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common principles to the Member States
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Abstract

This paper analyses the most relevant elements of the common principles of the law applica-
ble to the election of the members of the European Parliament. This regulation is called for a
remarkable future development, both through the probable entry into force of the 2018 reform
of the 1976 Electoral Act, as well as the ECJ case-law when protecting the right to free elections
recognized in article 39.2 of the Charter. In particular, special attention is given to the owner-
ship of the right to vote, beyond its recognition to non-national citizens; to the distribution of
seats amongst the different States, as well as to the debates on a European constituency; to
the electoral formula, proportional but limited, in the large states, by an electoral threshold of
between two and five percent; to different common aspects of electoral procedure and to the
system of control of the elections.

Keywords: European Parliament; elections; right to vote; electoral procedure.

Citation: Pascua Mateo, F. (2019). Eligiendo al Parlamento Europeo: principios comunes a los Estados
miembros. Revista CEFlLegal, 225, 91-130.

92 | Revista CEFLegal, 225 (octubre 2019), pp. 91-130

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Constitucional-
administrativo Regulacién comun de las elecciones al Parlamento Europeo

Sumario

1. Introduccion
2. Fuentes del derecho electoral de la Unidn Europea

2.1. El derecho legislado
2.2. Lajurisprudencia del TJUE

3. Latitularidad del derecho de sufragio
3.1. Derecho de sufragio activo y pasivo

3.1.1. Extensién a no nacionales del derecho de sufragio
3.1.2. Los limites a los nacionales no residentes

3.1.3. El voto obligatorio

3.1.4. La fijacion de la edad minima para votar

3.2. El principio de no discriminaciéon: El derecho de sufragio de los ciudadanos de la
Unidn en las elecciones al Parlamento Europeo en su Estado de residencia

3.2.1. El derecho de sufragio de los ciudadanos europeos no nacionales en su
Estado de residencia
3.2.2. Medidas para controlar los casos de doble voto
3.3. Las incompatibilidades

4. La fijacion del numero total de diputados y su distribucién entre los Estados miembros. El
debate sobre la circunscripcién transnacional

4.1. Ladistribucion de escafos entre los Estados miembros
4.2. La cuestion de la circunscripcion transnacional europea

5. Laférmula electoral

5.1. La opciodn por una férmula proporcional
5.2. El establecimiento de circunscripciones internas
5.3. Laclausula de barrera

6. El procedimiento para la votacion

6.1. Unificacion de fechas para la presentacion de candidatos

6.2. Establecimiento de estandares minimos para el ejercicio del sufragio a distancia y
electrénico

6.3. Inclusion de simbolos de los partidos europeos en las papeletas de votacion
6.4. Financiacion electoral

7. Los controles: La posicion del TJUE y el papel del TEDH

7.1. La verificacion de actas por el Parlamento Europeo: los limites de sus atribuciones
7.2. Las competencias del TUUE y el valor de la jurisprudencia del TEDH

Referencias bibliograficas

Revista CEFLegal, 225 (octubre 2019), pp. 91-130 | 93

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



B

F. Pascua Mateo Comentarios E

1. Introduccion

En una célebre polémica con Kant acerca del deber de decir siempre la verdad, sefalaba
Benjamin Constant que solo hay verdad en los principios tomados en su conjunto y en sus
relaciones de los unos con los otros, lo que le llevaba a matizar que, puesto que un deber
no es sino el complemento de un derecho, solo existe tal deber respecto de quien tiene
derecho a conocerla’. Esta actitud prudente y minuciosa puede y debe aplicarse a muchos
ambitos académicos, entre otros, a las elecciones al Parlamento Europeo. Habitualmente se
sefiala, con cierto énfasis, que se trata de elecciones de segunda clase? y que ello ocurre,
entre otras razones, porque no existe un procedimiento electoral uniforme que les otorgue
una dimension europea. El corolario final es que, debido a ello, el Parlamento Europeo no
es una institucion parlamentaria al uso y equiparable a los parlamentos nacionales.

Pues bien, tales afirmaciones solo pueden considerarse parcialmente ciertas si se tie-
nen en cuenta todos los factores. En primer lugar, las elecciones al Parlamento Europeo, sin
presentar el dramatismo que rodea las de caracter nacional, son elecciones muy relevantes,
teniendo en cuenta las competencias que ostenta en la actualidad dicha institucion. Pero
es que, ademas, algunos de los datos que se aportan sobre su irrelevancia han de tomar-
se con cautela. Asi, si bien es cierto que la participacién es baja y decreciente —en torno al
42,5 % en las de 2014-3, no lo es menos que esa participacion esta en la linea de procesos
como las elecciones de mitad de mandato (midterm elections) al Congreso de los Estados
Unidos, que no es un érgano precisamente irrelevante. Pero, sobre todo, lo que ha de re-
chazarse es que ese desinterés proceda de manera principal de una falta de regulacién del
procedimiento electoral en el Derecho de la Union. En primer lugar, porque el procedimiento

' Constant. (1797). Des réactions politiques. En De la force du gouvernement actuel de la France et de

la nécessité de s’y rallier (1796), Des réactions politiques; Des effets de la terreur (1797). Paris: Editions
Flammarion, 1988. He utilizado la edicion electrénica de Tremblay (2001, p. 41). Recuperado de <http://
classiques.uqgac.ca/classiques/constant_benjamin/des_reactions_politiques/des_reactions.htm>

La caracterizacion de las elecciones al Parlamento Europeo como second-order elections procede de
Reif and Schmitt (1980). Sobre el estado actual de la literature, véase Viola (2015).

A la hora de valorar esta cifra hay que considerar distintas variables: asi, la participacion es mas o menos
estable desde 2004, cuando precisamente se incorporaron los 10 paises de la Europa Central y Oriental
que, habitualmente, arrojan porcentajes de voto mas bajos. En otros casos se explican las variaciones
por la coincidencia o no con otros procesos nacionales, como ocurre en Espafa con las elecciones de
1999 y las siguientes. Los datos de participacion desglosados pueden consultarse en <http://www.eu-
roparl.europa.eu/elections2014-results/en/turnout.html>. También Ripoll Servent (2018).
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electoral uniforme no es un instrumento esencial para lograr unos comicios que supongan
un gran debate a escala europea. Por seguir con la analogia ya expuesta, en los Estados la
normativa electoral es competencia de los Estados®, con una excepcién —eso si, muy rele-
vante, y a ella nos referiremos en breve— como es la determinacién de la titularidad del de-
recho de sufragio activo y pasivo. Ello no ha impedido que cada dos afios las elecciones
desencadenen un auténtico debate federal. Por supuesto, no faltan elementos mas locales
ni discusiones sobre el exceso de poderes conferidos a la federacion. Incluso, puede argu-
mentarse que el interés que despiertan es menor que el de la eleccién presidencial, como
lo demuestran los datos de participacion en las midterm elections®. Sin embargo, ello no
obvia el hecho de la indudable dimension federal de tales elecciones.

Por lo que se refiere a la conexién entre el caracter secundario de las elecciones y la
pretendida posicion institucional rebajada del Parlamento Europeo, es preciso hacer una
enmienda de totalidad. Su origen puede situarse en buena medida en la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional Federal aleman (TCF) —y alguna otra en linea parecida proveniente de
otros tribunales constitucionales— de 12 de octubre de 19936. En ella, como es sabido, el
TCF, aunque dio via libre al proceso de ratificacion por Alemania, introdujo diversas consi-
deraciones sobre el Parlamento Europeo, que llevaban a negarle practicamente el caracter
de érgano parlamentario. La razén principal —junto a otras, como la ausencia de oposicién
entre mayoria y minoria parlamentarias y lo reducido de sus funciones- la constituia la au-
sencia de un auténtico demos europeo que estuviera representado en el Parlamento’. En
su lugar, lo que existian, segun sefialaban entonces los tratados y el acto electoral, eran
pueblos de los Estados miembros. Esta linea se ha reproducido posteriormente, como
luego se vera, en la Sentencia sobre el Tratado de Lisboa de 2009 y en sendas sentencias
de 2011 y 2014 sobre las barreras electorales en las elecciones al Parlamento Europeo?.

4 US Constitution, Section 4.1.

5 Desde 1840 la participacion en todas las midterm elections ha sido inferior en mayor o menor grado a la
de las elecciones presidenciales. En los ultimos cien afos, las diferencias son muy notables, desde un
minimo de casi 10 puntos en 2018 (50,3 % frente al 60,1 % de 2016, hasta los casi 30 puntos en 1942
(33,9 %, frente al 62,4 % de 1940). Entre los datos mas recientes, puede también citarse la diferencia
entre 2010 (41 %) y las presidenciales de 2008 (61,6 %). Fuente: <http://www.electproject.org/national-
1789-present> (visitada el 9 de abril de 2019).

6 Judgment of 12 October 1993 - 2 BVR 2134/92, 2 BVR 2159/92. Sobre esta resolucion, Herdegen (1994).
También Wiegandt (1995) y Weiland (1994).

Se ha hablado, como es bien sabido, de una identidad europea débil, con unos ciudadanos agnésticos
en cuanto al proceso de integracion o bien de un «pasivo» o «permisivo» consenso. See Blondel, Sinnott
y Svensson (1998, p. 64). Sobre el concepto de pueblo o pueblos europeos, es clasico Weiler (1999).

Esta linea jurisprudencial se mantiene en la actualidad. Asi puede comprobarse, entre otras, en Judgment
of 21 June 2016, OMT II, 2 BvR 2728/13, 2 BvE 13/13, 2 BvR 2731/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR 2729/13
(mentions the Maastricht Judgement in para. 94) y en Order of 18 July 2017, PSPP, 2 BvR 859/15, 2 BvR
980/16, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 1651/15. Sobre esta ultima, Lang (2018), quien habla del «precarious ju-
dicial dialogue» entre el TCF y el TJUE.
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Por supuesto, tales afirmaciones, aparte de manifestar una confianza seguramente in-
fundada en las bondades del sistema electoral para conformar una opinién publica europea
mas integrada®, minusvaloran los cambios producidos en la arquitectura institucional de la
Union desde 1992. La Carta de Derechos Fundamentales ha ido avanzado de manera sis-
tematica en la construccion de una ciudadania europea que, como veremos, también co-
mienza a llegar al ambito electoral mas alla del derecho de sufragio de los ciudadanos no
nacionales consagrado en los articulos 20 y 22 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE). Y los poderes del Parlamento no han hecho sino crecer, convirtiéndose
en un actor principal en la legislacién de la Unién y asumiendo importantes competencias
de control de los actos de la Comisién e incluso de las nuevas autoridades regulatorias.

Pero, ademas, el Parlamento ha dado pasos muy serios para, mas alla del procedimiento
electoral, introducir una auténtica dimension politica en las elecciones. Entre ellas destacan
el desarrollo de los partidos politicos a escala de la Union, trasladados al Parlamento a través
de los grupos parlamentarios. O la introduccién de dialécticas de claro contenido politico en
torno a la oposicién mayoria/minoria. Respecto de los primeros, ha sido juridicamente muy
relevante su regulacién en el Derecho de la Unién por medio del Reglamento 1141/20141°.
Su contenido se dirige a establecer los requisitos para reconocerles personalidad juridica
europea —entre los que destacan su implantacion en un nimero amplio de Estados-y para
la obtencién de fondos publicos o privados a través de donaciones, asi como la posibilidad,
sobre la que volveremos, de financiar campanas con ocasién de las elecciones al Parlamento
Europeo. Por tanto, y aunque se establece expresamente que no pueden presentar directa-
mente candidaturas a estos comicios, es un instrumento basico para comenzar a articular
propuestas politicas a escala de la Union (art. 10 del Tratado de la Union Europea —TUE-).

Precisamente, por la via de los hechos y la actuacion de los partidos politicos europeos,
ha comenzado lo que podria desembocar en una incipiente convencion constitucional. Se
trata de la introduccion de candidaturas a la presidencia de la Comisién, conocidas por su
término aleman, spitzenkandidaten, inaugurada en 2014''. Su base juridica es relativamen-

9 Ello llevaria a debates mucho mas profundos, como la ausencia de una ensefanza de la historia en los
sistemas educativos europeos que pusiera mucho mas énfasis en los elementos comunes y de coope-
racion que en las viejas querellas nacionales. En un sentido similar, aunque mas optimista respecto de
los efectos que pudiera desplegar la unificacion del sistema electoral, Westlake (2019).

10" Reglamento (UE, Euratom) n.° 1141/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de

2014, sobre el estatuto y la financiacion de los partidos politicos europeos y las fundaciones politicas
europeas.

™ Sobre este proceso y su significado politico, Reiding and Meijer (2019). También, Pefialver Garcia y

Priestley (2015) y Lupo (2019). Por supuesto, la ultima palabra que tiene el Parlamento en el nombra-
miento ha reforzado la posibilidad de éxito de la férmula de los cabezas de cartel. Tanto en 2013 como
en 2018, el Parlamento ha afirmado que estaba en condiciones de rechazar cualquier candidato pro-
puesto que no se hubiera designado con antelacion por los partidos europeos. Véase Resolucion del
Parlamento Europeo de 7 de febrero de 2018, sobre la composicion del Parlamento Europeo.
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te endeble, puesto que se basa en el articulo 17.7 del TUE, que establece que el Consejo
Europeo debe tener en cuenta los resultados de las elecciones al Parlamento Europeo a la
hora de proponer un candidato a presidente de la Comision. A partir de ella se ha propues-
to por el Parlamento que el Consejo no pueda proponer un candidato que no haya sido
promovido por alguno de los partidos politicos europeos durante las elecciones correspon-
dientes. En 2014 la férmula funciond: los candidatos actuaron como tales durante la cam-
pana electoral, llegando a participar en un debate televisado. Y el Consejo Europeo acepto
proponer como presidente de la Comision al candidato promovido por el partido que mas
escafnos habia conseguido en el Parlamento. Por supuesto, si se consolida esta practica,
lo cual no esta ni mucho menos claro', puede tener buenos efectos a largo plazo, aunque
la gran coalicion de facto entre PPE, SD y, en menor medida, ALDE, que ha funcionado de
2014 a 2019, ha limitado hasta la fecha ese efecto de contraposicion.

