c. Chipre”, 20.VI.2004, trata de salir al paso de un sorprendente “olvido”, que
se prolong6 demasiado tiempo. Se trata de un ciudadano chipriota afectado por la anémala
situacion que ha vivido su pais desde la ocupacion por Turquia de la parte norte de la Isla
en 1963. El pertenece a la minoria turca pero ha vivido siempre en la parte
“gubernamental” de la Isla. Antes de la invasion, la Constitucion vigente establecia un
complejo sistema de reparto de votos entre la minoria turca y la griega, pero las formulas
constitucionales dejaron de ser operativas a raiz de los sucesos aludidos. El resultado fue
gue, a falta de una puesta al dia de la legislacion, la minoria turca residente en la parte
gubernamental de la Isla habia quedado privada tanto del derecho de sufragio activo —
poder votar-, como del derecho de sufragio pasivo —poder ser votado-. El Tribunal Europeo
dicta sentencia condenando a Chipre por infraccion del articulo 3 PA1°. Pero Aziz habia
alegado también discriminacion derivada del “origen nacional’. Argumento al que el
Tribunal concede importancia y, queriendo poner cierto énfasis, se condena también a

Chipre por haber violado el derecho a la igualdad.

Il. LA OBLIGACION DE RESIDENCIA COMO REQUISITO PARA PODER VOTAR

90. Uno de los temas tradicionales de debate ha sido el de si el elector debe residir
efectivamente en el distrito en el que va a votar. Tema sin duda complejo, con muchas
facetas a tener en cuenta —emigracion, busqueda de trabajo fuera, etc.-, sin olvidar que el
voto va a incidir en las gobernacién de un determinado territorio cuyas peculiaridades
tuviera que conocer el posible elector, que ademas habrd de soportar las consecuencias
de dicha gobernacion: pago de impuestos, ventajas y restricciones, etc. Mencionaré dos

casos interesantes bien indicativos.

El primero de ellos, “Hilbe c. Liechtenstein”, 7.X1.1999, se refiere al referéndum que iba a
celebrarse para la integracion en el Espacio Econdmico Europeo. La legislacion exige para
poder votar tener residencia en el Principado, requisito que no se daba en Hilde, residente
en Suiza. El Tribunal resuelve el asunto con una decision de inadmision, dado que se
considera incompetente al no tratarse de eleccion para el cuerpo legislativo. Pero no
obstante, da razones suficientes para sostener que hay una l6gica en la exigencia de
residencia: a un no residente —se razona entre otras cosas-, le afectan menos los

problemas cotidianos que, en principio, los conocera peor que los residentes.
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Méas sorprendente es el otro caso, que afecta a un profesor francés que llega a la
Universidad Francesa del Pacifico, en Numea, la capital de Nueva Caledonia, asunto “Pi c.
Francia”, 11.1.2005. Al intentar arreglar su situacion electoral, se le advierte que podra
inscribirse a las elecciones para el Parlamento Francés, pero no para los érganos
representativos de Nueva Caledonia, ni para participar en el referéndum de
autodeterminacion que habria de celebrarse al afio siguiente, para lo que se exigia una
residencia de diez afios en el territorio. Pi, sin éxito en la via interna, recurre al Tribunal
Europeo alegando violacion del articulo 3 PAL1° y también del articulo 14 CEDH,

discriminacion.

El Tribunal Europeo muestra cierta preocupacion ante la abultada residencia exigida,
ciertamente sorprendente. No llega al tope de exageracion del acuerdo tomado por el Real
Madrid (septiembre 2012), que exige en cuanto al sufragio pasivo para el candidato a
Presidente que haya de acreditar que es socio desde hace 20 afios, cifra que parece a
todas luces abusiva y que me imagino sera ilegal, pero ciertamente diez afios de
residencia son muchos afos. Lo que pasa es que a veces las cosas tienen una explicacion
gue no se alcanza a simple vista. Se parte de la situacion de tension y violencia en el
territorio insular francés de Nueva Caledonia en el contexto del proceso descolonizador. Al
parecer, tras vivas discusiones, se habria logrado resolver pacificamente la situacion -y
superar la fase de violencia-, tras los “Acuerdos de Numea”, que incluian la aprobacion de
un Estatuto, la ereccion de un 6rgano regional de autogobierno asi como la celebracion de
un referéndum de autodeterminacion. Pues bien, se habia pactado tratar de evitar el voto
inestable o artificialmente hinchado, con posibles migraciones de ultima hora, reservando
las opciones a los efectivamente interesados. De ahi la exigencia de la residencia de 10
afios para poder votar. El Tribunal Europeo termina dando por bueno el criterio, por
unanimidad incluso, rechazando el recurso del profesor, quien, por cierto, como se

describe en el caso, no duraria mucho en la Isla.

lIl. INELEGIBILIDAD DE FUNCIONARIOS PUBLICOS

91. El segundo asunto electoral en orden cronoldgico que tuvo que abordar el Tribunal
Europeo —diez afios después del primero, referente a Bélgica-, se refiere al criterio
sostenido por el articulo 56.3 de la Constitucion griega, en el sentido de que quienes hayan
desempeiiado ciertos cargos en la funcion publica en el periodo anterior a la eleccion, son

inelegibles para el Parlamento nacional: asunto “Gitonas y otros c. Grecia”, 1.VI1.1999.
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En puridad, en el caso no se objeta el criterio que formaria parte del @mbito de decision del
Estado. El Tribunal entiende que la regla, presente en no pocos Estados del Consejo de
Europa, es plenamente legitima y responde a un doble objetivo: asegurar la igualdad de
recursos y alternativas de los candidatos, asi como preservar al cuerpo electoral de
presiones. En el caso, el debate se centraba en la aplicacion concreta, al sostener los
recurrentes que su puesto no encajaba dentro de la prohibicion constitucional. Pero el
Tribunal europeo entendera que fueron acertadas las decisiones del Tribunal Superior

Electoral, que confirmo su inelegibilidad, excluyéndoles del Parlamento.

