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I. INTRODUCCION

Platén y Aristételes convenian en que la decencia debfa ser una cualidad nece-
saria para todo gobernante, puesto que, en caso contrario, la po/is (y sus institucio-
nes) correrfan serio peligro. Si partimos de este razonamiento y lo transponemos a
nuestros dfas, coincidiremos en que la democracia no puede construirse Gnica-
mente a partir del reconocimiento y la salvaguardia del acceso y ejercicio democra-
tico del poder politico, sino que precisa asimismo de mecanismos constitucionales
o legales adicionales que impidan que personas abyectas ejerzan funciones repre-
sentativas y pongan en peligro el correcto funcionamiento de las instituciones.
Esta idea recorre un reciente informe monogrifico de la Comisién de Venecia (a
saber, Exclusion of Offenders from Parliament), en el que se aduce que el ejercicio del
poder politico por personas que han infringido gravemente la ley pone en peligro

1 Este trabajo fue presentado como comunicacién en el XX Congreso de la Asociacién de Constitucio-
nalistas de Espafia (El Estado de Derecho en el Siglo XXI), celebrado en Céceres en 2023 y seleccionado para
su publicacién por la Junta Directa de la Asociacion.
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la implementacién del Estado de Derecho y, por tanto, la naturaleza democratica
del Estado (Sdnchez y Simancas, 2020; Garcia Vitoria, 2023). Esta asercién bebe
de la presuncién de que aquellos que no estan dispuestos a respetar las normas de
una sociedad democrdtica pueden no estarlo tampoco a obedecer las normas consti-
tucionales o internacionales sobre la democracia y el Estado de Derecho. Ahora
bien, ;qué ocurre cuando pretende ocupar un cargo publico representativo alguien
que, siendo objeto de un procedimiento penal, no ha sido ain condenado y se
encuentra, por ejemplo, en prisién provisional o rebeldia procesal? Este escenario
serfa tachado de rocambolesco si no fuera por las recientes experiencias con los
lideres independentistas catalanes, que, halldndose en tales situaciones, concurrie-
ron como candidatos a diversas convocatorias electorales (municipales, autonémi-
cas, generales y al Parlamento Europeo), logrando el respaldo suficiente para
acceder a dichos cargos. En este trabajo trataremos, por un lado, de presentar cémo
se comporta nuestro ordenamiento cuando una persona en reclusién provisional
decide presentarse a las elecciones; y, por otro lado, de estudiar si el impacto que
el ejercicio del derecho al sufragio pasivo por presos preventivos tiene para nuestro
sistema aconseja la regulacién de una causa de inelegibilidad.

II. APROXIM/ACI(/)N AL DERECHO AL SUFRAGIO PASIVO:
DISTINCION ENTRE TITULARIDAD Y EJERCICIO DEL
DERECHO

Es sabido que el ejercicio del derecho al sufragio pasivo corresponde a los
ciudadanos que retinen los requisitos de capacidad y no estdn incursos en ninguna
causa de inelegibilidad (Arnaldo y Delgado-Iribarren, 2019; Besteiro y Abajo,
1997; Entrena, 1986; Fernindez-Miranda, 1989; Pascua, 2014). Esta definicién
pone de manifiesto la existencia de dos categorias, interrelacionadas pero distin-
tas, como son la capacidad electoral pasiva y las causas de inelegibilidad en sen-
tido estricto. La primera ha sido entendida como una relacién de elementos,
inspirados todos en el concepto de ciudadano, cuya reunién determina el naci-
miento de la titularidad subjetiva del derecho’. Estos elementos son la nacionali-
dad espafiola, la mayorfa de edad y el pleno disfrute de los derechos politicos. En
cambio, los supuestos de inelegibilidad suponen que el ciudadano en el que con-
curren, aun reuniendo todos los requisitos a los que se supedita tanto el naci-
miento como la pervivencia del derecho, no pueda presentarse como candidato a
las elecciones, proscripcién que se fundamenta en la libertad de los electores y la
igualdad de oportunidades de todas las fuerzas politicas en la contienda electoral

2 Algunos autores condicionan la titularidad subjetiva del derecho a disponer de la nacionalidad espa-
fiola, por un lado, y, por otro, de una posicién juridico-politica activa, en la que subsumen la mayorifa de edad
y el pleno disfrute de los derechos politicos, vid. Fernindez-Miranda (1989: 241).
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(Pascua, 2014). A diferencia de las causas de incapacidad, las de inelegibilidad no
se proyectan sobre la titularidad del derecho sino sobre su ejercicio y pueden ser
enervadas con un acto de voluntad. Si el ciudadano cesa en el desempefio de la
funcién o cargo publico que origina su situacién de inelegibilidad, aquel podrd
ser proclamado candidato y solicitar la confianza del cuerpo electoral. En suma,
las causas de inelegibilidad convierten al elegible en inelegible en pro de un bien
harto importante para el buen funcionamiento de toda democracia representa-
tiva, como es el desarrollo regular del proceso electoral’.