Tal vez el vaticinado auge en las elecciones de mayo de 2019 de grupos euroescépticos,
con amplio respaldo electoral y reacios a aceptar el consenso vigente, sirva paradéjicamen-
te para esa mayor integracion al generar las dialécticas planteadas'®. No es de descartar,
desde luego, que una reedicién de la citada coalicion entre populares, socialistas y liberales
tenga que enfrentarse a dos o tres grupos mas o menos euroescépticos de notable tamarno,
ademas practicamente excluidos de la Comision. En tal caso, es muy probable el desarrollo
de préacticas de control parlamentario por la minoria muy similares a las de los parlamen-
tos nacionales. De hecho, cabe recordar como en los Estados Unidos el two-party system
nacié precisamente en torno a la contraposicion entre federalistas y republicanos, partida-
rios, respectivamente, de reforzar las potestades de la Unidn o de los estados.

La dltima de las afirmaciones que merece acotacioén es la de la ausencia de un proce-
dimiento electoral uniforme. Bien es verdad que sigue habiendo un muy amplio margen de
apreciacion para los Estados, pero, como veremos a lo largo de este trabajo, entre el dere-
cho legislado y las posibilidades adquiridas por el TJUE desde la entrada en vigor de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unidén Europea, existe ya un amplio material que, si no
conforma un procedimiento uniforme, si va construyendo unos principios comunes a todos
los Estados miembros. En aras de mantener una exposicion ordenada, comenzaremos por
analizar la naturaleza juridica de los actos legislativos de la Union que regulan la materia. A
continuacién, nos centraremos en un aspecto esencial, como es la titularidad del derecho

2 Desde luego aln no lo esta desde un punto de vista normativo, como lo ha puesto de manifiesto el
rechazo a la propuesta del Parlamento Europeo de incluir en la reforma de 2018 del Acto electoral una
regulacion de los spitzenkandidaten. Véase Resolucion del Parlamento Europeo de 11 de noviembre de
2015, sobre la reforma de la ley electoral de la Union Europea (2015/2035[INL]).

Este resultado de las elecciones de 2019 podria ser la culminacién de un proceso iniciado después del
Tratado de Maastricht. Véase Hooghe and Marks (2009). Los autores explican como en este periodo, la
anterior falta de interés en la politica europea ha cambiado a una discusion creciente entre los lideres
politicos y las opiniones publicas sobre los asuntos europeos que ha reducido el margen de negociacion
de las élites politicas.
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de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo, para pasar luego a los
elementos que integran el sistema electoral en un sentido mas estricto, esto es, las circuns-
cripciones y la formula electoral. La exposicion se cerrara con los temas relativos al procedi-
miento electoral y al control de la regularidad de las elecciones, examinando en este ultimo
caso, en particular, el muy relevante papel que le queda reservado al TJUE. Por supuesto,
nuestra atencion se centrara exclusivamente en la regulacién proveniente estrictamente del
derecho de la Unién Europea, con alguna mencién de diversas practicas y regulaciones na-
cionales. Quedan, pues, fuera de estas paginas, las disposiciones de la LOREG que contie-
nen la normativa aplicable en Espafa, que apenas han experimentado cambios desde 1987,
mas alla de la adaptacion al derecho de sufragio de los ciudadanos de la Unién no espafioles
y, por supuesto, de las modificaciones acaecidas en la parte general del régimen electoral™.

2. Fuentes del derecho electoral de la Uniéon Europea

2.1. El derecho legislado

Comenzando, pues, por las normas que regulan las elecciones al Parlamento Europeo, lo
primero que hay que constatar es que el hecho de que derecho electoral propiamente euro-
peo no sea muy extenso no significa que esté recogido en una Unica norma. En realidad, su
contenido viene marcado por la concurrencia de diversas disposiciones de derecho originario
y derivado. Asi, respecto de las primeras, estas comprenden los articulos 10, apartados 2y 3,
y 14, apartados 2 y 3, del TUE, los articulos 20.2 b), 22.2 y 223.1 del TFUE y el articulo 39 de la
Carta. A grandes rasgos, estos preceptos establecen el derecho de los ciudadanos europeos
a participar en la vida democratica de la Unidn, lo que se traduce, entre otros, en la facultad
de elegir y ser elegidos miembros del Parlamento Europeo, que es su érgano de represen-
tacion, mediante un sistema de sufragio universal, libre, directo y secreto. Ademas, contem-
plan el derecho a hacerlo incluso en Estados en los que no sean nacionales, y disciplinan los
procedimientos con arreglo a los cuales se fijan los diputados que han de elegirse por cada
Estado miembro y el procedimiento electoral uniforme o principios comunes para tal eleccion.

Mas alla de los tratados, nos encontramos con tres grandes normas aplicables. En pri-
mer término, el Acto electoral de 1976, que figura como anexo a la Decisién comun de las
entonces Comunidades Europeas 787/1976, y que contiene el grueso de la normativa de
la Unién aplicable™. Se trata de la norma sobre la que han pivotado todos los impulsos de

4 Acerca de esta regulacion, véanse Santaolalla (1986), Martin de Hijas Merino (2010) y Cuenca Miranda
(2015).

5 Acto relativo a la eleccion de los diputados al Parlamento Europeo por sufragio universal directo, anejo
a la Decision 76/787/CECA, CEE, Euratom.
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elaboracién del sistema electoral uniforme o los principios comunes a los Estados'®. Al mar-
gen de los cambios provocados por las distintas adhesiones de Estados miembros, ha sido
reformado en dos ocasiones, en 2002'" y la reciente de 20188, alin no entrada en vigor.
Junto a ella, se situa la Decision del Consejo 2018/937, que establece la composicion del
Parlamento Europeo™. Por ultimo, ha de mencionarse la Directiva 93/109/CE, que hace lo
propio con las normas para garantizar el derecho de sufragio de los ciudadanos no nacio-
nales en su Estado de residencia®.

En cuanto a la naturaleza de estas disposiciones, solo plantea alguna duda la del Acto
electoral, puesto que las otras dos son normas de derecho derivado de nivel uno, aprobadas
por procedimientos legislativos especiales. Este, en cambio, es un acto atipico, al menos
en el momento en que se aprobd, y exige algo mas de precision. En concreto, hasta el Tra-
tado de Lisboa podia calificarse perfectamente de tratado internacional acordado entre los
Estados miembros y gozaba, por tanto, de la misma naturaleza que el derecho originario.
Ello se debia a que su base juridica era el antiguo articulo 138 (190 desde Amsterdam), que
establecia que el Consejo debia establecer «por unanimidad, previo dictamen conforme del
Parlamento Europeo, que se pronunciara por mayoria de sus miembros, las disposiciones
pertinentes» y recomendaria «a los Estados miembros su adopcién, de conformidad con
sus respectivas normas constitucionales». En cambio, el articulo 223 del TFUE, segun el
Servicio Juridico del Consejo, «makes it clear that it is up to the Council to lay down the ne-
cessary provisions [...], in accordance with a special legislative procedure which provides

Sobre esta cuestion, véase Tulli (2001), Judge y Earnshaw (2003) y Piodi (2009). En espafiol, véase Ruiz
Robledo (1999) y Mellado (2014).

Decision del Consejo de 25 de junio de 2002 y de 23 de septiembre de 2002 por la que se modifica el
Acto relativo a la eleccién de los diputados al Parlamento Europeo por sufragio universal directo, anejo
a la Decision 76/787/CECA, CEE, Euratom (2002/772/CE, Euratom). Ha sido calificada de «muy valiosa
solucién de compromiso y un paso adelante». Véase Chico Zamanillo (2002, p. 174).

Decision (UE, Euratom) 2018/994 del Consejo de 13 de julio de 2018 por la que se modifica el Acta rela-
tiva a la eleccion de los diputados al Parlamento Europeo por sufragio universal directo, aneja a la Deci-
sion 76/787/CECA, CEE, Euratom del Consejo de 20 de septiembre de 1976, que aun no ha entrado en
vigor. El COREPER ha anunciado ya que, debido a la falta de ratificaciones suficientes, no va a aplicarse
a las elecciones de 2019. Puede verse la comunicacién enviada al Parlamento Europeo el 7 de marzo
de 2019 en <file:///D:/Descargas/Brief_aan_het_Europees_Parlement_over_inwerkingtreding_Kiesakte.
pdf> (visitada el 19 de abril de 2019).

Decision (UE) 2018/937 del Consejo Europeo de 28 de junio de 2018 por la que se fija la composicion
del Parlamento Europeo.

20 Directiva 93/109/CE del Consejo, de 6 de diciembre de 1993, por la que se fijan las modalidades de

ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo por parte de
los ciudadanos de la Unién residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales. Ha sido re-
formada por la Directiva 2013/1/UE del Consejo, de 20 de diciembre de 2012, que modifica la Directiva
93/109/CE por la que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio pasivo en las eleccio-
nes al Parlamento Europeo por parte de los ciudadanos de la Union residentes en un Estado miembro
del que no sean nacionales.
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for [...], as an additional condition for entry into force, approval by the Member States in
accordance with their constitutional requirements». Por lo tanto, el Acto electoral es ahora,
segun esta interpretacion, un acto de derecho derivado, aunque de caracter especial, cuya
legalidad exige el cumplimiento de las disposiciones de los tratados, y que esta sujeto a la
revision del Tribunal de Justicia?'.

Es posible, no obstante, objetar a lo anterior que la intervencién unanime de los Estados
miembros a través de un procedimiento de ratificacion es un instrumento reservado a los
tratados internacionales y que, por tanto, no estamos hablando de un acto de derecho de-
rivado sino de derecho originario?. En este sentido, no difiere sustancialmente de lo previs-
to en el articulo 48.6 del TUE para la reforma simplificada de los tratados. En este precepto
se contempla, incluso en los mismos términos literales, la aprobacion de la reforma por el
Consejo y su entrada en vigor solo cuando haya sido aprobada por los Estados miembros.
Es evidente que dicha reforma no sera un acto de derecho derivado, ya que su texto se in-
sertara en los propios tratados. De manera analoga, puede concluirse que esa naturaleza
especial a la que se refieren los servicios juridicos del Consejo lo es hasta el punto de con-
vertir al Acto electoral en derecho primario?.

No obstante, y siguiendo la analogia con la reforma abreviada, es también cierto que
ello no afecta a dos consecuencias fundamentales, a saber, su sometimiento al contenido
de los tratados y el control por el TJUE. De hecho, el propio tribunal ha afirmado su com-
petencia para conocer de los actos dictados como consecuencia de un procedimiento de
revision simplificado en su sentencia Pringle. En ella sefiala que en todo caso sera compe-
tente para comprobar si la reforma adoptada —que indudablemente insertara nuevo derecho
originario— entra dentro de los ambitos materiales que le permite el articulo 48.6 del TUE
(es decir, afecta solo a la parte tercera del TFUE y no atribuye nuevas competencias a la
Unioén) y si se ha seguido en su adopcion el procedimiento establecido?4. De manera para-

21 Viéase Opinion of the Legal Service of the Council on the European Parliament's Proposal for a Council
decision adopting the provisions amending the Act concerning the election of the members of the Euro-
pean Parliament by direct universal suffrage, 15 March 2016, 7038/16. <https://data.consilium.europa.
eu/doc/document/ST-7038-2016-INIT/en/pdf> (visitada el 11 de abril de 2019).

Son muy pocos los procedimientos que, aparte de la reforma ordinaria y simplificada de los tratados,
requieren la ratificacién de los Estados, y todos de gran significacion. Se trata del acuerdo para crear la
defensa comun prevista en el articulo 42.2 del TUE; la adicion de nuevos derechos a la ciudadania de
la Unién (art. 25 TFUE); la aprobacién de tratados sobre materias en las que se requiere unanimidad en
el Consejo, acuerdos de asociacion o el acuerdo para adherirse al Convenio Europeo de Derecho Hu-
manos (art. 218.8 TFUE); la atribucién al Tribunal de Justicia la competencia para resolver los conflictos
sobre actos de aplicacion de las disposiciones que crean titulos europeos de propiedad intelectual e
industrial (art. 262) y las decisiones sobre recursos propios de la Unién (art. 311 TFUE).

22

23 Se ha sefialado que, aun con matices, el articulo 223 se mantiene en la linea de su antecedente, el ar-

ticulo 190 del TCE. Véase conclusiones del abogado general Cruz Villalén, presentadas el 4 de junio de
2015, asunto C-650/13, Delvigne, para. 92.

24 Asunto C-370/12, Pringle, ECLI:EU:C:2012:756, para. 30-37.
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lela puede concluirse que el Acto electoral es un acto de derecho originario, pero sometido
a las condiciones de los tratados fijadas en su articulo 223, esto es, su ambito material se
reduce a la regulacién de un procedimiento uniforme o de unos principios comunes para la
eleccion de los eurodiputados por sufragio universal directo, sin que pueda extenderse a
otras materias distintas?®. Es, ademas, un acto sometido al control del TJUE en los térmi-
nos establecidos en el articulo 19 del TUE.

Esta cuestion es relevante por la posibilidad, hasta la fecha no utilizada, de dictar actos
de desarrollo del Acto electoral prevista en el articulo 14. Este precepto exige que tales actos
se aprueben por unanimidad del Consejo, a propuesta del Parlamento Europeo y previa con-
sulta a la Comision, después de haber intentado, en su caso, un acuerdo con el Parlamento
Europeo a través de una comisiéon de concertacion. Como es sabido, la jurisprudencia del
TJUE ha establecido que solo los tratados pueden habilitar a una institucion a aprobar una
norma con arreglo a un procedimiento distinto del que figura en la base juridica originaria®.
En estos momentos, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la posibilidad de aprobar
actos de ejecucion por el Consejo se contempla como una excepcion en el articulo 291.2
del TFUE, que atribuye de ordinario esta funcién a la Comision.