V. ANTERIOR MILITANCIA COMUNISTA COMO MOTIVO TORTICERO PARA NEGAR
LOS DERECHOS ELECTORALES

92. En los paises de la Europa del Este que, tras la caida del “muro de Berlin”, apostaron
por las formulas democraticas, una de cuyas manifestaciones fue el ingreso en el Consejo
de Europa, se hizo presente el problema de la depuracion de los anteriores dirigentes
responsables de conducta claramente contraria a los valores democréticos. Se ha
considerado logica dicha reaccion —que de todas maneras habria de ser interpretada con
caracter restrictivo y limitada a un cierto plazo de tiempo-, en los casos mas cualificados,
con la consiguiente repercusion sobre los derechos electorales —de lo que seria testimonio
la sentencia “Zdanoka c. Letonia 11", 16.111.2006-. Pero el criterio no puede ser objeto de
interpretaciones ampliatorias. Muy interesante resulta asi la sentencia “Adamsons c.
Letonia”, 24.VI1.2008: el recurrente, sin ocultar cual habia sido su situacién anterior, se
incorpor6 pronto a las tareas del nuevo Estado, llegando a desempefar cargos
destacados, como Ministro del Interior, elegido también por dos veces como miembro del
Parlamento de la Letonia democratica, con activa y leal participacion. Pero sus desgracias
comenzaron cuando actuando como Presidente de una comisién de encuestas del
Parlamento, se llegd a implicar a diversos altos cargos a los que se imputaban diversas
irregularidades. Entonces, en medio de una serie de represalias, se empezd a revolver en
su pasado y, cuando acabd su mandato parlamentario, al intentar renovarlo su candidatura

fue rechazada.

El Tribunal Europeo, en una larga y minuciosa sentencia, en la que se razona con cuidado
acerca de las circunstancias del caso, da la razén al recurrente, y condena a Letonia,
recalcando el caracter excepcional de las prohibiciones examinadas, aparte de que solo

deberian valer como férmulas transitorias.
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Parecido problema, aunque con distintas circunstancias, aparece en la sentencia “Petkov y
otros c. Bulgaria”, 11.V1.2009. Los tres recurrentes habian participado en los cuerpos de
seguridad durante el anterior régimen comunista, de ahi que su candidatura fuera anulada
al pretender participar en las elecciones parlamentarias. El Tribunal Europeo, siguiendo la
doctrina consolidada en “Adamsons”, condena a Bulgaria, entendiendo que no se respetan

los derechos electorales derivados del articulo 3.

V. UN COMPLICADO EMBROLLO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

93. A la par que se abordan y resuelven los casos van apareciendo aspectos interesantes
de la compleja y rica realidad europea. Expresivo resulta al respecto el asunto “Sejdic y
Finci c. Bosnia y Herzegovina”, 22.XI11.2009, que por su complejidad e importancia fue
diferido a la Gran Sala del Tribunal. Se trata de dos demandas acumuladas de sendos
aspirantes que no han podido presentar su candidatura ni para la “Camara de los Pueblos”
—"the House of Peoples”-, ni para la Presidencia colegiada de su pais. Aparece asi a lo vivo
el “sistema constitucional” del Estado construido por los famosos Acuerdos de Paz de
Dayton (“the Dayton Peace Agreement”), de 1995, uno de cuyos anexos es la Constitucion
de Bosnia y Herzegovina, Constitucion que, por cierto —afirma la sentencia- “constituye el
unico caso de Constitucion que nunca fue publicada oficialmente en las lenguas oficiales
del pais en cuestion, ya que fue pactada y publicada en una lengua extranjera, el inglés”
(p. 6). Se trata, en efecto, de una bien peculiar organizacién del Estado. La Constitucion,
como los Acuerdos en su conjunto, fueron fruto de las tensas negociaciones facilitadas por
la mediacion extranjera, tras los sangrientos episodios vividos en el territorio, a los que
reiteradamente se alude tanto en el texto de la mayoria como en los votos particulares. El
nuevo sistema trata de establecer un delicado equilibrio entre las tres comunidades
beligerantes, a las que se denomina “los pueblos constituyentes” (“constituent peoples”) —
los que declaren su afiliacion a los bosnios, croatas y serbios-, y “otros” —minorias étnicas o
quién por cualquier razén no declare su afiliacién-. El caso es que, en el complejo equilibrio
de las reglas de separaciéon de poderes, el acceso a la citada Camara y a la Presidencia
colegiada quedo reservado, en un complejo reparto, a quienes formaran parte de “los
pueblos constituyentes”. Y no a los demas, que si tienen acceso, en cambio, a otras
instituciones, como la otra Camara —“House of Representatives”, al Tribunal Constitucional,
etc. Es cierto que ya han transcurrido algunos afios desde el momento apremiante de los
Acuerdos, que se han introducido algunas modificaciones, asi como que desde instancias
institucionales —como la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, o, del propio
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Consejo, la “Comision de Venecia’-, se habia advertido de la necesidad de adaptar el
sistema electivo a las exigencias no discriminatorias propias del Consejo de Europa,

incluido el Convenio de Roma y los Protocolos.

El caso es que los dos recurrentes en el presente caso, notables hombres publicos,
entienden que se les excluye injustamente de la opcion de poder postular su hombre para
las dos elecciones sefaladas, dado que no se han manifestado afiliados a ninguno de los
tres “pueblos constituyentes”, pues declaran ser, el primer recurrente, gitano, y judio el
segundo. Entiendo perfectamente que en materia de adscripcion étnica hay que respetar
las aspiraciones personales. Tampoco la descripcion de la sentencia permite abordar el
problema mas a fondo. Pero no quiero dejar de decir que me queda una pequefia duda: los
judios y gitanos que yo conozco, no excluyen, sin negar sus caracteristicas propias, su
adscripcion a un determinado Estado o comunidad nacional: de manera que, sin dejar de
ser judios, o gitanos, seran a la par, ingleses, franceses, holandeses, rumanos o
espafoles, etc., segun los casos. ¢Era excluyente la adscripcion que los dos recurrentes
del caso alegaban con la pertenencia al grupo de los serbios, de los croatas o de los
bosnios? No queria dejar de recoger dicha duda, cuya solucidn en uno u otro sentido bien
podria alterar la solucién del caso. El juez de Bosnia y Herzegovina, Mijovic, en su
interesante voto particular, en parte concordante y en parte discrepante, al que se sumo el
juez Hajiyev (Azerbaiyan), recalca que la “afiliacion étnica” no responde a criterios
objetivos, ni legalmente marcados, es decir, que no hay criterios ni parametros
establecidos, sino que es estrictamente subjetiva. No se trataria, por tanto, de una
categoria legal y objetiva sino de una opcion subjetiva importante sélo para los que quieran

implicarse en politica.

El Tribunal Europeo hara un razonamiento ponderado recordando lo que significaron los
Acuerdos, situandolos en su contexto: “Cuando se asentaron las reglas constitucionales
impugnadas —se dira expresamente, p. 45- se actuaba sobre a base de un fragil alto el
fuego. Las reglas fueron disefladas para poner fin a un conflicto brutal marcado por el
genocidio y <la limpieza étnica>. La naturaleza del conflicto era tal que se considerd
necesario para asegurar la paz el criterio de <los pueblos constituyentes>. Lo que explica
la ausencia de otras comunidades —como las comunidades de los gitanos locales y de los
judios- en las negociaciones de paz (...)". Asi mismo, el Tribunal Europeo va enunciando
una larga lista de pasos positivos en cuanto a la convivencia que se han ido dado desde
entonces. Pero también se reconoce que ha pasado el tiempo y se han introducido ya
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cambios significativos, que se ha instado expresamente —como se recordaba- a que se
superaran las discriminaciones, y, sobre todo, que Bosnia y Herzegovina se adhirié al
Convenio Europeo de Derechos Humanos sin reserva alguna, por lo que queda vinculada

por la exigencia de no discriminacién. Es decir, que la sentencia es condenatoria.

Sera interesante dejar constancia de la apoyatura juridica que utiliza la mayoria del
Tribunal. Se razona acerca de lo injustificable que resulta la discriminacion social y étnica y
de “la necesidad de que las autoridades combatan el racismo por todos los medios,
reforzando la vision democrética de una sociedad en la que la diversidad no es percibida
como una amenaza sino como una fuente de enriquecimiento” (p. 43). Y se va a buscar
una doble apoyatura para justificar la necesidad de no discriminacion. Opcién que es
directamente contradicha por el razonable voto particular del juez maltés, Bonello, que
entiende que aun no se han restafiado las viejas heridas, y que no es oportuno alterar
todavia la solucién, aparte de considerar que no es correcto que el Tribunal pretenda
corregir la plana a unos Acuerdos Internacionales en los que, aparte de los beligerantes,
participaron organizaciones sobre las que el Tribunal no ostenta jurisdiccion alguna, como
los Estados Unidos de América del Norte y la Unién Europea. También es critico con la
solucion el citado voto particular del juez de Bosnia y Herzegovina, Mijovic, cuyo alegato

constituye una estimulante leccion de Derecho constitucional.

En lo concerniente a la eleccion para la “Casa de los Pueblos”, dado su caracter
parlamentario, no hay obstaculo a utilizar el articulo 3 PA1°, que se complementa con el
articulo 14 del Convenio, referente a la no discriminacion en el ejercicio de los derechos y
libertades publicas garantizados (el juez Mijovic contradice incluso la aplicabilidad del
articulo 3, dadas las caracteristicas del sistema constitucional). Pero ante la duda de si el
articulo 3 pudiera ser tomado en consideracion en lo referente a la eleccion de la
Presidencia colegiada, se acude al articulo 1 del Protocolo 12, donde la igualdad se
contempla con caracter general, sin tener que estar vinculada a alguno de los derechos del
Convenio, dado que lo que pretende es asegurar la no discriminacion en relacion con “el
goce de todos los derechos reconocidos por la ley”. Con lo que, por primera vez en la

jurisprudencia de Estrasburgo se lleva a cabo la efectiva utilizacién del Protocolo n° 12.

V. LOS CONDENADOS A LA PENA DE PRIVACION DE LIBERTAD

94. Un vivo debate se ha planteado en la jurisprudencia y, de forma especial, en la opinion

publica, en relacion con los derechos electorales de las personas condenadas a pena de
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privacion de libertad. Est4 claro que, en el fondo, por mas que de manera indirecta, las
elecciones son una forma de participar en el Gobierno, en suma, en la toma de importantes
decisiones. Hay ordenamientos que quieren excluir de tales opciones a quienes, por haber
cometido hechos socialmente reprobables —y, como tales, configurados como delitos-, han
resultado condenados y sufren la pena de privacién de libertad. Puede suceder que la
prohibicién establecida pretenda negar ese poder de decision a quienes han cometido
conductas reprobables —en lo que tiene de facultad de disposicion sobre lo publico-, o
acaso se trate de una nueva modalidad sancionatoria: privar de libertad, quiza una multa y,
como un plus, sin mas, el castigo de no poder votar. El debate ha aparecido en la
jurisprudencia en relaciéon con el derecho de sufragio activo, dado que la situacion de
privacion de libertad, de hecho, y como principio, impide aspirar al desempefio de un cargo

electivo.

El Tribunal Europeo viene sosteniendo con caracter general, y desde una cierta energia, la
linea que se expresaria con el adagio “las libertades no pueden detenerse a la puerta de
las prisiones”. Es decir, que el que la condena penal implique la restriccion de la libertad,
no debe afectar en principio a los demas derechos y libertades, como por ejemplo,
obviamente, el derecho a la justicia, la libertad de expresion, la libertad de conciencia, etc.
¢, También la posibilidad de votar? El asunto se plantea de lleno en el asunto “Hirst c. Reino
Unido”, 6.X.2005, en que el Tribunal Europeo se pronuncié a dos vueltas, dado que la
sentencia de Sala fue apelada, interviniendo la Gran Sala (en la segunda sentencia se deja
constancia de que Hirst ya salié de la carcel, por lo que el problema suscitado dejo de
existir). Cuando el recurso se produjo, Hirst estaba en la céarcel condenado a cadena
perpetua a consecuencia de un delito en el que se produjo la muerte de una persona
(“manslaugherer”, que puede traducirse por homicidio). La Ley Electoral le prohibia votar
en las elecciones parlamentarias y locales a consecuencia de su condena. La Ley, que
proviene de antiguas regulaciones de los tiempos en que imperaba el criterio de “la muerte
civil” de los condenados, declara genéricamente incapaz de votar a quién esté internado en
la carcel en cumplimiento de una condena, regla de la que se excepcionan solo

determinados delitos.