Sin embargo, contrariamente a lo sefialado por los servicios juridicos del Consejo, que
se plantearon la propuesta del Parlamento Europeo de modificar el procedimiento pre-
visto en el articulo 14, la habilitacion resefiada es conforme al derecho de la Unién?’. La
primera razén es que este precepto es el mismo, solo que renumerado en 2002, articulo
13 del Acto electoral en su version original, el cual, teniendo en cuenta su naturaleza ini-
cial ya expuesta de derecho originario, si podia establecer estas formas de delegacion.
Para estos casos, TJUE ha sefalado que la legalidad de las delegaciones ha de exa-
minarse, mientras la disposicion no se derogue o modifique, a la luz de la normativa en
vigor cuando fue aprobada, sin resultar afectada, como en este caso, por la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa, por lo que la habilitaciéon actual esta plenamente vigente?®.
Adicionalmente, puede argumentarse que, dado que el Acto electoral es derecho origi-
nario, su desarrollo y ejecucion puede obedecer a reglas distintas a las previstas en los
articulos 290 y 291 del TFUE, que regulan solo, respectivamente, el desarrollo y modi-
ficacién de elementos no esenciales de un acto legislativo, y la ejecucion de actos le-
galmente vinculantes de la Union. En esta linea, cabe recordar que el TJUE ha sefialado
«que el articulo 291 TFUE, apartado 2, no constituye la Unica disposicién de Derecho

25 Es, por ejemplo, muy discutible que el Acto electoral pueda contemplar una regulacién sobre los ca-

bezas de lista (lead candidates) como la del articulo 2 bis de la propuesta de reforma del Acto electoral
aprobada por el Parlamento Europeo en 2015.

26 \/gase asunto C-133/06, Parlamento c. Consejo, EU:C:2008:257, para. 54-57.

27 QOpinion of the Legal Service of the Council, cit., p. 24.

28 \léase asuntos acumulados C-14/15 y C-116/15, Parlamento c. Consejo, ECLI:EU:C:2016:715, para.
41-45.
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de la Unién que confiere al Consejo una competencia de ejecucién», puesto que «otras
disposiciones del Derecho primario pueden conferirle directamente tal competencia»?°.

2.2. Lajurisprudencia del TJUE

Junto al derecho legislado resulta cada vez mas importante la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia. De hecho, esta via puede permitir, junto con futuras reformas del Acto electo-
ral, un desarrollo del derecho electoral de la Unién muy similar al producido en los Estados
Unidos. En este pais, como hemos visto, la competencia para regular las elecciones sigue
fundamentalmente en manos de los estados, pero la federacion ha ejercido una potestad
normativa creciente sobre dos aspectos fundamentales: la titularidad y ejercicio del dere-
cho de sufragio y la financiacion electoral. En efecto, por via de reforma constitucional se
ha establecido el derecho a voto de los antiguos esclavos®; se ha regulado, como hemos
visto anteriormente, la eleccion directa de los senadores; se ha aprobado el sufragio feme-
nino®'; se han eliminado obstaculos como el poll tax u otras medidas de efecto equivalente
para el ejercicio del derecho a votar®? y se ha rebajado a los 18 afios la edad para hacerlo®.
Desde un punto de vista legislativo, desde la Civil Rights Act de 1870, el Congreso ha ido
aprobando diversa normativa para garantizar el ejercicio del derecho de voto en situacio-
nes de mayor dificultad.

En esta misma linea, el derecho electoral de la Unién debe desarrollarse a partir de la
base que le proporciona el derecho fundamental contenido en el articulo 39 de la Carta.
En particular, su apartado 2 establece que, segun el cual «los diputados al Parlamento Eu-
ropeo seran elegidos por sufragio universal libre, directo y secreto». Este parrafo da forma
de derecho fundamental a la prevision contenida en el articulo 14.3 del TUE, pero, ademas,
como sefalan las explicaciones elaboradas por la Secretaria del Presidium de la Conven-

29 Véase asunto C-521/15, Espafia c. Consejo, ECLI:EU:C:2017:982, para. 43.
Por la 15" Amendment to the Constitution, ratificada en 1870.
Por la 19" Amendment to the Constitution, ratificada en 1920.
Por la 24" Amendment to the Constitution, ratificada en 1964.
Por la 26" Amendment to the Constitution, ratificada en 1971.

Entre las disposiciones actuales destacan la Voting Rights Act of 1965, que prohibe las practicas que
produzcan discriminacién por razén de raza, color o pertenencia a un grupo lingiistico minoritario; la
Voting Accessibility for the Elderly and Handicapped Act of 1984; la Uniformed and Overseas Citizens
Absentee Voting Act (UOCAVA) of 1986, reformada por la Military and Overseas Voting Empowerment
(MOVE) Act of 2009, para el personal military desplazado; la National Voter Registration Act (NVRA) of
1993, y la Help America Vote Act (HAVA) of 2002, que autoriza la concesion de fondos federales para la
modernizacion de los sistemas de votacion bajo ciertos estandares minimos fijados por la U.S. Election
Assistance Commission. Estas leyes pueden encontrarse en <https://www.usa.gov/voting-laws> (visita-
da el 10 de abril de 2019).
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cion que redact6 la Carta, «enuncia los principios basicos del régimen electoral de un siste-
ma democratico»®. Ello permite que la Unién, en particular a través de TJUE, puede entrar
a controlar que las disposiciones nacionales sean compatibles con los citados principios.

En efecto, el TJUE ha extendido su doctrina Akerberg Fransson® del ambito electoral al
Parlamento Europeo en su Sentencia Delvigne de 2015%. Recordemos que en Akerberg el
TJUE tuvo que examinar las alegaciones de no aplicabilidad de los derechos de la Carta por
cuanto las normas que presuntamente la habian vulnerado no tenian por objeto la transposi-
cion de un acto legislativo de la Unidn. Tales alegaciones fueron rechazadas por considerar
que, al resultar afectado el IVA, el derecho de la Union estaba en juego y que «la aplicabilidad
del Derecho de la Unién implica la aplicabilidad de los derechos fundamentales garantizados
por la Carta»®®. Pues bien, en Delvigne el TJUE afirma con rotundidad que «en el ejercicio de
dicha competencia los Estados miembros se hallan sometidos a la obligacién, establecida
en el articulo 1, apartado 3, del Acto de 1976, en relacion con el articulo 14 TUE, apartado
3, de garantizar que la eleccion de los diputados del Parlamento Europeo se lleve a cabo
por medio de un sufragio universal directo, libre y secreto». Por tanto, «debe considerarse
que aplica el derecho de la Unién, en el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta»®.

ElI TJUE, por tanto, es competente para controlar el respeto por las legislaciones nacio-
nales que regulen las elecciones al Parlamento Europeo de los principios del articulo 39.2
de la Carta, que no son sino una concrecion del principio democratico enunciado en los
articulos 10 y 14.2 del TUE, y que ha transformado al Parlamento en un representante de
los ciudadanos de la Unién. Por esta razén, si bien se mantiene la vigencia de la normativa
electoral nacional, esta se somete a la aplicacion de los derechos de la Carta*. En particu-
lar, lo que habra de asegurar el TJUE, segun sus propias palabras en el caso Les Verts, es
«la regularidad de las operaciones electorales y la igualdad de oportunidades de los diver-
sos candidatos durante la campana electoral»*'.

35 Dichas explicaciones ostentan valor interpretativo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 52.7

de la Carta. Pueden encontrarse publicadas oficialmente en <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
EN/TXT/?uri=celex%3A32007X1214%2801%29>.

36 Asunto C-617/10, Aklagaren v. Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:280. Un comentario sobre su moti-
vacion puede encontrarse en Hancox (2013, p. 1.411).

37 Asunto C-650/13, Delvigne, ECLI:EU:C:2015:648. Merece la pena destacar que el abogado general, Sr.

Cruz Villalén, es el mismo que redacté las conclusiones de Akerberg.

38 Akerberg Fransson, cit., para. 21.

3% Delvigne, para. 32 y 33.

40 En este sentido, véanse las conclusiones del abogado general Cruz Villalon, presentadas el 4 de junio de

2015, asunto C-650/13, Delvigne, para. 100-102.

41 Asunto 294/83, Les Verts, ECLI:EU:C:1986:166, para 53. Por cierto, que esta formula recuerda inevita-
blemente a la empleada en el articulo 8.1 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Elec-
toral General, reformado a tal efecto por la Ley Organica 13/1994, de 30 de marzo (LOREG) para definir
las funciones de la Administracion electoral.
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3. La titularidad del derecho de sufragio

3.1. Derecho de sufragio activo y pasivo

La determinacion de la titularidad del derecho de sufragio, tanto activo como pasivo, ha
sido considerada tradicionalmente como una competencia de los Estados miembros. Asi
lo ha sefialado en alguna ocasién, y con cierto énfasis, el TJUE, que, en su Sentencia Es-
pafa c. Reino Unido sefiala que «la determinacion de los titulares del derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo es competencia de cada Estado
miembro»*2. Esta jurisprudencia se reiterd poco después en la Sentencia Sevinger*:. Ahora
bien, el propio parrafo trascrito reconoce que dicha afirmacion se dicta en el contexto del
«estado actual del Derecho comunitario», y que la competencia estatal debe ejercerse «den-
tro del respeto del Derecho comunitario». Mas aun, ha de subrayarse que la doctrina senta-
da, cuyo objetivo, como veremos a continuacion, es romper el principio de correlacion entre
ciudadania europea y derecho de sufragio para permitir ampliarlo a los no ciudadanos, se
dicta en un contexto muy preciso. El de una normativa dictada para cumplir con una sen-
tencia del TEDH que habia declarado vulneracion del Convenio por no permitir el voto de
ciudadanos britanicos en el territorio de Gibraltar*.

Por estarazon, es posible dudar de la vigencia actual de esta doctrina, aun con las cautelas
de las que se rodea. En efecto, en primer lugar, los tratados en su version vigente dan nuevos
aires a la idea de que ciudadania y derecho de sufragio estan intimamente unidos. No en vano,
tanto los articulos 10.2 y 14.2 del TUE como el articulo 39.1 de la Carta y el articulo 1 del Acto
electoral, una vez entre en vigor la reforma de 2018, sefialan, segun se ha precisado, que «el
Parlamento Europeo estara compuesto por representantes de los ciudadanos de la Unién».
Resulta, pues, claro, que existe una relacion entre el status de ciudadania de la Union, creado
por el articulo 20 del TFUE, vy la titularidad del derecho de sufragio al Parlamento Europeo?.

Es también evidente que el TJUE puede entrar a controlar la legislacion nacional regulado-
ra tanto de la nacionalidad como de la titularidad del derecho de sufragio, atendiendo a sus

42 Asunto C-145/04, Espafa c. Reino Unido, ECLI:EU:C:2006:543, para. 78.

43 En el mismo sentido, asunto Case C-300/04, Sevinger, ECLI:EU:C:2006:545, para. 40-45.

4 Curiosamente, en el caso de referencia ninglin perjuicio se le hubiera causado a la Sra. Matthews,

reclamante ante el TEDH en la sentencia que dio lugar a la modificacion normativa enjuiciada ante el
Tribunal de Justicia, en tanto que el Reino Unido informé de que esta tenia la nacionalidad britanica. En
estas condiciones hubiera podido participar en unas elecciones al Parlamento Europeo organizadas en
el territorio de Gibraltar para los ciudadanos de la Unién.

4 Este ligamen queda, ademas, reforzado por la equivalencia entre ciudadania y nacionalidad que aparece

en el articulo 11.4 del TUE a la hora de delimitar quiénes pueden ejercer la iniciativa popular europea,
esto es, «un grupo de al menos un millén de ciudadanos de la Unién, que sean nacionales de un nimero
significativo de Estados miembros».
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dimensiones europeas. Asi lo ha venido indicando el propio tribunal en varias resoluciones.
Respecto de la nacionalidad, la Sentencia Tjiebbes sefiala que «la situacién de los ciudadanos
de la Unién que [...] poseen unicamente la nacionalidad de un solo Estado miembro y que, al
perder esta nacionalidad, se ven abocados a la pérdida del estatuto de ciudadano de la Unién
que atribuye el articulo 20 TFUE, asi como de los derechos vinculados a dicho estatuto, esta
comprendida [...] dentro del &mbito del derecho de la Union. Asi pues, los Estados miembros,
en el gjercicio de su competencia en materia de nacionalidad, deben respetar este Derecho»*°.

Por lo que se refiere al derecho de sufragio, en Delvigne, el tribunal, tras recordar ex-
presamente la doctrina fijada en Reino Unido c. Espafa, sefala, no obstante, que «en el
ejercicio de dicha competencia los Estados miembros se hallan sometidos a la obligacién
[...] de garantizar que la eleccion de los diputados del Parlamento Europeo se lleve a cabo
por medio de un sufragio universal directo, libre y secreto»*’. Mas adelante, afade que el
articulo 39.2 de la Carta «constituye la expresion en esta del derecho de sufragio activo de
los ciudadanos de la Unién en las elecciones al Parlamento Europeo»*.

3.1.1. Extensidn a no nacionales del derecho de sufragio

A partir de este principio, pueden ir desgranandose algunos temas concretos relacio-
nados con el derecho de sufragio, que han recibido una respuesta legislativa o judicial en
el derecho de la Union. En primer término, comenzaremos con la posibilidad de extender
la titularidad de este derecho a quienes no ostenten la ciudadania de la Union por ser na-
cionales de terceros Estados, que, l6gicamente, viene en buena medida determinada por
la respuesta dada al debate apuntado sobre la competencia para regular la titularidad del
derecho de sufragio. En consecuencia, debemos reiterar que, aunque esta aparentemente
resuelto, sin embargo, ahora, seguramente deba recibir una respuesta distinta a la propor-
cionada en su momento por el TJUE.