La sentencia mas que centrarse en el caso va a convertirse en un enjuiciamiento frontal de
la regulacion legal, con lo que el Tribunal Europeo, de forma un tanto insdlita, se convierte
en una especie de Tribunal Constitucional revisor de las leyes de los Estados miembros.
Ciertamente, la tonica de la Ley inglesa es rigurosa y automatica, en cuanto el criterio se
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aplica sin tener en cuenta la gravedad del delito o la duracion de la pena, lo que supone
gue un amplio grupo de personas quedan privadas de sus derechos electorales. La
prohibicién seria una medida punitiva prevista por la ley, que no puede matizar siquiera el
juez que condena. Desde esta perspectiva choca en efecto la metodologia legal y el
automatismo. Sobre todo cuando se ven las cosas desde paises como Espafia en los que
el juez penal es el que determina si en la condena se incluir4, a tenor de los casos, la
privacion o restriccion de los derechos electorales. En cambio, de centrarse en una
perspectiva que contemplara solo el caso en cuestion, la perspectiva seria bien diferente
dado que, como se dijo, habia un delito en que se habia provocado la muerte de una

persona, y habia una condena grave.

La sentencia aporta abundantes datos de derecho comparado contrastando las soluciones
de los diversos Estados, y ofrece un muy cuidado y amplio razonamiento sobre la situacion
y los derechos de las personas que estan cumpliendo penas de privacion de libertad. En la
tramitacién ante el Tribunal de Estrasburgo participaron, ademas de las partes habituales,
uno de los Estados del Consejo de Europa, Letonia, asi como dos organizaciones que
defienden los derechos de los condenados. Con una significativa disparidad de votos, 12
contra 5, considerando que la sentencia de Sala se habia dictado por unanimidad, el
Tribunal se decanta admitiendo el recurso y condenando al Reino Unido. El Tribunal
recalca el alto significado para los sistemas democraticos de los derechos electorales.
Asume y destaca la alegacion hecha por el recurrente, de que el derecho de voto no es un
privilegio y de que hoy habria que optar por otorgar a todos el derecho de voto, en linea
con la ampliacién histérica del derecho de sufragio. Cabran posibles limitaciones y
restricciones —se dira-, pero tienen que responder a fines legitimos y resultar
proporcionados. Lo que no sucederia en el supuesto. De ahi, insisto, el reconocimiento de
gue el Reino Unido viol6 el articulo 3. Entiendo que la sentencia es demasiado rigida, a la
vista de las circunstancias efectivas del supuesto. El caso es que a resultas de la sentencia
se ha armado en el Reino Unido un enorme revuelo, con abundancia de opiniones

descalificatorias del Tribunal Europeo.

La misma doctrina jurisprudencial, con similar energia, ha sido sostenida por el Tribunal en
el mas reciente caso, “Frodl c. Austria”, 8.1V.2010, en el que el recurrente estaba
cumpliendo pena de céarcel a consecuencia de un delito de asesinato. El Tribunal recalca
gue los condenados a pena de privacién de libertad siguen disfrutando del resto de
derechos y libertades. Solo se justificaria la privacion de los derechos electorales, se
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recalca, tratindose de condenas por delitos que van directamente contra el orden

democratico (p. 26).

VI. LA EXIGENCIA DE UN DEPOSITO PARA CONCURRIR A LAS ELECCIONES

95. En el conjunto de reglas propias de los diferentes sistemas, en los que no falta la
asuncion por el Estado de la obligacion de costear determinados actividades —espacios en
los medios de comunicacion, lugares para mitines, etc.-, a veces aparece la exigencia, que
algunos Estados establecen, de que los candidatos efectiien un determinado depdsito para
poder concurrir a las elecciones, que normalmente se devolvera si se obtiene el escafio. El
caso “Sukhovetskyy c. Ucrania”, 28.111.2006, aborda con detenimiento la problematica, al
ser la primera vez que se le platea al Tribunal, aportando minuciosa documentacion sobre
los criterios mantenidos por los diversos Estados del Consejo de Europa. Se constata que
existe un vivo debate, en cuanto se puede perjudicar a los partidos pequefios, sin que
falten numerosas opiniones que apoyan la medida, desde el intento de evitar candidaturas
poco serias o0 temerarias. El Tribunal dara por buena la medida, entendiendo que queda
justificada por el fin legitimo de garantizar una reflexion eficiente y racionalizada, realzando
la responsabilidad de quienes concurran a la eleccion, favoreciendo, por lo mismo, las
opciones de los candidatos mas serios, al mismo tiempo que se intenta economizar el

dinero publico, conteniendo los gastos irracionales (p. 62).

VIl. LA IRRESOLUBLE TAREA DE LA DISTRIBUCION DE ESCANOS: EL UMBRAL
MINIMO DE VOTOS

96. Dentro de los vivos problemas propios del derecho electoral, uno de los mas arduos es
el que se refiere al cémo distribuir los escafios, qué requisitos exigir, qué topes deben ser
alcanzados para obtener representacion, etc. La experiencia de los paises del Consejo de
Europa aporta un sinfin de formulas, y el Tribunal Europeo no podia por menos de llegar a
la conclusion de que muchas de las formulas son validas, quedando la decision ultima al
buen criterio del legislador de cada Estado. Un buen ejemplo para acreditar lo que acabo
de decir lo proporciona uno de los casos de la serie referente a Espafa, “Federacion
Nacionalista Canaria”, 7.VI.2001. La Federacion recurre al Tribunal Europeo porque estima
gue los criterios utilizados a la hora de marcar el umbral minimo de votos necesarios les
discriminan, violando sus derechos electorales. Se trata, en concreto, de quien aspira a
acceder al Parlamento de la Comunidad Autébnoma de Canarias, desde su base en la Isla

de Lanzarote. Pero las cifras exigidas van a resultar una barrera insalvable para la
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Federacion. El Estatuto de Autonomia de Canarias marca, en efecto, unos topes rigurosos:
para alcanzar escafio se requiere reunir el 6% de votos en el ambito de la Comunidad
Auténoma, o el 30% en la Isla, mientras que la entidad recurrente solo logra el 4'81% en el
computo de toda la Comunidad Autonoma, y el 28’13 en el espacio de la Isla. Segln su
punto de vista, el sistema resulta discriminatorio y estaria pensado para excluir a las
organizaciones que so6lo concurran en una lIsla, premiando en cambio a los grandes
partidos. Pero el Tribunal de Estrasburgo no aprecia los argumentos de los recurrentes: se
asume el poder de disposicion de que disfruta la ley para concretar este tipo de detalles,
considerando que resulta correcto que se intente contener a las fuerzas muy localistas. Se
aprecia que el Tribunal Constitucional actué con correccion al estudiar y fallar el asunto, lo
gue le lleva al Tribunal Europeo a entender que no tiene nada que afadir sobre el asunto.

De este modo, el asunto se resuelve mediante una decision de inadmision.

En el caso “Partido de los Jovenes Demdcratas y Partido de Nuestra Tierra c. Letonia”,
30.1.2007, el Tribunal Europeo da por buena la exigencia de alcanzar el 5% de los votos

para conseguir escafio.

Incluso, en el asunto “Yumak y Sadak c. Turquia”, 8.VII.2008, a la vista de la complejidad
de las circunstancias y de la anterior inestabilidad de los Gobiernos, se considera correcto
—con dudas y vacilaciones-, el alto tope del 10% como cifra necesaria para alcanzar

escafio en la Cadmara Unica del Parlamento Nacional Turco.

Vill. EL  PROBLEMA DE LAS ORGANIZACIONES VINCULADAS CON EL
TERRORISMO

97. Una de las conclusiones elementales que salta a la vista de la lectura del presente
capitulo es la de la impresionante tensién expansiva que el Tribunal Europeo ha
conseguido introducir en la interpretacion y aplicacion del articulo 3 PA1°. El resumen se
expresaria, creo, con las siguientes palabras: “Hay que facilitar a toda costa las opciones
electorales”. Constatado lo anterior, no se puede olvidar la estructura general de cualquiera
de los derechos humanos y libertades publicas: no son valores absolutos, su ejercicio
puede conocer limites. Asi se expresa con claridad en la estructura del Convenio en el que,
como nos consta, se proclama primero la amplitud del derecho, pero luego suele haber un
apartado segundo, asumiendo limites e injerencias. Ya se vio bien claramente en relacion
con la libertad de expresion (articulo 10) y con los partidos politicos (articulo 11), tan

préximos a las opciones electorales. Se hablo también de la “invencién” del Tribunal para
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gue no hubiera desequilibrios en la aplicaciéon del articulo 3 PA1°: al potenciarse el
contenido del precepto habia que dar cabida a unos “limites implicitos”. Valdrian las reglas

aplicables a los demas derechos y libertades.

Se dej6é constancia también de cédmo, tanto en relacion con la libertad de expresion como
con la de crear partidos politicos y actuar a través de ellos, la violencia y el terrorismo
actuaban como limites infranqueables: el amplio paraguas garantista del Convenio no
ampara la exaltacién del terrorismo desde la prensa ni tampoco a los partidos politicos
vinculados a él de alguna manera o que se sirvan de él. Pues bien, a la misma conclusion
se va a llegar en relacion con las opciones electorales. Al respecto se cuenta con una corta

linea jurisprudencial pero inequivoca que, por cierto, se refiere a Espana.

Se recordara lo que se expuso en el capitulo cuarto: los Tribunales espafioles habian
suspendido tres partidos politicos en aplicacion de la L.O. de Partidos Politicos, de 2002, al
demostrarse su estrecha vinculaciéon con una conocida organizacion terrorista. Luego, el
Tribunal Europeo resolvié el asunto sin contemplaciones: por unanimidad, la sentencia
“Herri Batasuna y Batasuna c. Espafia”, 30.VI.2009, consideré que se habian respetado
todos los requisitos legales, que la prueba que habia valorado el Tribunal Supremo no
ofrecia dudas, por lo que concluyo: “A este respecto, el Tribunal recuerda que acaba de
constatar que la injerencia cuestionada respondia a una <necesidad social imperiosa>. Por
ello, teniendo en cuenta que los proyectos mencionados estan en contradiccién con la
concepcién de la <sociedad democratica> y suponen un flagrante peligro para la
democracia espafiola, la sancion impuesta a los demandantes resultaba proporcionada a
los fines legitimos perseguidos, en el sentido del articulo 11,2” (p. 93). Al no poder estar
presente la organizacion en las instituciones a través de sus partidos satélite —hay sé6lo que
valorar lo que representa la presencia en ayuntamientos y demas 6rganos institucionales
desde el punto de vista de poder, fuerza politica, posibilidades de actuacion, acceso a la
prensa, colocacion de “partidarios leales” y, especialmente, financiacion-, en las sucesivas
elecciones se montaron agrupaciones electorales desde las que tratar de acceder a las
plazas cuya eleccion iba a celebrarse. EI mismo dia que se dictdé la sentencia “Herri
Batasuna”, se dictaron otras dos, con idénticos criterios —mismos integrantes de la Sala,
unanimidad en el fallo-, en las que se consideraba correcta la anulacion de las
candidaturas que habian sentenciado los Tribunales espafioles. Se trata de los asuntos
“Etxeberria y otros c. Espafa” y “Herritarren Zerrenda c. Espafna”, ambas de 30.VI.2009.