En efecto, en la Sentencia Espafia c. Reino Unido antes mencionada*, el TUUE sefala,
en linea con las alegaciones del Reino Unido y la Comision, que de los tratados solo se de-
ducia un principio de no discriminacién a efectos del sufragio en las elecciones al Parlamen-
to Europeo, en virtud del cual los ciudadanos europeos tienen derecho a ejercerlo incluso

46 Asunto C-221/17, Tjiebbes, ECLI:EU:C:2019:189, para. 32.

47 Asunto C-650/13, Delvigne, para 32. Puede leerse un comentario a esta sentencia en Hanneke van

Eijken and Jan Willem van Rossem (2016).

48 Asunto C-650/13, Delvigne, para. 44.

4 problema no se planteaba con la celebracion de elecciones en Gibraltar, sino con la extension del de-

recho de voto a los llamados QCC (qualifying commonwealth citizens), nacionales de terceros Estados
a los que el Reino Unido o Gibraltar reconocian bajo ciertas condiciones el derecho de sufragio. Sobre
esta sentencia, Besselink (2008) y Khadar y Shaw (2014).
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cuando residan en un Estado miembro del que no son nacionales. Asimismo, considera que
también se garantiza que los ciudadanos de la Unién, esto es, los nacionales de los Estados
miembros, han de ver en todo caso reconocido este derecho. Sin embargo, considera que
no existe obstaculo alguno para que un Estado miembro pueda ampliar este derecho a na-
cionales de terceros Estados. Para ello, ademas de los articulos relativos a la ciudadania de
la Unién del TCE, acude al articulo 190 del TCE y su repetida definiciéon del Parlamento Euro-
peo como representante de los pueblos de los Estados miembros, concepto que considera
ambiguo y que no permite distinguir el status de los nacionales del de los no nacionales®.

Esta resolucion fue discutida ya en su momento, por cuanto la opinién del abogado ge-
neral Tizzano fue que el Reino Unido habia infringido el derecho de la Union por haber ex-
tendido indebidamente la titularidad del derecho de sufragio a las elecciones al Parlamento
Europeo a los nacionales de terceros Estados®'. En la actualidad, esta tesis sale reforzada.
En primer lugar, por la nueva configuracion del Parlamento Europeo como conjunto de los
representantes de los ciudadanos de la Unién (arts. 10.2 y 14.2 TUE)%?, una categoria bien
definida, que se limita a los nacionales de los Estados miembros (art. 20 TFUE). Son, por
otra parte, los ciudadanos quienes pueden participar en la vida politica de la Unién (art. 10.2
TUE). Pero es que, ademas, el tribunal guardd elocuente silencio sobre una de las alega-
ciones presentadas por el Reino de Espafa, como fue la de la redaccion del articulo 39 de
la Carta, que, a diferencia de otros derechos que se reconocen a las personas en general,
esté limitado a los ciudadanos de la Unién%3. En 2005 la Carta ain no estaba en vigor méas
que como declaracién politica, pero eso no puede ya sostenerse desde el Tratado de Lis-
boa. Por estas razones, la titularidad del derecho de sufragio activo y pasivo en las elec-
ciones al Parlamento Europeo esté reservada por el derecho de la Union a los ciudadanos
europeos®t. Esto es asi incluso cuando, como sucede con paises como Noruega, los ciu-
dadanos pueden ser titulares en muchos Estados miembros del derecho de sufragio activo
en las elecciones locales como consecuencia de tratados bilaterales®®.

50 Asunto C-145/04, Espaia c. Reino Unido, para. 71.

51 Conclusiones del abogado general Tizzano presentadas el 6 de abril de 2006, asunto C-145/04, para.

128-133.

52 En el mismo sentido, articulo 1 del Acto electoral, una vez que entre en vigor la reforma de 2018.

53 Asunto C-145/04, Espafa c. Reino Unido, para. 42. Las alegaciones espafolas se fundamentaban tam-

bién en diversos articulos del tratado constitucional, actualmente incorporados al TFUE. El tribunal no
dio respuesta a ninguna de estas alegaciones. Este silencio ha sido también subrayado por Besselink
(2008, p. 807).

De hecho, con posteridad a esta sentencia se ha sefialado que el derecho de sufragio en las elecciones
al Parlamento Europeo, el de la iniciativa ciudadana europea y el de la proteccion diplomatica y consular
son los tres Unicos derechos de ciudadania «puros», es decir, no abiertos a nacionales de terceros Es-
tados. Véase Shuibhne (2010, p. 1.620).

No han faltado autores que sostengan la conveniencia de ampliar los derechos electorales a residentes
nacionales de terceros Estados. Es el caso de Schwauren (2013). Sin embargo, ademas de las objecio-

54

55
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3.1.2. Los limites a los nacionales no residentes

La delimitacion del derecho de sufragio exige contemplar también el caso opuesto al an-
terior, esto es, el de los nacionales del Estado miembro que no residan en su territorio. Como
idea general, no existe un derecho incondicionado a votar y ser candidato al Parlamento Euro-
peo en el caso de residir en un tercer Estado, con la excepcion, que luego se vera, de los no
nacionales que sean ciudadanos de la Union. En este sentido, el TEDH, en una jurisprudencia
asumida expresamente por el TJUE en Sevinger, ha sefalado que establecer un requisito de
residencia para el ejercicio del derecho al voto no es «no es en si mismo irrazonable o arbi-
trario y que se justifica por distintas razones»%. Por tanto, no es contrario al derecho de la
Unién impedir su ejercicio a los no residentes o someterlo a requisitos mas gravosos, como
puede ser el de tener que solicitar expresamente el voto®’. Ahora bien, lo que no resulta jus-
tificado es permitir el voto de los residentes en terceros Estados y, en cambio, excluir a los
nacionales que vivan en los paises y territorios de ultramar incluidos en el anexo Il del TFUE.
Por esta razén el TUUE declar6 vulnerado en Sevinger el derecho de la Unidn por parte de la
legislacién de los Paises Bajos que establecia esta restriccion para los ciudadanos de Aruba®®.

A pesar de la legitimidad de este requisito, que se acentua cuando lo que se pretende
es ejercer el derecho de sufragio pasivo, el articulo 9 bis del Acto electoral de 1976, tras la
reforma de 2018, permite a los Estados miembros facilitar a los no residentes el ejercicio
del derecho de sufragio. La mayor parte de los Estados ya permite este voto, pero quedan
bastantes que establecen restricciones mas o menos intensas. Asi, en Italia®®, Bulgaria y
Grecia, solo pueden votar los nacionales no residentes que vivan en otro Estado miembro,
mientras que en Alemania se reconoce este derecho a los ciudadanos que hayan estado vi-
viendo en otro pais de la Unién durante al menos tres meses, si estan incluidos en el censo
electoral aleman. Por ultimo, en Malta, Irlanda, la Republica Checa y Eslovaquia el dere-
cho de sufragio queda reservado a los ciudadanos de la Unién que vivan en su territorio®°.

nes de tipo politico que pueden formularse, lo que es evidente es que ello requeriria una reforma de los
tratados. En cualquier caso, supone un respaldo a la tesis de que en estos momentos dicha extensiéon
no es posible.

56 Asunto C-300/04, Sevinger, ECLI:EU:C:2006:545, para. 54. La Sentencia del TEDH es Melnychenko v.
Ukraine, (Appl. no. 17707/02), de 19 de octubre de 2004, para. 56.

57 Articulo 75.1 de la LOREG.

58 Por cierto, el TEDH también tuvo ocasion de pronunciarse sobre los derechos electorales de los ciuda-

danos neerlandeses de Aruba, en esta ocasion respecto del parlamento nacional. Asi lo hizo en STEDH,
Sevinger c. Paises Bajos, (Appl. Nos. 17173/07 and 17180/07), 6 de septiembre de 2007. La demanda
se rechazé a partir del doble dato de que la legislacion del legislativo neerlandés no se aplicaba a los
habitantes de Aruba en la misma extensién que a los residentes en los Paises Bajos, y de que, ademas,
aquellos podian votar en las elecciones al Parlamento de Aruba, el cual, por otra parte, envia delegados
a su homologo neerlandés.

59 Articulo 26 Legge 18/1979.
60 Sabbati, Sgueo y Dobreva (2019, p. 1).
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3.1.3. El voto obligatorio

El derecho de la Unién no entra a regular una polémica, ya antigua en el ambito del de-
recho electoral, pero de la que aun queda algun rescoldo: se trata de si el voto es exclusi-
vamente un derecho de los ciudadanos, o también una funcion del cuerpo electoral, para
proveer los cargos electivos. La consecuencia de esta segunda opcién es la regulacién del
sufragio como un derecho-deber, cuya infraccion puede dar lugar a sanciones mas o menos
graves. En la generalidad de los Estados el voto se contempla como un derecho y la abs-
tenciéon como una conducta no prohibida o, incluso, como una forma de ejercicio de dicho
derecho, tan legitima constitucionalmente como las diversas formas de voto®'. En cambio,
en otros paises, como Bélgica, Bulgaria, Chipre, Grecia y Luxemburgo, el voto es obliga-
torio y la abstencién conlleva sanciones, normalmente de caracter pecuniario y naturaleza
administrativa. Ahora bien, la ausencia de regulacién no significa que el derecho de la Unién
ignore la existencia de este voto obligatorio, puesto que la Directiva 93/109 establece que,
en los casos en los que un ciudadano de la Unién resida en estos paises y opte por votar
en ellos en las elecciones al Parlamento Europeo, estara también sometido a dicho deber
de voto, y la sancién en caso de infraccién (art. 8.2).

3.1.4. La fijacion de la edad minima para votar

Aunque no ha tenido reflejo en la reforma final de 2018, el Parlamento Europeo en su
propuesta de 2015 incluyé un llamamiento a los Estados miembros para fijar la edad mi-
nima para votar®?. Sefialaba el informe que esta medida favoreceria la participacién en
las elecciones, aunque reconocia la dificultad para su aprobacioén por estar regulada en
muchos Estados en normas de rango constitucional®®. Lo cierto es que conceder un sta-
tus europeo a la edad minima para votar entra de lleno en la consideracion de esta parti-
cipacién como un derecho fundamental de los ciudadanos europeos, por lo que a priori
tendria todo el sentido que el Acto electoral estableciera dicha edad minima. No parece,
en cambio, muy acertada la edad sugerida de 16 afios, puesto que, aunque no puede ne-
garse una cierta tendencia en varios paises a acercarse a ese umbral, actualmente solo
se sigue en Austria® y Malta®®, a los que hay que afiadir los 17 afos fijados por la ley

61 Por ejemplo, Espafia prohibe por esta razon a los poderes publicos que lleven a cabo camparias institucio-

nales para promover la participacion, debiendo estas, en su caso, consistir Unicamente en la informacion
de la fecha de las elecciones y los requisitos para ejercer el voto por correo. Articulo 50.1 de la LOREG.

62 Resolucién del Parlamento Europeo, de 11 de noviembre de 2015, sobre la reforma de la ley electoral de

la Unién Europea (2015/2035[INL]), recomendacion 15. Véase también el considerando AC.
63 Nogaj y Poptcheva (2015, p. 24).
64 Articulo 23 bis.2 reformed by FL.G. | No. 27/2007.

65 Articulo 57 b) de la Constitucién de Malta, enmendada por Act No. IV of 2018, an Act to amend the

Constitution of Malta and Various Electoral Laws.
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en Grecia®, siendo unanime la de 18 en el resto de los Estados miembros. Pero es que,
ademas, la plena participacién politica ha de estar relacionada también con la asuncién
de plenas responsabilidades ante la sociedad, la cual no se da en los menores de edad.

A cambio, el Acto electoral podria también unificar la edad para ser elegible y hacerlo
también en esos 18 afos, medida que tendria, en cambio, un efecto de ampliacién del de-
recho de sufragio pasivo en un ndmero significativo de paises, como ltalia y Grecia, donde
se fija en 25 afios®”, Rumania, donde se sitla en 23, o Irlanda, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Re-
publica Checa, Eslovaquia, Estonia, Letonia, Lituania y Polonia que la establecen en 218,

3.2. El principio de no discriminacion: El derecho de sufragio de
los ciudadanos de la Union en las elecciones al Parlamento
Europeo en su Estado de residencia

3.2.1. El derecho de sufragio de los ciudadanos europeos no nacionales
en su Estado de residencia

Regulado como derecho inherente a la ciudadania europea en los articulos 20 y 22
del TFUE, asi como, segun se ha sefalado, en el articulo 39.1 de la Carta, el contenido
de esta facultad se precisa en la Directiva 1993/109/CE en términos muy sencillos®. Para
ostentar este derecho es necesario reunir las condiciones de elector o elegible tanto en
el Estado de residencia como en el que se ostenta la nacionalidad™ y solicitarlo expresa-
mente al primero. La directiva permite condicionar este derecho a un periodo minimo de
residencia en el territorio del Estado de acogida, pero, debido al principio de no discri-
minacion, solo cuando este periodo esté en vigor para sus propios nacionales. Ademas,
para facilitar su cumplimiento, se establece que este podra cubrirse con el tiempo pasado
en otro Estado de la Union (art. 5). La directiva permite establecer requisitos adicionales
en aquellos Estados en los que los ciudadanos no nacionales superen el 20 % del censo
electoral. En concreto, se pueden establecer periodos minimos de residencia en el Estado

66 A mediados de 2016 se aprobd una reforma para rebajar la edad de votacién a los 17 afos, lo que puede

hacerse por medio de una simple ley, ya que el articulo 51 de la Constitucion habilita expresamente esta
posibilidad.
67 Articulo 4, Legge 24 gennaio 1979, n. 18.

68 Para Irlanda, articulo 11.1 European Parliament Elections Act, 1997. Sobre el resto, véase Sabbati,

Sgueo y Dobreva (2019, p. 2).
69 Sobre esta directiva, Oliver (1996).

70 Ppor tanto, la privacién del derecho de sufragio en cualquiera de los dos Estados impide votar o presen-

tarse como candidato.
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no superiores a 5 afios para votar ni a 10 para ser candidato (art. 14)”". En la actualidad,
solo Luxemburgo aplica medidas de este tipo.