Las razones del Tribunal Europeo quedan inequivocamente reflejadas en el siguiente
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parrafo de la primera de las dos sentencias que se acaban de citar: “En cuanto a los fines
de la medida, el Tribunal llama la atencién ante todo sobre el hecho de que conforme al
articulo 12.1 de la L.O. de Partidos Politicos combinado con el articulo 44.4 de la L.O. de
Régimen Electoral General, la medida queda reservada a las candidaturas que ofrecen
vinculos intensos y contrastados con los partidos politicos disueltos. Entre otros elementos,
la Ley toma en consideracion la sustancial similitud entre sus estructuras y organizaciones
respectivas, entre sus miembros y sus dirigentes o representantes, asi como el apoyo de la
nueva formacion politica a la violencia o al terrorismo. El Tribunal esta de acuerdo con la
afirmacién del Gobierno segun la cual la disolucién de los partidos politicos Batasuna y
Herri Batasuna hubiera resultado inatil si hubieran podido continuar de facto su actividad a
través de la maniobra de la creacion de las agrupaciones electorales en litigio. Cree, por lo
mismo, que la restriccion que se discute perseguia fines compatibles con el principio de
preminencia del Derecho y con los objetivos generales del Convenio, especialmente el de

la proteccién del orden democratico” (p. 54).

Poco después, el Tribunal Europeo tendria ocasion de tomar postura una vez mas sobre la
misma problematica, en términos del todo similares, aunque en tal ocasion lo haria por una

mera decision de inadmision, “Aukera Gustiaz”, 20.11.2010.

Algunos meses después la serie continuaria con una nueva decisién, que ofrece alguna
particularidad que conviene destacar, en relacion con las listas para las elecciones locales
y autondmicas de mayo de 2007. Se trata de la sentencia “Eusko Abertzale Ekinza-Accién
Nacionalista Vasca c. Espafa”, 7.X1.2010. Ahora se trata de un partido politico que
Gltimamente habia llevado una vida languida y que de pronto mostr6 una actividad
inusitada al prepararse las listas para las elecciones citadas. ¢Qué habia sucedido? Pues
bien, resulté que en un partido que se habia mantenido mucho tiempo al margen de las
veleidades terroristas, de pronto se “infiltraron” personas vinculadas a los partidos politicos
gue habian sido suspendidos. En efecto, las autoridades espafiolas demostraron la
presencia en las listas de personas vinculadas con aquellas organizaciones. Por lo que,
también en este caso, las listas electorales fueron suspendidas sin permitirseles participar
en las elecciones. El propio partido Accion Nacionalista Vasca seria disuelto por los
Tribunales espafoles, aunque no sea éste el problema que interese en la sentencia de
Estrasburgo. Esta fue también contraria a las pretensiones de los recurrentes,
confirmandose, en suma, la correccién de las autoridades espafolas al cercenar las

pretendidas pretensiones electorales.
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Este grupo jurisprudencial, aparte de los destacados efectos sobre la situacion espafiola,
sienta doctrina clara de aplicacion general que todos deberan tener en cuenta, y que tiene
gue ver con los dos requisitos exigidos para la correccion de los partidos politicos:
cualquier conexion con el uso de medios antidemocraticos, como la violencia —no digamos
el tiro en la nuca, o el asesinato en general-, o cualquier pretension de instalar formulas de
organizacion excluyentes y que no atiendan al respeto de los demas, hard que las
opciones electorales correspondientes no hallen amparo en las garantias que el sistema de

Estrasburgo consagra con tanta generosidad.

IX. LA CUESTION DEL JURAMENTO DE LOS PARLAMENTARIOS

98. El delicado y complejo proceso electoral implica tener previstos todos los pasos, caso
contrario un “pequefio detalle” podria arruinar todo el complicado procedimiento. Es bien
interesante asi el supuesto abordado por la sentencia “Buscarini y otros ¢. San Marino”,
18.11.1999, que el Tribunal Europeo resolvio acertadamente, contribuyendo a clarificar las
reglas de juego. Es curioso que en la sentencia no se alude al articulo 3 PA1°, dado que el
recurso se orientd desde la aplicacion de la libertad de conciencia (articulo 9 CEDH), pero
no tengo dudas de incardinarlo dentro de la jurisprudencia de significado electoral a la vista

de los indudables efectos en este campo.

Los recurrentes habian ganado las elecciones y obtenido escafio para el “Grande y
General Consejo”, el Parlamento de la Republica de San Marino. Al ir a tomar posesion, el
habitual compromiso de respeto y acatamiento de la Constitucion y demas leyes de la
Republica, habia que hacerlo jurando “sobre los Santos Evangelios”. A lo que los electos
se niegan alegando que sus creencias nada tienen que ver con dichos libros sagrados.
Pretendieron formalizar su compromiso manteniendo la férmula pero prescindiendo de la
mencion a los Evangelios. Incluso, lo formalizaron por escrito en tal sentido. Pero les
explicaron que tal solucién no era valida, que la regulacién vigente exigia pasar por el
trdmite cuestionado, pues caso contrario perdian el escafio. Eran las viejas reglas de una
Republica que en su denominacion lleva el nombre de un santo. Al no tener otro remedio,
juraron ante los Evangelios pero dejando constancia de que la exigencia violaba su libertad
de conciencia y de religion. A tenor seguido, decidieron recurrir ante Estrasburgo, en
concreto ante la Comision Europea de Derechos Humanos, entonces paso previo
necesario, alegando la violacién del articulo 9 del Convenio. Me ha gustado recalcar el

“efecto terapéutico” de la reclamacion ante los érganos del Convenio: en la sentencia se
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refleja que San Marino advirtid la incongruencia una vez que se habian asumido las
exigencias del Convenio Europeo de Derechos Humanos —en el cual, como se ha dicho, se
garantiza la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion-, advirtiendo que al
presente se trataba de un Estado laico respetuoso con la libertad religiosa y que se
aprestaba a modificar la regulacién. Pero lo hecho, hecho estaba. La Comision entendi6
por unanimidad que se habia violado la libertad religiosa, criterio que compartié el Tribunal,

gue actuo a través de la Gran Sala, de 17 jueces, también por unanimidad.