Desde un punto de vista procedimental, el ejercicio de este derecho requiere una soli-
citud por parte del ciudadano de la Union afectado, acompafiada de los documentos exi-
gidos a los nacionales del Estado de acogida, mas los prescritos por los articulos 9 (para
votantes) y 10 (para candidatos). En esencia, se reducen a la indicacion de su nacionalidad
y direccion, los datos de inclusion en el censo del Estado de origen, un documento de iden-
tidad y declaracién de no haber sido privado del derecho de sufragio activo o pasivo en su
Estado de origen. La Directiva 2013/1/UE ha reformado parcialmente la normativa anterior
para facilitar los tramites de los candidatos no nacionales™.

3.2.2. Medidas para controlar los casos de doble voto

La regulacién anterior adolece de una carencia importante, como es la deficiente regula-
cion de la comunicacioén entre las autoridades electorales nacionales acerca de los datos de
los ciudadanos europeos que vivan en otros Estados miembros. En principio, y hasta la en-
trada en vigor de la reforma del Acta electoral de 2018, cada Estado es absolutamente res-
ponsable de la conformacién de su censo electoral. No obstante, el articulo 13 de la Directiva
93/109 establece un deber de comunicacion en tiempo Util al Estado de origen de la opcién
del elector afectado con el fin de que este tome las medidas correspondientes para evitar el
doble voto. Sin embargo, no se especifica como ni con qué antelacion ha de darse esta co-
municacioén. Por esta razén, ha sido posible de facto votar en el Estado de residencia, sin
que ello haya impedido hacerlo, a la vez, en el de origen”. Lo mismo puede decirse de la
presentacion como candidato’™, si bien, en este caso la posibilidad de que resulte notorio

"' No cabe establecer estos requisitos si el ciudadano afectado ha perdido el derecho de sufragio en su

Estado de origen por razén del cambio de residencia.

2 Para este caso se ha trasladado a los Estados la carga de probar la concurrencia de inhabilitaciones, de

modo que quienes deseen presentarse como candidatos solo tendran que declarar que no han sufrido
una privacion del derecho de sufragio pasivo. El objetivo es que el Estado de residencia comunique al
de origen los datos del candidato para que este ratifique la circunstancia de no estar privado del sufragio
pasivo, aligerando asi las cargas administrativas del candidato. Adicionalmente, se establece que si el
Estado de origen no proporciona dicha informacion, el candidato no queda inhabilitado.

73 A pesar de todo, parece que los casos de doble voto son realmente bajos, aunque también es cierto que

no existe una préactica sistematica de confeccionar estadisticas al respecto. Véase Commission Staff
Working Document Accompanying document to the Communication from the Commission European
elections 2004 Commission report on the participation of European Union citizens in the Member State
of residence (Directive 93/109/EC) and on the electoral arrangements (Decision 76/787/EC as amended
by Decision 2002/772/EC), SEC (2006) 1646, 12 December 2006, p. 15. Disponible en <http://aei.pitt.
edu/45869/1/SEC_(2006)_1646.pdf> (visitada el 18 de abril de 2019).

Aunqgue no seria incompatible con unas elecciones libres permitir a un candidato presentarse por distin-

tas circunscripciones, y de hecho el Acto electoral lo admite de manera implicita (art. 9), la prohibicién
se establece en el articulo 4.2 de la Directiva 93/109.

74
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el doble ejercicio del derecho es, obviamente, mucho mayor. Légicamente, la medida mas
efectiva para controlar esta eventualidad seria la de elaborar un censo a escala de la Union.
No tendria por qué consistir este documento mas que en la suma de los censos electorales
ampliados de los Estados miembros, es decir, con la inclusién de los ciudadanos europeos
que hayan expresado su opcion por votar o ser candidatos en su Estado de residencia dis-
tinto del de origen, y previa eliminacion de los electores duplicados. Dado que es necesaria
una opcidn expresa por votar en el Estado de residencia, lo razonable es que se les elimine
del censo del Estado de origen. El resto de operaciones podria quedar perfectamente en
manos de los Estados miembros, que, por supuesto, debieran ser oidos en el caso de remo-
ver de sus censos a sus nacionales que hayan optado por votar en su Estado de residencia.

La reforma de 2018 ha optado por una via mas conservadora. En lugar de confeccionar un
censo centralizado, ha establecido un mecanismo de comunicacién entre autoridades mas de-
tallado que el previsto en la directiva. En concreto, el articulo 9 ter del Acto electoral dispone
que cada Estado miembro designe una autoridad de contacto encargada de recibir y transmitir
a sus homologas los datos sobre residentes no nacionales que hayan manifestado su opcién
por votar en su Estado de residencia o presentarse en este como candidato. El envio de la in-
formacién debera comenzar no mas tarde de la sexta semana anterior al periodo de votacion
e incluira, en todo caso, su nacionalidad y domicilio en el Estado de residencia; declaracién
de no concurrir como candidato en otro Estado miembro y, en su caso, la localidad o circuns-
cripcion del censo electoral en su Estado de origen en que estuvo registrado por ultima vez.

Por ultimo, el Acto electoral incluye un mandato a los Estados miembros para regular san-
ciones en caso de doble voto, sanciones que han de ser efectivas, disuasorias y proporcio-
nadas (art. 9). Como novedad es importante, aunque, como ha sucedido en otros ambitos, la
ambigledad de su redaccion dara lugar, como de hecho ya ocurre, a notables divergencias
en cuanto a la naturaleza —penal o administrativa—"° y gravedad de las sanciones previstas’.

3.3. Las incompatibilidades

Aunque, enrigor, las incompatibilidades no tienen técnicamente que ver con el derecho de
sufragio pasivo —son las inelegibilidades las que constituyen un limite de este, en la medida

75 Atitulo de ejemplo, se prevén sanciones penales de prision en paises como Portugal (art. 14B Lei 14/87);
el Reino Unido (art. 9.1 European Parliament Elections Act 2002, en concordancia con arts. 61 y 168.1
de la Representation of the People Act 1983), Francia (art. 2-8 Loi 77-729, en relacién con art. L-92 Code
electoral) o ltalia (art. 49 Legge 1979 n. 18). En Espafia, aunque el doble voto esta tipificado como delito
en el articulo 142 de la LOREG y prohibido para las elecciones al Parlamento Europeo, es sancionable
solo como infraccion administrativa (art. 153 LOREG). La razén es que la definicién del delito del articulo
142 no incluye con toda claridad el doble voto en Espafia y otro Estado de la Unién y, por el principio de
tipicidad, no cabe una interpretacion extensiva de este precepto.

76 Sobre los limites de este tipo de mandatos, véase Pascua Mateo (2018).
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en que no permiten siquiera ser candidato— no cabe duda de que, al obligar al parlamentario
incompatible a elegir entre su mandato o la actividad prohibida, inciden en la posible titulari-
dad de un escafno. Conforme a lo que es una légica institucional elemental, el Acto electoral,
desde su primera version, regula las incompatibilidades de los diputados, en su articulo 6,
actual articulo 7. Las incompatibilidades enumeradas cubren, fundamentalmente, los puestos
mas relevantes de las instituciones de la Union. De este modo, la condicion de eurodiputado
es incompatible con la de miembro de la Comision, juez, abogado general o secretario del
TJUE (y del resto de érganos jurisdiccionales de la Unién), miembro del Comité Econdémi-
co y Social, del de las Regiones, miembro del Consejo de Administracién del Banco Central
Europeo y del Banco Europeo de Inversiones, funcionario de la Union en activo, etc. La re-
forma de 2002 amplié notablemente el listado para incluir puestos que no existian en 1976.

Junto a ellas, existen dos incompatibilidades con cargos estatales. Desde el primer mo-
mento, se establecio la incompatibilidad con los miembros de los gobiernos de los Estados
miembros, prohibicion que también tenia un sentido institucional en la Unién, ya que son
precisamente estos quienes integran el Consejo. En cambio, generé muchas mas dudas la
incompatibilidad con la condiciéon de parlamentario nacional, sobre todo por la inercia que
existia hasta 1976 de que, precisamente, los miembros de la Asamblea fueran delegados
de los parlamentos nacionales de los Estados miembros. De hecho, solo tras la reforma de
2002 se introdujo en el derecho de la Unién’” esta nueva causa y ademas con un calenda-
rio amplio de aplicacién y con regimenes transitorios aun mas amplios para el Reino Unido
e Irlanda, muchos de cuyos parlamentarios eran a su vez eurodiputados’. La reforma de
2018 no ha cambiado la regulacién vigente, a pesar de las propuestas para incorporar la
incompatibilidad con los mandatos parlamentarios regionales’.

Junto a las incompatibilidades previstas por el Acto electoral, los Estados miembros pue-
den establecer las que estimen mas oportunas (art. 7.3). Entre las mas frecuentes encon-
tramos precisamente la de estos parlamentarios regionales, que se contemplan en lItalia®,

"7 Ya antes varios Estados habian prohibido el doble mandato en sus legislaciones nacionales (Espafia,

Grecia o Bélgica), mientras que en otros muchos la dificultad de atender a ambas asambleas habia lle-
vado a su desaparicion practica. Al respecto véase Da Silva Ochoa (1988).

8 Esinteresante, ademas, sefialar la pervivencia, aun después de la reforma, de la figura de los diputados

durmientes, esto es, parlamentarios nacionales que no abandonaban su escafo, sino que veian suspen-
didos sus derechos en tanto fueran miembros del Parlamento Europeo. Esta categoria, cuya compatibi-
lidad con el tenor literal del Acto electoral es discutible, afectd sobre todo a los miembros de la Camara
de los Lores —por el caracter vitalicio de su mandato- y estuvo también presente en 2013 con ocasién
de la adhesion de Croacia, hasta la celebracion de las elecciones de 2014. Asi, el Reino Unido (art. 10.2
European Parliamentary Elections Act 2002) establece que un par de la Cdmara de los Lores no incurre
en incompatibilidad por esta sola razén.

79 Resolucion del Parlamento Europeo, de 11 de noviembre de 2015, sobre la reforma de la ley electoral de

la Unién Europea (2015/2035[INL]), para. 23.

Articulo 6.b.bis Legge 24 gennaio 1979, n. 18, «Elezione dei membri del Parlamento europeo spettanti
all’ltalia».

80
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Espana®!, Portugal®? o Francia, si bien en este pais solo existe incompatibilidad en el caso
de ejercer, ademas de este mandato, algin otro de ambito local®®. Segun se verd méas ade-
lante, corresponde a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros determinar la
concurrencia de una incompatibilidad regulada por sus disposiciones internas, mientras
que es el propio Parlamento Europeo el que verifica las incompatibilidades reguladas en el
articulo 7 del Acto electoral.

4. La fijacion del nimero total de diputados y su distribucion
entre los Estados miembros. El debate sobre la circuns-
cripcion transnacional

4.. La distribucion de escanos entre los Estados miembros

La determinacion del reparto de escafos del Parlamento entre los Estados miembros ha
sido una preocupacién constante desde la puesta en marcha de las primeras elecciones en
1979. Con el tiempo ha adquirido un rango mayor, debido a las sucesivas ampliaciones, a
los ajustes que en ocasiones han acompafnado a las reformas del voto por mayoria cuali-
ficada en el Consejo y, también, por la distinta evolucion demogréfica de dichos Estados.
Precisamente, esta tension sobre cada equilibrio logrado y las presiones para cambiarlo ante
nuevas circunstancias han hecho que el reparto se haya ido ajustando casi cada legislatura,
lo que explica que se haya sacado del Acto electoral, donde estuvo regulado en un princi-
pio, para llevarlo a una decisién especifica, mas facil de reformar, al no necesitar la ratifi-
cacién expresa de cada Estado miembro, aunque si la unanimidad de estos en el Consejo.

Desde el Tratado de Lisboa, el articulo 14.1 del TUE establece que la base del reparto
sera el principio de proporcionalidad decreciente, con un minimo de 6 y un maximo de 96 re-
presentantes por Estado miembro. El desarrollo de estos principios, una vez concluida la vi-
gencia de su Protocolo 36 en el periodo 2009-2014, se llevd a cabo por la Decisién 2013/312
del Consejo Europeo®, si bien solo para el quinquenio inmediatamente posterior. Su articulo
1 intenta poner cierto orden a una cuestién que ha quedado siempre al albur de negociacio-
nes y parches de ultima hora. Para ello, precisa el sentido del principio de proporcionalidad
decreciente, que se define sefialando que «significa que la proporcién entre la poblacion y el
numero de escanos de cada Estado miembro debe variar en funcién de su poblacién respec-

81 Articulo 211.2 €) de la LOREG.
82 Articulo 6.1.f) Lei Eleitoral do Parlamento Europeu, Lei N.° 14/87, de 29 de Abril.
83 Articulo 6-3 Loi n.° 77-729 du 7 juillet 1977 relative a I'élection des représentants au Parlement européen.

84 2013/312/EU: Decisioén del Consejo Europeo de 28 de junio de 2013, por la que se fija la composicién
del Parlamento Europeo.
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tiva, de forma que cada uno de los diputados de un Estado mas poblado represente a mas
ciudadanos que cada uno de los diputados de un Estado menos poblado», pero también que
«ningun Estado menos poblado tenga méas escafnos que un Estado mas poblado»%. A ello
se afade la opcién por agotar los topes establecidos en los tratados para intentar ajustar la
representacion a la efectiva poblacion de los Estados miembros. La realidad, sin embargo,
es que la asignacién acordada no cumplio con la propia definicién expuesta, de manera que
Estados como Francia, el Reino Unido y Espafia tenian una ratio mayor que la de Alemania,
el Estado mas poblado de la Unién®®. Por esta razén la propia decisién encomendaba al Par-
lamento Europeo que antes del final de 2016 presentase una propuesta para una regulaciéon
duradera, objetiva y que permitiera adaptarse a los cambios de poblacién de los Estados.