Este fallo es un buen testimonio de como hay que atender a cubrir los mas variados
aspectos para garantizar las legitimas opciones electorales. Si de una victoria de la libertad
religiosa puede hablarse con la decisién tomada, también es cierto que, a la par, el criterio
establecido representa un triunfo decidido del pluralismo, desde esa idea central de que las
mas diversas opciones —lo que se manifiesta también en la esfera de la conciencia-, deben

poder tener acceso al Parlamento con normalidad.

X. EL CONTROL DE LOS GASTOS ELECTORALES

99. Cada pais tiene sus reglas de juego, sus normas y, por ende, sus peculiaridades.
Algunos cuidan de manera sefialada una faceta tan relevante como es la del control de los
gastos de las camparfas electorales, con lo cual se pretenden alcanzar diversos objetivos
legitimos: defender la igualdad de oportunidades y evitar la prepotencia, contener el gasto
excesivo de los comicios que tan nocivo pudiera resultar para la vida —y no sélo las
finanzas- de los partidos politicos, etc. Vertiente especifica y singular, propia del Estado al
gue se refiere el caso, pero que bien pudiera tomarse como modelo interesante para otros
Estados. En efecto, un supuesto de ejemplaridad que depara la formula francesa es el que
ofrece la sentencia “Jean-Pierre Pierre-Bloch c. Francia”, 21.X.1997: el exceso en los
gastos previstos se llega a sancionar con la pérdida del escafio. Regla que se toma en
serio, que se aplica en sus términos legales, y que implicaria que quién habia sido elegido
para la Camara de Diputados sufriera la sancién de pérdida de su oportunidad, aparte de
tener que abonar una determinada cantidad. No se olvide que en supuestos como éste -y
varios otros de los estudiados- siempre hay interesados, que normalmente actian como
denunciantes, prestos a beneficiarse en cuanto se declare nulo el otorgamiento de un
escafio. En efecto, la correspondiente comision de supervision —6rgano neutral vy
equilibrado-, habia constatado el exceso sefialado y, luego, el Consejo Constitucional

habia desestimado el oportuno recurso. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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rechazara el recurso, dando por buena la solucién francesa, realzando asi esta formula tan
funcional como legitima. Debo decir, con todo, que el asunto no se habia planteado desde
la Optica del articulo 3, sino desde la perspectiva de falta de una jurisdiccion adecuada
(articulos 6 y 13 CEDH), que el Tribunal Europeo no considera relevante. Pero, al margen
de ese detalle, la sentencia resulta del mayor interés para marcar criterios en lo referente a

las reglas de juego electorales.

También tiene que ver con el control de los gastos electorales la sentencia “Bowman c.
Reino Unido”, 19.11.1998, que ofrece, no obstante, algunas especialidades. También en el
Reino Unido existen minuciosas reglas de control de los gastos electorales, desde la idea
de asegurar la igualdad de oportunidades y de evitar que grupos prepotentes hicieran
inversiones cuantiosas para para promover —o, incluso, vetar- a un candidato. En el caso,
se trataria de la directora de una asociacion antiabortista que en plena campaiia electoral,
en el distrito concreto en cuestion, habia distribuido un nimero considerable de octavillas
exponiendo qué pensaban en relacién con el aborto y la experimentacion con embriones
humanos los candidatos méas cualificados (de donde se deducia que el candidato
conservador era contrario, mientras el laborista era favorable). El caso es que la camparfia
emprendida por la sefiora Bowman, que podia haber utilizado muchos otras opciones
permitidas —medios de prensa, defensa genérica de su causa sin apoyar (o rechazar) a
candidatos concretos, etc.-, excedid con mucho la cuantia permitida, por lo que fue

sancionada con una multa. Que, por cierto, no pagaria, y que el juez declararia prescrita.

El interés del caso radica en la intima relacion que se establece entre las opciones
electorales y la libertad de expresion, una vez que planteado el asunto se insistié en este
altimo argumento. La Comisiéon Europea de Derechos Humanos entendié que se habia
producido una violacion de la libertad de expresién. Cuando el asunto llegé al Tribunal
Europeo, la Sala, dado su significado, lo difirié a la Gran Sala. Debié haber gran debate
pues la decision se tomd por 14 votos contra 6, y hubo cualificados votos particulares,
tanto concurrentes como disidentes. Se entenderia que la injerencia tenia base legal
legitima, que trataba de defender fines cualificados —como la proteccién de los derechos de
terceros-, pero, en cambio, no se aprecid6 que la medida fuera proporcional, no era
necesaria en una sociedad democratica. Victoria por tanto de la libertad de expresion, en
un fallo que a mi me parece muy discutible, a la vista del significado de las medidas

precisas para garantizar el fluido y equitativo juego electoral, y dada, sobre todo, si se
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tienen en cuenta las peculiaridades del sistema, la escasa incidencia sobre la libertad de

expresion.

100. En suma, como habra podido comprobarse, ese mandato dirigido a los Estados que
se introdujo en el articulo 3 PA1°, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha dado
arte para hacerlo lo méas efectivo posible por la via de auspiciar las pretensiones que han
ido formulando los ciudadanos. Se ha logrado asi una interesante proyeccién del precepto,
de forma que se atienden las mas diversas parcelas del complejo entramado electoral. Con
lo que se rinden muy efectivos servicios, ante todo, al propio sistema electoral, con lo que
representa, pero también, de forma sefalada, al significado de la participacion, esa
estimulante llamada a los ciudadanos, que se alcanza tanto a través del protagonismo
individual —cada uno como decisivo elemento integrante de la sociedad-, como a través de
las organizaciones politicas, ya sean las coaliciones o sefialadamente los partidos. Todo lo
cual esta contribuyendo a afianzar ese ideal de “la sociedad democrética”, por el que viene
batallando el Consejo de Europa desde su fundacion, y que con tanta fuerza inspira las
respuestas del Tribunal. Es decir, que también en esta parcela de las opciones electorales
es facil apreciar el tan eficiente impulso expansivo que viene caracterizando a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Las sentencias, mas alla de la
solucion de los casos particulares, a todos orientan, marcandose los criterios que unos y
otros habran de tomar en cuenta. Es legitimo que la complejidad de la materia y el peso de
tradiciones y costumbres, haya de justificar un amplio margen de decision de los Estados
por lo que, en no pocos aspectos, no habra formulas automaticas. Del mismo modo que
siempre habré de estar presente la existencia de limites, racionales y funcionales, que el
Tribunal ha justificado desde la idea de “los limites implicitos”. Pero, méas all4 de ello, lo
real es el amplio impulso que el Tribunal alienta en su jurisprudencia guiado por la idea