El Parlamento abordé diversos estudios sobre posibles formulas matematicas, si bien
con resultados poco halagliefios ante la eventualidad de tener que reducir la representa-
cion de algunos Estados®. La ocasién para superar el bloqueo la ofrece la comunicacién
del Reino Unido en 2017 de su voluntad de abandonar la Unién Europea. Los 73 diputados
que corresponden a este pais proporcionan un margen de maniobra que permite corregir
situaciones contrarias al principio de proporcionalidad decreciente, sin que ningun Esta-
do se vea directamente perjudicado. La reforma, llevada a cabo por la Decision 2018/937,
aprovecha dicho margen®® y concreta el acuerdo de reflejar en el futuro la variaciéon de po-
blacién de los Estados miembros, que debera calcularse por Eurostat a partir de los datos
facilitados por estos. Sin embargo, no consigue aprobar un sistema estable y objetivo y que,
ademas, permita adaptar la distribucién de escafios entre Estados a las variaciones de su
poblacion. Por ello, lo que su articulo 3 regula es, de nuevo, una asignacion de escafos ex-
clusivamente para el quinquenio entrante® y siempre que se cumpla la previsién de la salida
del Reino Unido. En caso contrario, se mantendria la distribucion anterior hasta que aque-
lla se consumase, momento en el que tomarian posesion, en un solo acto, los diputados
restantes. Para la siguiente convocatoria, el articulo 4 abandona la pretension de conseguir
un sistema objetivo y se limita a disponer que el parlamento debera remitir al Consejo con
suficiente antelacion una nueva propuesta de asignacion de escanos.

85 Este texto proviene de la definicion contenida en el apartado 6 del Informe Lamassoure-Severin. Véase

Lamassoure y Severin (2007). Su aprobacion por el pleno es de 11 de octubre de 2007.

86 Sobre esta cuestion puede consultarse Mellado (2014).

87 La mas importante ha sido la del llamado Compromiso de Cambridge. Véase al respecto Grimmett et al.

(2011).

A diferencia de la Decision de 2013, no agota, en cambio, el nUmero de diputados previsto en los trata-
dos, reservando una parte para futuras ampliaciones y otra, como se vera, para una eventual circuns-
cripcion conjunta.

88

89 En este prorrateo se compensa a los Estados que actualmente se encuentran en una situacién contraria

al principio de proporcionalidad decreciente, en especial, entre los mas grandes Francia y Espafa, que
reciben cinco nuevos miembros cada uno, aunque también suben sustancialmente ltalia y los Paises
Bajos, con tres.
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Esta forma de proceder ha propiciado algunas criticas jurisprudenciales no siempre funda-
das. En particular destaca la posicién seguida por el Tribunal Constitucional aleman en 2009,
con ocasion del analisis de la conformidad del Tratado de Lisboa con la Ley Fundamental
de Bonn. Siguiendo en buena medida la estela que marcé en 1993 al enjuiciar el Tratado de
Maastricht, el tribunal se muestra muy escéptico con la posicion del Parlamento Europeo,
negandole la condicion de representante de ningun pueblo, en este caso a partir del dato
de la quiebra del principio de igualdad de voto debido a las diferencias de rations obteni-
das a partir del sistema de proporcionalidad decreciente®. Obviamente tal aproximacion la
matiza el propio tribunal a partir del resto de representacion reconocida a Alemania en el
conjunto de las instituciones, pero no deja de mostrar una forma de interpretar el principio
de sufragio igual bastante radical y equivocada, como ha sefialado la doctrina (Duff, 2015).

4.2. La cuestion de la circunscripcion transnacional europea

Entre los temas discutidos, pero no introducidos en la decision, destaca la creacion de
una circunscripcion transnacional europea. Se trata de una formula que tiene mucho que
ver con el derecho aleman. Y no solo por la implantacién eventual del doble voto por parte
del ciudadano —uno para la propia circunscripcion y otro para la comun— que recuerda, aun
con importantes diferencias, al sistema electoral para el Bundestag. También porque es una
via para intentar mitigar las criticas recibidas y ya comentadas por parte del TCF en 2009.
No en vano, este debate surge en 2011, muy poco después de la Sentencia de este tribu-
nal sobre el Tratado de Lisboa, en los borradores 1 y 2 del Informe Duff sobre la reforma
electoral al Parlamento Europeo. En lineas generales, se propone crear una circunscripcion
europea de unos 25 miembros —numero ligado en todo caso al numero de Estados miem-
bros existente en cada momento- elegidos por todos los ciudadanos a partir de las listas
presentadas por los partidos politicos europeos. Dichas listas debian contar, al menos, con
nacionales de un tercio de los Estados miembros. La propuesta se completaba con la crea-
cién de una Comisién Electoral Europea. Ninguno de los borradores de entonces fue apro-
bado por el Parlamento, pero la circunscripcién conjunta no decayo durante las etapas que
han conducido a la aprobacién de las Decisiones 2018/937 y 2018/944.

En esta ultima, el Parlamento incorporé un articulo, el 2 bis, en el que se establecia esta
circunscripcion, en la que deberian presentarse como candidatos quienes hubieran sido pro-
puestos por los partidos europeos para presidir la Comisién. La formula quedaba abierta para
que la concretase el Consejo. En la primera, consciente de que no era el instrumento adecua-
do para regular la cuestion, el Parlamento Europeo estudié hacer un llamamiento al Consejo

90 \éase BVerfGE 123, 267 - Lisbon Decision, Judgment of 30 June 2009 2 BVE 2/08 para. 280. He con-
sultado la traduccion inglesa a cargo del propio tribunal, disponible en <https://www.bundesverfas-
sungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2009/06/es20090630_2bve000002en.html> (visitada
el 24 de abril de 2019). Un comentario muy interesante puede leerse en Thym (2009).
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para que le habilitara a regular la circunscripcién europea, aprovechando los diputados que
debian quedar libres con la salida de la Unién por parte del Reino Unido®!. Sin embargo, el
pleno del propio Parlamento rechazé a ultima hora esta propuesta®. En estos momentos no
existe, pues, ninguna propuesta en vigor que la avale, aunque el hecho de que la Decision
2018/937 no haya distribuido todos los escafios disponibles hasta llegar a los 751 autoriza-
dos por los tratados permite que en el futuro la cuestion pueda reabrirse con cierta facilidad.

Sin entrar demasiado a fondo en un tema que puede perder actualidad en un futuro, parece
razonable ser cautos. Aunque es evidente que haria mas visible la dimensién europea de las
elecciones, es muy probable que no aumente el porcentaje de participacion e incluso pueda
ser contraproducente en términos de ejercicio del derecho de sufragio. De este modo, una lista
tan reducida como la propuesta, integrada ademas por candidatos, e incluso partidos, abso-
lutamente desconocidos en los distintos Estados no parece que vaya a empujar a los electo-
res en masa a las urnas, uno de los objetivos declarados por las instituciones de la Union®.
Respecto de la segunda cuestion, alejaria sin duda la conexién entre elector y candidato y
complicaria el acto de votacion con la segunda papeleta. Naturalmente, en el caso de adop-
tarse, seria imprescindible crear una administracion electoral europea que supervisase —aun
con el apoyo de las autoridades nacionales- las principales operaciones del proceso electoral.

5. La formula electoral

La formula electoral es uno de los aspectos que mas estudios han consumido acerca
del posible procedimiento electoral uniforme. Tal vez porque es el que mas posibilidades
abre para la ingenieria social, por sus posibles consecuencias sobre la composicion del
Parlamento y, por qué no decirlo, por el interés que ofrece a las formaciones en liza, para
las que nunca sera una cuestion inocua. La idea de su armonizacion se ha apoyado en la
comparabilidad entre resultados electorales de un Estado a otro, que se vuelve sumamente
complicada si los sistemas difieren sustancialmente. Ello no solo por lo que se refiere a los
escafos conseguidos, sino incluso también en lo que respecta a las formaciones concu-
rrentes y los votos que obtienen, pues es sabido que tanto los partidos como los electores
ajustan su conducta electoral a la formula vigente de reparto de escafios®.

91 El pleno rechazo esta parte (que iba a ser el art. 4 del Acto electoral) de la resolucion de la Comision el
7 de febrero de 2018. Véase propuesta de resolucién del Parlamento Europeo sobre la composicién del
Parlamento Europeo (2017/2054(INL) — 2017/0900[NLE]). Disponible en <http://www.europarl.europa.
eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-2018-0029&language=ES&ring=A8-2018-0007> (visita-
da el 18 de abril de 2019).

92 \iéase Razza (2013). Asimismo, Verger (2018).

9 Incluso se ha subrayado la dificultad para hacer campafa por parte de los candidatos al dirigirse a elec-
tores cuya lengua no conocen. Véase Fromage (2019).

% Farrell y Scully (2005).
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5.1. La opcidn por una formula proporcional

En el derecho de la Unién son tres las cuestiones principales que se han regulado, a
saber, el principio de proporcionalidad, la introduccion de circunscripciones electorales den-
tro de los Estados mas grandes y el establecimiento de barreras electorales. Comencemos
por la opcion por el principio de proporcionalidad. El Acto electoral en su primera redaccién
no establecio ninguna preferencia, pero la mayor parte de los Estados miembros se inclind
por formulas proporcionales, incluso en el caso de paises con tradicion de voto mayorita-
rio, como Francia®. Seguramente esto se debid a que, al no tener que elegir ni sostener un
gobierno, y disponer de muy limitadas competencias legislativas, no habia demasiadas ra-
zones como para evitar la dispersion de partidos que conllevan habitualmente las formulas
proporcionales. Pues bien, esta amplia mayoria sirvié de base para que pronto se impulsara
como uno de los primeros elementos del procedimiento electoral uniforme la proporciona-
lidad de la férmula electoral, que se abrié paso finalmente en la reforma de 2002, una vez
que el Reino Unido ya habia modificado su sistema®. De este modo, el articulo 1 del Acto
electoral establece que «los diputados al Parlamento Europeo seran elegidos [...] por vota-
cioén de listas o de voto unico transferible, de tipo proporcional». La mayor parte de Esta-
dos se han inclinado por el sistema de lista, aunque el single transferable vote system esta
vigente en Irlanda®” y en Malta®.

El apartado 2 del articulo 1 permite ademas a los Estados establecer sistemas de lis-
tas con voto de preferencia, habilitacion que se ha usado en la mayor parte de los Es-
tados. No obstante, existe un niumero importante de paises que mantienen sistemas de
listas bloqueadas, como son Alemania, Espafa, Francia, Grecia, Portugal, Estonia, Hun-
gria y Rumania®.

95 El articulo 3 of Loi 77-729 establece que: «L’élection a lieu & la représentation proportionnelle suivant la

regle de la plus forte moyenne, sans panachage ni vote préférentiel».

9% \iéase European Parliamentary Elections Act 1999. Se aprobé principalmente para cambiar el sistema

electoral utilizado en Inglaterra, Escocia y Gales para elegir a los eurodiputados del viejo first past the
post a un sistema de lista cerrada de partidos. En cambio, en Irlanda del Norte se ha mantenido el
sistema de voto Unico transferible. Respecto a la reforma de 2002, se ha dicho que «was undoubtedly
significant in embedding a common set of principles by which all representatives will be elected to the
EU’s democratic chamber». Farrell and Scully (2005, p. 971).

Articulo 7 European Parliament Elections Act, 1997: «[...] the poll shall be taken according to the princi-
ple of proportional representation, each elector having one transferable vote».

97

9 European Parliament Elections Act to make provision for the holding of elections to the European Par-

liament, 15t January, 2004, Act XVI of 20083, art. 7: «The election of Members of the European Parliament
shall be conducted according to the principle of proportional representation by means of the single
transferable vote, each voter having one such vote».

99 \gase El Parlamento Europeo: modalidades de eleccion, fichas técnicas sobre la Union Europea - 2019,

disponible en <http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/es/FTU_1.3.4.pdf> (visitada el 30 de marzo de 2019).
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5.2. El establecimiento de circunscripciones internas

También tiene un caracter meramente dispositivo la posibilidad de que los Estados miem-
bros instituyan circunscripciones internas, introducida en el articulo 2 por la reforma de 2002,
siempre que ello no suponga alterar el principio de proporcionalidad de manera general. El
Parlamento Europeo ha sido tradicionalmente muy favorable a obligar a los Estados con
mayor numero de diputados a regular tales circunscripciones, que se han justificado por ra-
zones de cercania entre elector y representante, y hasta para facilitar la representacion de
minorias linguisticas'®. No obstante, como se deduce del propio articulo 2, las circunscrip-
ciones reducen inevitablemente la proporcionalidad, especialmente si estas son muy pe-
quefas, por lo que resulta una exigencia un tanto contradictoria con la opcién general por
la proporcionalidad. Ademas, la fijacion de los limites de las circunscripciones es siempre
un tema espinoso, puesto que podria dar lugar a practicas manipulativas para favorecer a
determinadas formaciones, conocidas con el término de gerrymandering. En fin, en el caso
de optar por circunscripciones territoriales bien definidas, como provincias o regiones, el
problema que se plantea es el de la afectacion al principio de igualdad de voto, si dichos
territorios tienen grandes diferencias de poblacién. De hecho, solo cinco Estados han pre-
visto en algin momento divisiones en circunscripciones, a saber, Bélgica, Francia, Irlanda,
Italia y el Reino Unido. En Francia, tras tres elecciones celebradas con un sistema de ocho
circunscripciones introducido en 2003, se ha aprobado en 2018 una ley para volver a la cir-
cunscripcion nacional tnica™'. En Espafia, la opcién por un colegio electoral nacional conlle-
vo en sumomento una controversia relativamente importante, que tuvo que ser resuelta por
el Tribunal Constitucional, que en 1991 ratificé la constitucionalidad del modelo elegido™.

5.3. La clausula de barrera

Por ultimo, la introduccién de barreras electorales se ha ido abriendo paso progresiva-
mente en el Acto electoral, con el fin de evitar una excesiva fragmentacién de la Camara,

100 vgase el Informe Anastassopoulos, adoptado el 15 de julio de 1998; [1998] OJ C 292. En él, aunque se
rechazé la idea de tratar de crear distritos electorales territoriales de manera uniforme, insistié en su
establecimiento en Estados con méas de 20 millones de habitantes.