fuerza de la participacion de los ciudadanos.
COLOFON

101. Recorridas las cinco estaciones de nuestro trayecto, solo dos palabras para retomar
alguna de las ideas consignadas en la Introduccion. En tiempos de escasez y de dureza —
parece impensable, pero la improvisacion y el descuido han hecho posible que volvieran
“los tiempos de las vacas flacas”, Europa, esa importante construccion racional
sedimentada con esfuerzo y diligencia, sigue ofreciendo no pocas oportunidades

sumamente satisfactorias. Se hablaba de la presencia real de ese magno “espacio de
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justicia y libertad”, que se puede comprobar, en efecto, que es una realidad (y, por cierto,
gue puedo afiadir a dltima hora que es una gran alegria que a la Union Europea se le haya
atribuido el Premio Nobel de la Paz). Las cinco estaciones en que nos hemos detenido
permiten confirmarlo sin lugar a dudas, sin triunfalismos y sin sacar las cosas de su
contexto, pues todo es siempre mejorable, siempre hay defectos que superar y cotas mas
elevadas que auspiciar. De ahi que “la cultura de los derechos humanos” propia de Europa
—también de otros territorios-, sea por otro lado un reto importante para los europeos. Nada
es definitivo, por mas que pese la tradicion y las buenas costumbres, sin que olvidemos
nunca la tortuosa historia del pasado —algunos de los casos recogidos, testigos elocuentes
de tragicas realidades, esperemos que definitivamente superadas-. De ahi el compromiso y
el empefio necesario de todos los europeos para contribuir a que se mantenga y se
mejore. De ahi la importancia del adecuado conocimiento de nuestras particularidades. Me
agrada por eso la oportunidad que me ha dado el Colegio Libre de Eméritos de contribuir
con este curso a la divulgacion de algunas parcelas relevantes del rico universo de los
derechos fundamentales. La trayectoria seguida por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al afianzar su jurisprudencia, los propios casos que se han ido examinando, son
el mejor testimonio de que se trata de problemas cotidianos que pueden hacer su aparicion
en nuestra proximidad en cualquier momento. Por mas insélitos que puedan parecer, a
nadie sorprendera que algun supuesto similar surja en nuestro entorno, aparte de que,
como he procurado resaltar, no pocos de los casos estudiados se refieren directamente a

Espania.

Esta oportunidad de facilitar su conocimiento, me lleva a exponer una idea que procuro
recordar en cuantas ocasiones puedo, y es la de que el debate sobre los derechos
fundamentales deberia convertirse en tema habitual en las conversaciones de los
ciudadanos europeos y, por ende, también en las de los esparfioles. Se trata de cuestiones
gue importan muy mucho, tan presentes y tan vivas, a veces polémicas o cuestionables.
Bien sé que vivimos los espafioles de nuestro tiempo sometidos a esas especie de
maldicion biblica que se expresa con la conocida afirmacion de “jFutbol hasta en la sopa!”.
Pero habra que buscar tiempo para todo, mas si se trata, como digo, de cosas relevantes e
incluso vitales. Hay que instar por eso a maestros y profesores y, en general, a todos los
que participan en la conformacién de la opinidbn publica, a que asuman el tan civico
compromiso de ir familiarizando con estos temas. De suscitar el interés, ademas,

tratandolos como temas vivos y reales, a abordar en su conjunto y no sectaria ni
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parcialmente, al margen de los habitos tan frecuentes de algunos periodistas de que lo
unico que interese sea la busqueda de lo morboso, la confrontacion o el sectarismo. La
aspiracion indeclinable a formar un pueblo culto pasa por dar todo el peso que se merece a
la problematica de los derechos fundamentales, valorando, contrastando, leyendo,
asesorandose de los que saben, desde la decision de considerarlos cuestiones evidentes

de la vida cotidiana con las que hay que familiarizarse.

En parecida decisién, me atrevo a dar un paso mas. Vivo el recuerdo de los preceptos
iniciales de la Constitucion de Cadiz este afio de su segundo centenario, con la que por
primera vez penetran en Espafia muy consistentes derechos fundamentales, con su
decidida consagracién ademas de la “Nacion espafiola”, valorando la sugestiva propuesta
de su articulo 6, que yo no juzgo ni ridicula ni baladi —aquello de que “El amor de la Patria
es una de las principales obligaciones de todos los espafioles y, asimismo el ser justos y
benéficos”, en momentos de cierto desconcierto como los que estamos viviendo, seria
muy aleccionador que los espafioles asumiéramos como programa, COmMpromiso y
dedicacion, el fortalecimiento y la propagacién de los derechos fundamentales. Muy
atentos a su aplicacion cotidiana: siempre presente el respeto a “el otro”, o sin pasar por
alto la menor discriminacion a consecuencia del sexo o por otras razones, no dar por
bueno que se tolere la infraccién del principio de mérito y capacidad a la hora de
seleccionar a funcionarios y empleados publicos, y tantas otras aspiraciones, tan proximas
y tan reales. Pero no solo eso, también tratando de lucirnos en el conocimiento de su
teoria, en su sistematizacion y, por supuesto, en su propagacion alla donde podamos, y de
forma sefalada cuando entremos en relaciones con pueblos amigos, cercanos o lejanos.
Creo que es un sugestivo programa para poder sostener que un Estado estd a la altura de

los retos del siglo XXI.
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