101 | oi n.° 2018-509, du 25 juin 2018 relative a I’élection des représentants au Parlement européen. Modifica

la Loi n.° 77-729 du 7 juillet 1977 relative a I'élection des représentants au Parlement européen.

102 gTC 28/1991, de 14 de febrero. Se ha sefialado que es precisamente el Gobierno espafiol el que se

opone con mayor firmeza a la introduccién de la circunscripcién interna obligatoria para los Estados mas
poblados, razén por la que solo se trata de una posibilidad a disposicion de estos. Véase Corbett, Jacobs
y Neville (2016, p. 18). Al respecto puede consultarse Consejo de Estado (2008). Informe sobre las pro-
puestas de modificacion del régimen electoral, pp. 241-242. Disponible en <http://www.consejo-estado.
es/pdf/REGIMEN-ELECTORAL.pdf> (visitada el 29 de abril de 2019). Asimismo, puede consultarse, antes
ya de las primeras elecciones espafiolas, Aldecoa Luzarraga y Mufioz Alvarez (1986). Algo mas adelante,
se muestra escéptico con las posibilidades de la circunscripcién autonémica, Nohlen, (1988).
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que dificultase excesivamente la formacién de mayorias'®. No obstante, su desarrollo no
esta siendo pacifico y ha debido afrontar la resistencia de alguna jurisdiccién constitucio-
nal nacional, singularmente la del TCF aleman. En efecto, en 2002 se establecié como una
posibilidad abierta a los Estados miembros hasta un umbral maximo del 5% a escala na-
cional. Esta facultad, cuyo uso ha promovido el Parlamento Europeo mediante una reso-
lucion de 20124 se ha ejercido en algunos Estados sin mayores dificultades. De hecho,
algun Tribunal Constitucional ha respaldado expresamente la correccion de tales barreras,
como ha sucedido en la Republica Checa'® y mas recientemente en Italia'®. Sin embargo,
el TCF aleman ha rechazado hasta en dos ocasiones la validez de la barrera electoral, que
el legislador federal habia situado, respectivamente, en un 5y un 3 % de los votos emitidos
a escala nacional. Curiosamente, como es sabido, en las elecciones al Bundestag si rige
una barrera similar, en este caso del 5 %, cuya validez ha sido expresamente ratificada. Sin
embargo, el TCF considerd en 2011 que el Parlamento Europeo no tiene funciones de direc-
cién politica similares a las que ostenta la Dieta Federal, por lo que no se justifica la excep-
cion al principio de proporcionalidad que supone la barrera'. En su segunda sentencia de
2014, con una barrera inferior, el tribunal resolviod, en linea con su Sentencia de 2009, que,
a pesar del crecimiento de las funciones del Parlamento Europeo, su posicion institucional
sigue sin ser equiparable a la del parlamento nacional, sin que sea previsible que la alcance
en un futuro cercano, por lo que ratifica el criterio anterior'%,

108 Aunqgue la regulacion de mecanismos electorales para corregir el excesivo fraccionamiento del Parla-

mento Europeo no ha sido enjuiciada a escala de la Unién, el TPI si avalé en 2001 instrumentos tales
como la exigencia de que los grupos parlamentarios se constituyesen entre diputados con afinidades
politicas. Y lo hizo precisamente por la necesidad de salvaguardar el correcto ejercicio de las funciones
que el Parlamento habia ido adquiriendo. Asuntos acumulados T-222/99, T-327/99 and T-329/99, Marti-
nez, ECLI:EU:T:2001:242, para. 200.

Resolucién del Parlamento Europeo, de 22 de noviembre de 2012 sobre las elecciones al Parlamento
Europeo en 2014 (2012/2829[RSP]), para. 4.

En este caso, el Tribunal Constitucional sefialé que la injerencia sobre derechos como el de igualdad
de voto estaba justificada por el creciente papel asumido por el Parlamento Europeo, cuyas funciones
justifican que el sistema electoral trate también de salvar el principio de formacion de mayorias estables.
Véase Pl. US 14/14 of 19 May 2015, The Constitutionality of 5 per cent Threshold Clause, para. 72. He
utilizado la version inglesa disponible en <https://www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_
www/Decisions/pdf/PI_US_14-14.pdf> (visitada el 21 de abril de 2019). Un comentario en Smekal y
Vyhnanek (2016).

Véase Corte Costituzionale, Sentenza 239/2018, 21 dicembre 2018. Los argumentos a favor de la barrera
electoral son similares a los checos, aunque se hace una referencia interesante a la «forma de gobierno de
la Unién», que justifica la barrera de manera andloga a la de los parlamentos nacionales. Adicionalmente
se rechazan otros de contrario, tales como la falta de homogeneidad entre las barreras de los Estados
miembros, asi como el hecho de que el principio de proporcionalidad decreciente que rige la atribucion
de escanfios entre los Estados provoque que se otorgue representacion en el Parlamento a Estados que
tienen menos habitantes que votos el recurrente. Véanse Tarli Barbieri (2019) y Delledonne (2019).

107 vigase Judgment of 9 November 2011, 2 BvC 4/10, 2 BvC 6/10, 2 BvC 8/10, para. 118.

108 Jjudgement of 26 February 2014, 2 BvE 2/13 and others, 2BvR 2220/13 and others (3% threshold
clause). En este asunto, véase Gehring (2014).

104
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El problema puede surgir de cara a futuras elecciones'®. En efecto, tras la reforma del
Acto electoral de 2018, el articulo 3 transforma en obligatoria la barrera electoral para todos
los Estados con circunscripciones electorales de un tamafo superior a 35 escafos y fija el
minimo en un 2 % de los votos validos a escala nacional. Razones de prudencia, dada la
cercania entre la aprobacion de la reforma, sujeta ademas a ratificacion, y las elecciones al
Parlamento Europeo de 2019, han aconsejado posponer la obligacion de transposicién de
los Estados hasta las segundas elecciones que se celebren desde su entrada en vigor. La
reforma afectara principalmente a Espafia y Alemania, Estados con un nimero alto de re-
presentantes y circunscripciones electorales Unicas''’. En el caso de Espafia no es de prever
que la barrera suponga un problema de constitucionalidad, pues el Tribunal Constitucional
ha sido bastante permisivo con estas férmulas con el fin de racionalizar la representacién
parlamentaria y la formacion de mayorias''. Queda, pues, ver la actitud que adoptara el TCF
aleman cuando se enfrente a la cuestion de si el Acto electoral vulnera la Ley Fundamen-
tal de Bonn. La contundencia con la que ha venido defendiendo —es cierto que mas como
principio que en el sentido de la resolucién final- su competencia para el control ultra vires
del derecho de la Unién no invita precisamente al optimismo.

6. El procedimiento para la votacion

6.1. Unificacion de fechas para la presentacion de candidatos

En materia de procedimiento, el Acto electoral, tras la reforma de 2018, contempla
algunas cuestiones de interés. En particular, resulta muy adecuada la nueva regulacion
tendente a continuar el proceso de unificacion de fechas iniciado ya en 1976. Entonces
se contempl? la fijacion de un periodo de cuatro dias —de jueves a domingo- para que los
Estados miembros escogieran de entre ellos la fecha de la votacion. Ademas, se prohibio
el comienzo del recuento hasta que se hubiera cerrado el ultimo colegio electoral de los
Estados miembros, con el fin de evitar que la divulgacion de los resultados influyera en la
actuacion de los electores que aun debian ejercer su derecho.

En 2002 esa prohibicion se matizé con acierto para limitarla a la divulgacién de los re-
sultados, no al propio recuento, de manera que cabe llevarlo a término, pero retrasando

109 Dado que en las elecciones de 2019 la reforma atin no esta en vigor, dicho problema no se hara plena-
mente patente hasta las elecciones de 2029.

110 Aunque Francia también cuenta con una circunscripcion nacional de un tamafio superior a los 35 escafios,
no necesita adaptar su derecho, pues el articulo 3 de la Ley 77-729 ya establece una barrera del 5 %.

1 En la STC 225/1998, de 25 de noviembre, ha llegado a aceptar la constitucionalidad de una barrera del
6 %, si bien, entre otras razones, porque existian en la ley regional enjuiciada mecanismos para corregir
esta exigencia en el caso de circunscripciones pequefias. Con caracter previo ya habia aceptado barre-
ras del 3% (STC 75/2985, de 21 de junio) y del 5% (STC 193/1989, de 5 de diciembre).
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su divulgacién hasta el cierre de los colegios (art. 10). Probablemente, la fijacion de una
fecha comun, y no de un simple periodo de votacién, podria ser una forma sencilla de dar
visibilidad a las elecciones al Parlamento Europeo como un proceso a escala continental.
Asimismo, facilitaria el cumplimiento de la disposicion comentada sobre la no divulgacion
de resultados'2. No obstante, y aunque el Parlamento present6é una propuesta bastan-
te rebajada en sus pretensiones, pues mantenia el periodo de cuatro dias y simplemente
disponia que la votacion hubiera terminado en todos los Estados a las 21:00 CET del do-
mingo, no se ha incorporado ninguna novedad al respecto.

Si se ha afadido, en cambio, una previsién obligatoria para que todos los Estados que
regulen un plazo para la presentaciéon de candidaturas lo fijen en un término no inferior a
tres semanas con respecto del dia de la votacién (art. 3 bis). Se trata, reconoce la Decision
2018/994, de facilitar que los ciudadanos de la Unién conozcan con suficiente antelacion
la identidad de los candidatos para aumentar asi la participacion electoral y la transparen-
cia del proceso. El término previsto es mucho menor que el propuesto por el Parlamento
europeo —12 semanas—, pero parece razonable para no dilatar excesivamente los periodos
electorales, teniendo, ademas, en cuenta, que, en varios Estados, la presentacion de can-
didaturas se lleva a cabo ante érganos no permanentes que se constituyen, precisamente,
una vez convocado el proceso electoral.

6.2. Establecimiento de estandares minimos para el ejercicio
del sufragio a distancia y electrdonico

Probablemente la novedad de mayor calado de cara al futuro sea el establecimiento de
unos estandares minimos para la regulacién del voto electrénico o a distancia. El nuevo ar-
ticulo 4 bis del Acto electoral permite a los Estados regular sistemas de voto no presencial
(voto anticipado, por correo, voto electrénico y por internet). Pero lo realmente importante
es que, cuando esto suceda, los Estados miembros «adoptaran medidas suficientes para
garantizar en particular la fiabilidad de los resultados, el caracter secreto del voto y la pro-
teccion de los datos personales». Se trata, seguramente, de la consagracion normativa mas
relevante, hasta la fecha, del derecho a unas elecciones libres al Parlamento Europeo pre-
visto en el ya tantas veces citado articulo 39.2 de la Carta. Lo mas interesante es que este
precepto ofrece una base para que la Unién, incluso por medio de los actos de ejecucion
adoptados por el procedimiento previsto en el articulo 14 del Acto electoral''®, fije unos re-

112 Se ha destacado cémo se han producido varias filtraciones en el pasado. Nogaj y Poptcheva (2015, p.
20). También Corbett, Jacobs y Neville (2016, p. 25), quien cita casos de los Paises Bajos y Letonia.

113 No obstante, hasta el momento los Unicos intentos de desarrollo de esta materia han optado por una
base juridica diversa. Me refiero a la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se modifica el Reglamento (UE, Euratom) n.° 1141/2014 en lo que respecta a un procedimien-
to de verificacion relativo a las infracciones de las normas de proteccién de los datos personales en el
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quisitos minimos para considerar cumplidos tales principios, que pueden inspirarse en las
recomendaciones sobre la materia formuladas por la Comisién de Venecia en su codigo de
buenas practicas en cuestiones electorales'.

No se afiade ninguna previsién para asegurar el cumplimiento de esta obligaciéon y
esto, obviamente, puede ser un vacio de la norma. Seguramente lo ideal hubiera sido la
regulacién de un organismo descentralizado encargado de la supervision de las legis-
laciones y practicas aplicables, en coordinacidén con las autoridades electorales nacio-
nales, que bien podria ser el mismo encargado de la supervision de la elaboracion de
un censo europeo exclusivamente para estas elecciones, propuesto anteriormente. En
cualquier caso, lo que si esta ya en vigor, obviamente, es la competencia general de la
Comision Europea para recurrir su incumplimiento ante el TJUE vy, por supuesto, las fa-
cultades de control de los érganos jurisdiccionales nacionales y del TJUE, segun vere-
mos mas adelante.

6.3. Inclusion de simbolos de los partidos europeos en las
papeletas de votacion

Menor empaque, aunque de aplicarse tendria una importante visibilidad, es la posibi-
lidad introducida por el articulo 3 ter de que los Estados autoricen a incluir en las pape-
letas electorales el nombre o simbolo del partido politico europeo al que esté afiliado el
partido nacional o candidato independiente. Nuevamente, ha de destacarse que, dado
que en lo no previsto por el Acto electoral rige lo dispuesto en la legislacién nacional
(art. 8), los Estados miembros ya podian incorporar una disposicion de este tenor, por lo
que este texto puede entenderse como una recomendacion implicita o recordatorio'.
De hecho, la propuesta del Parlamento Europeo contemplaba esta medida con caracter
obligatorio y afadia la recomendacion de que los Estados miembros fomentasen la apa-
ricion de tales denominaciones y logotipos en las informaciones proporcionadas por los
medios de comunicacion''e.

contexto de las elecciones al Parlamento Europeo, Contribucion de la Comision Europea a la reunion
de dirigentes que se celebrara en Salzburgo los dias 19 y 20 de septiembre de 2018. En este caso se
ha optado por la base prevista en el articulo 224 del TFUE para regular por el procedimiento legislativo
ordinario el estatuto de los partidos.

114 Viéase European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Code of Good Practice

in Electoral Matters, Opinion no. 190/2002, Strasbourg, 23 May 2003, pp. 21 y 22. Sobre este tipo de
sufragio se pronuncia, con una prudencia que comparto, Sanchez Navarro (2005).

115 Asi puede inferirse del considerando 4, que afirma que «es deseable que los ciudadanos de la Union

estén informados con suficiente antelacion [...] sobre los candidatos que se presentan».

116 Vigase Recomendacion 2 y articulo 3 de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 11 de noviembre de

2015, sobre la reforma de la ley electoral de la Unién Europea (2015/2035[INL]).
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6.4. Financiacion electoral

En cuanto a la financiacién de las campanas, el Acto electoral se limita, desde la Reforma
de 2002, a prever que cada Estado miembro pueda establecer un tope maximo para gastos
de los candidatos (art. 4). Se trata de una mera recomendacioén que cubre, ademas, Unica-
mente uno de los aspectos importantes de la financiacion electoral, esto es, la regulacion de
un techo de gasto para los candidatos, sin entrar, por lo demas, en el otro elemento clave,
cual es la regulacion de las aportaciones publicas o privadas para las campafas. Recorde-
mos que, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, asunto Les Verts, esta materia es com-
petencia de los Estados miembros. De esta manera, es contrario al derecho de la Unién que
las instituciones aprueben «un sistema de reembolso global de gastos de camparna electoral».

En dicha sentencia el tribunal considerd que la aprobacién de fondos para campanas
informativas por parte de los grupos politicos del Parlamento, que podian desarrollarse in-
cluso en periodo electoral, entraba de lleno en dicha categoria, por lo que era contraria al
derecho de la Unién™".

Una novedad indirecta puede venir de parte de la normativa sobre partidos politicos eu-
ropeos. Como se ha sefialado, estos no pueden presentar candidaturas por si mismos, pero
tienen la capacidad de aportar fondos para la realizacion de campafias informativas en las
elecciones al Parlamento Europeo en las que participen sus miembros (art. 21). En aras de la
transparencia, el Reglamento dispone que en sus declaraciones anuales de gasto los parti-
dos politicos europeos han de reflejar claramente tales conceptos (art. 21.3) y que las dona-
ciones recibidas durante los seis meses previos a las elecciones al Parlamento Europeo han
de comunicarse a la autoridad responsable semanalmente (art. 20.3). En fin, se prohibe la fi-
nanciacion de cualquier tipo de campana durante procesos referendarios en los Estados de
la Union (art. 22.3).

7. Los controles: La posicion del TJUE y el papel del TEDH

7.1. La verificacion de actas por el Parlamento Europeo: los
l[imites de sus atribuciones

El articulo 12 del Acto electoral y el articulo 3.3 del reglamento interno del Parlamento
Europeo regulan la competencia de este para verificar la correccién de las elecciones. A
partir de estos preceptos, el Parlamento considero esta potestad de control como una veri-
ficacion de actas clasica, de forma que le debia permitir examinar la regularidad de la elec-

17 Asunto Les Verts, para. 50.
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cion de sus miembros'®. Asi lo puso de manifiesto en su Decisién de 24 de mayo de 2007,
en la que, contrariando la comunicacion recibida de las autoridades electorales italianas y
en respuesta a la reclamacion presentada por el Sr. Achille Occhetto, acordo reconocerle a
este la condicién de miembro del Parlamento''. Para ello argumenté que «las disposiciones
nacionales relativas al procedimiento electoral europeo deben respetar los principios fun-
damentales del ordenamiento comunitario, y en particular el Derecho comunitario primario
asi como el espiritu y la letra del Acta de 1976». En consecuencia, resolvié «negar legitima-
mente la validez del mandato de Beniamino Donnici y, al mismo tiempo, ignorar la deci-
sion del Consejo de Estado italiano [...], manteniendo asi el mandato de Achille Occhetto».

Sorprende esta decision del Parlamento, ya que en el momento de tomarse se habia
dictado la sentencia del TJUE en el caso Le Pen'°. En dicha resolucion el tribunal ratifico
el criterio del entonces Tribunal de Primera Instancia (TPI) segun el cual, cuando un Estado
miembro anula una credencial electoral en aplicacion de su derecho interno, el Parlamen-
to Europeo no puede sino tomar nota de dicho acto de cara a cubrir la vacante originada,
sin poder entrar a revisar su contenido. La razon es que tal revisién solo corresponde a los
tribunales nacionales y, en su caso, al TEDH. En consecuencia, y al no haber contenido
decisorio en la actuacién del Parlamento Europeo, no le es posible al TJIUE entrar a con-
trolar tal actuacion. Es cierto que en este caso lo que se estaba enjuiciando era el valor
que debia darse a una declaracion de vacancia comunicada por un Estado miembro, y no,
como ocurre en Donnici, la presentacién de la credencial de un nuevo parlamentario, pero
el criterio, esto es, la «restringida» capacidad de verificacidon que ostenta el Parlamento
Europeo?!, facilmente podia haberse extrapolado.

Ahora, el TJUE en Sentencia Donnici'??, dictada tras la inhibicién del TPI, va a ratificar el
criterio sostenido en Le Pen, aunque introduciendo algin matiz de interés'. En este sen-

18 En alguna ocasion el Parlamento Europeo ya habia sido instado a anular la declaracion de electos en

un Estado miembro, en concreto Austria, si bien no consideré que el recurso estuviera materialmente
fundado, criterio entonces respaldado por el Tribunal de Primera Instancia y el Tribunal de Justicia, si
bien en este Ultimo caso el auto de inadmision se basé exclusivamente en cuestiones formales. Véanse
asunto T-18/07, Kronberger/Parliament, de 21 de mayo de 2008 y asunto C-349/08 P, Kronberger/Par-
liament, ECLI:EU:C:2009:324.

Decision del Parlamento Europeo de 24 de mayo de 2007, sobre la verificacién de credenciales de Be-
niamino Donnici (2007/2121[REG]).

Asunto 208/2003 P, Le Pen, ECLI:EU:C:2005:429. Esta sentencia resuelve la casacion interpuesta contra
la sentencia del entonces Tribunal de Primera Instancia en el asunto T-353/00, Le Pen c. Parlamento,
ECLI:EU:T:2003:112.

121" Asunto T-353/00, Le Pen c. Parlamento, para. 91-92 y asunto 208/2003 P, Le Pen, para. 50-51.

122 Asuntos acumulados C-393/07 y C-9/08, Donnici, ECLI:EU:C:2009:44. Un comentario puede encontrar-
se en Savy (2012).

Ademas de la citada inhibicion es oportuno destacar que se produjo un proceso incidental cautelar en
el que el TPI suspendid la ejecucion de la resoluciéon impugnada por considerar que, dado que los de-
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tido, el tribunal declara, en primer término, que ni el reglamento parlamentario, ni mucho
menos las alegadas practicas parlamentarias, pueden ser fuente de poderes ad extra para
el Parlamento Europeo. Asimismo, y en este punto coincide con la sentencia Le Pen, recha-
za que las facultades que se le atribuyen en el articulo 12 del Acto electoral se extiendan a
controlar la validez de una eleccion nacional, ya sea por violacion de la prohibicion de man-
dato imperativo o de los principios de proporcionalidad y sufragio universal de los articulos
1y 2 de dicho Acto. En realidad, y a partir de la invocacion expresa que el tribunal efectia
del principio de atribucion de los articulos 5y 7 del entonces vigente TCE (hoy arts. 5y 13.2
TUE), la competencia para controlar la legalidad de las elecciones al Parlamento Europeo
se reparte entre las instituciones de la Unién y los Estados miembros'*. De acuerdo con
este principio, la competencia del Parlamento Europeo queda restringida al examen de las
incompatibilidades en que el candidato electo pueda incurrir en su toma de posesién y de
conformidad con lo establecido en el articulo 7 del Acto electoral.

7.2. Las competencias del TJUE y el valor de la jurisprudencia
del TEDH

Ahora bien, dicho lo anterior, eso no significa que el sistema jurisdiccional de la Unién
se desentienda de los procedimientos electorales nacionales para cubrir los puestos para
el Parlamento Europeo, y la propia Sentencia Donnici se encarga de precisarlo. Desde un
punto de vista material, aunque los Estados disponen de un amplio margen para configu-
rar su derecho electoral, estan sometidos a los principios de efectividad y de equivalencia
de los derechos resultantes, en particular al establecer los controles sobre el desarrollo de
las elecciones'®. Pero, ademas, la sentencia determina el papel que ostentan las institucio-
nes de la Union'26. En primer término, la Comisién, a través del recurso por incumplimiento,
puede acudir al TJUE contra cualquier Estado que no haya cumplido las obligaciones que
le incumben en virtud del Acto electoral. Junto a ella, el TJUE es competente para pronun-
ciarse mediante la cuestion prejudicial, que podra o debera plantearse por los érganos na-
cionales encargados de vigilar la pureza del proceso electoral cuando haya dudas sobre la

rechos en juego tenian la misma entidad, debia reconocerse el interés de Italia en que se respetase su
normativa electoral. Dicha resolucion fue confirmada en casacion por el Tribunal de Justicia mediante
Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 13 de enero de 2009, asuntos acumulados C-512/07 P(R)
y C-15/08 P(R), Donnici, ECLI:EU:C:2009:3.

24 Donnici, para. 74.

25 Donnici, para. 63. Mas recientemente, véase auto del presidente del Tribunal General, asunto T-388/19

R, Puigdemont y Comin c. Espafia, ECLI:EU:T:2019:467, p. 48.

Por supuesto, y como demuestra la sentencia comentada, el TJUE, en este caso, en principio a través
del Tribunal General, es competente para revisar los actos del Parlamento Europeo con relacion a las
incompatibilidades de sus miembros.
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interpretacion del derecho de la Unién y antes de resolver el litigio principal'®. Asi lo sefiala
con rotundidad en dos ocasiones la sentencia, cuando afirma que «el control del respeto
de estas normas estéa garantizado por el procedimiento del articulo 234 CE [actual art. 267
TFUE], que se inscribe en el marco del contencioso electoral en el plano nacional» y que
«incumbe a los tribunales nacionales, en su caso tras una remision prejudicial al Tribunal de
Justicia conforme al articulo 234 CE, pronunciarse sobre la legalidad de las disposiciones
y procedimientos electorales nacionales»'2.

Esta competencia podria plantear un problema practico que convendria resolver por via
normativa o al menos mediante la practica del tribunal. Se trata del retraso que la tramita-
cién de la cuestion prejudicial puede ocasionar en la resolucion del recurso interno, con la
consiguiente dilacién en la elevacién a definitivos de los resultados electorales, algo poten-
cialmente peligroso si la sentencia en el tribunal de instancia pudiera conducir a la repeticién
de las elecciones. En este caso, parece razonable requerir que el TJUE asuma con caracter
general la aplicacién del procedimiento acelerado previsto en el articulo 104 bis del regla-
mento de procedimiento del TJUE. Mas aun, seria conveniente una reforma de dicho regla-
mento para declarar aplicable a esta materia el procedimiento de urgencia regulado en el
articulo 104 ter para las cuestiones relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia. De
esta manera se garantizaria la debida intervencion del TUUE y a la vez la celeridad propia
de todos los procesos judiciales en el ambito electoral'?®.

Para cerrar el circulo, queda hacer mencién del papel que pueda desempefiar la juris-
prudencia, relativamente abundante, del TEDH en aplicacion del derecho a unas elecciones
libres consagrado en el articulo 3 del protocolo adicional al CEDH'°. Desde un punto de
vista estrictamente procesal, la resolucion del TEDH sera tardia, por la necesidad de agotar
la via interna, pero tiene un indudable interés interpretativo. Por lo visto en Delvigne™', el
tribunal no parece en estos momentos demasiado inclinado a invocar la jurisprudencia del
TEDH, tal vez porque la participacion en las elecciones al Parlamento Europeo es uno de

127 Pposicién ya sostenida por el Tribunal de Primera Instancia en T-18/07, Kronberger/Parliament, para. 50.

Esta solucién, control nacional bajo la supervisiéon del TJUE, parece mas adecuada que la atribucion
al Parlamento Europeo de todas las competencias de verificacion de credenciales, con recurso ante el
TJUE, propuesta por Alvarez Conde y Arnaldo Alcubilla (1994, p. 67).

28 Donnici, para. 65 y 70.

129 Sobre la tramitacion del procedimiento acelerado y del procedimiento de urgencia, véase Sarmiento

Ramirez-Escudero (2014).

130 | a mejor recopilacion y analisis de ella puede encontrarse en Martin-Retortillo Baquer (2010).

131 En dicha sentencia no se menciona, a pesar de su relevancia, la STEDH, Hirst c. Reino Unido, de 6 de oc-

tubre de 2005, que, por cierto, determina la incompatibilidad con el convenio, por desproporcionada, de la
pérdida del derecho de sufragio por un condenado a cadena perpetua en el Reino Unido. Resulta curioso
que en Delvigne se mencione la proporcionalidad de la medida francesa (parrafos 46 y 49) y, sin embargo,
no se haga referencia al test de proporcionalidad de Hirst. Seguramente, lo polémico del fallo de esta, con
numerosos votos particulares, ha ayudado a la distancia marcada por el Tribunal de Justicia.
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los derechos mas destacados de la ciudadania de la Union, y prefiera centrar su interpre-
tacion en la Carta'™2. Sin embargo, es evidente que tarde o temprano tendra que tomar en
consideracion la jurisprudencia de Estrasburgo. Primero, porque todos los Estados miem-
bros estan vinculados a ella y las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales nacionales la
van a tomar en cuenta. Pero también porque la propia Carta en su articulo 52.3 menciona
al Convenio para aclarar que cuando la Carta —como hace el articulo 39.2—- contiene dere-
chos reconocidos en aquel, su sentido y alcance seran iguales, sin perjuicio de la posibilidad
de establecer un estandar de proteccion mas alto, a tenor de lo previsto en el articulo 53.
Por tanto, la referencia de Estrasburgo va a estar inevitablemente presente y solo la eleva-
cién del umbral de proteccién podria eludir la vinculacion del TJUE con sus contenidos'.
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