Es conocido también que la delimitacién del ejercicio del derecho electoral
pasivo no se detiene en la exigencia de las anteriores condiciones (capacidad elec-
toral pasiva y no encontrarse incurso en ninguna causa de inelegibilidad). Las
normas electorales requieren asimismo que el candidato se halle inscrito en el
censo electoral. Esta exigencia trae causa de la conexién del art. 2.2 LOREG, que
dispone que el derecho al voto requiere para su ejercicio no solo ser espafiol y
mayor de edad sino también hallarse inscrito en el censo electoral vigente, con el
art. 6.1 LOREG, que recoge que el elegible deberd poseer en todo caso la condi-
cién de elector. La conexién entre los articulos definidores del sufragio activo
(arts. 2 y 3 LOREG) y pasivo (arts. 6 y 7 LOREG) ha ido debilitdindose como
resultado de las diversas reformas practicadas sobre las causas de exclusién del
sufragio activo. En su redaccién original, el arc. 3 LOREG sefialaba que tanto los
condenados en sentencia firme como los declarados incapaces para el ejercicio del
derecho al voto y los internados en hospitales psiquidtricos con autorizacién judi-
cial no eran titulares de este derecho (y, por consiguiente, quedaban fuera del
censo electoral). Sin embargo, estas excepciones se encuentran hoy virtual (con-
denados en sentencia firme) o expresamente (internados en centros psiquidtricos
y declarados incapaces) derogadas por el Cédigo Penal de 1995 y la Ley Orgdnica
2/2018, de 5 de diciembre, respectivamente. Por tanto, la ticita remision del art.
6.1 alos arts. 2 y 3 LOREG ha quedado reducida a los requisitos determinantes
de la capacidad electoral activa (mayoria de edad y nacionalidad espafiola), as{
como a la oportuna inscripcién en el censo electoral.

El censo electoral ha sido tradicionalmente elaborado a partir de los datos
remitidos por los ayuntamientos y los consulados, asi como con los del Registro
de Penados y Rebeldes. A tenor de dichos datos, la Oficina del Censo Electoral
(OCE) realizaba las oportunas rectificaciones garantizando de resultas su cardcter
actualizado. Esta fue la forma de proceder hasta la entrada en vigor del Cédigo
Penal de 1995. La supresién de las penas de inhabilitacién del derecho al voto
puso fin a las remisiones mensuales de informacién del Registro de Penados y
Rebeldes a las Delegaciones Provinciales de la OCE. Desde entonces, dado que

3 Para Arag6n (2007: 83), el Derecho electoral puede definirse como “el conjunto de normas regulado-
ras de la titularidad y ejercicio del derecho de sufragio, activo y pasivo, de la organizacién de la eleccidn, del
sistema electoral, de las instituciones y organismos que tienen a su cargo el desarrollo del proceso electoral y
del control de la regularidad del proceso, y la veracidad de sus resultados”.
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ningGn espafiol mayor de edad puede ser privado por sentencia del derecho al
voto, el censo electoral se encuentra exclusivamente integrado de los datos de los
padrones municipales de los ayuntamientos, asi como de la relacién de residentes
de los consulados. La supresién de las penas de inhabilitacién del derecho al voto
hizo necesaria la modificacién del art. 37 LOREG, que sefialaba que “[...} los
encargados del Registro Civil y del Registro de Penados y Rebeldes comunicarin
a las Delegaciones de las Oficinas del Censo Electoral, mensualmente y dentro de
los plazos fijados por la Oficina del Censo Electoral, cualquier circunstancia, de
orden civil o penal, que pueda afectar a la inscripcién en el censo electoral, refe-
rida al mes anterior” (art. 8 LO 3/1995, de 23 de marzo), pasando a disponer que
“los encargados del Registro Civil comunicardn mensualmente a las Delegacio-
nes Provinciales de la Oficina del Censo Electoral cualquier circunstancia que
pueda afectar a las inscripciones en el censo electoral” (Santolaya, 2013). Empero,
la modificacién del contenido del precepto no ha afectado a su rabrica, en la que
se sigue leyendo “Actualizacién del Censo a cargo del Registro Civil y del Regis-
tro de Penados y Rebeldes”. La reforma de la LOREG se completarfa con la ya
derogada Orden del Ministerio de Economf{a y Hacienda de 24 de abril de 1996,
sobre nuevas técnicas de actualizacién censal, cuya Disposicién Transitoria Pri-
mera precisaba que “[...} el Registro Central de Penados y Rebeldes dejard de
enviar a la Oficina de Censo Electoral las comunicaciones de la informacidn refe-
rida a los inhabilitados del derecho de sufragio”.

El origen del Registro de Penados y Rebeldes se remonta a los tiempos de
Alfonso XII. Entonces, Fernando Calderén y Collantes, Ministro de Gracia y Jus-
ticia, puso todo su empefio en la creacién de un doble registro donde constasen
tanto los fallos ejecutorios de las sentencias condenatorias como los autos de
sobreseimiento provisional, no as{ las sentencias absolutorias o los autos de sobre-
seimiento absoluto. As{, por Real Decreto de 2 de octubre de 1878, se terminaria
poniendo en marcha un Registro Central de Procesados y otro de Penados, ambos
situado en el Ministerio de Justicia y Gracia, con la intencién de que nuestros tri-
bunales, al igual que los de los paises mds avanzados de nuestro entorno, pudiesen
consultar los antecedentes y las medidas cautelares de los procesados acudiendo a
un registro centralizado, en lugar de dirigir peticiones de informacién a otros tri-
bunales nacionales o extranjeros, como venian haciendo hasta ese momento. La
configuracién de este doble registro descansaba, en consecuencia, en satisfacer dos
objetivos primordiales en todo proceso penal, cuales eran, y siguen siendo adn
hoy, afianzar la presencia del procesado en el juicio mediante la oportuna adop-
cién de medidas cautelares, asi como garantizar la mejor aplicacion de las normas
penales en pro de la realizacién de los fines de las penas, valorando en su caso la
reincidencia del penado®.

4 El Real Decreto de 2 de octubre de 1878 afirma que “el respeto debido a la libertad individual de los
ciudadanos, compatible con el amparo y proteccién de los intereses permanentes de la sociedad; la
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Ahora bien, es preciso decir que estos registros han sufrido cambios desde su
establecimiento a finales del s. XIX. Prueba de ello hace precisamente el art. 38
LOREG, que no alude a dos registros auténomos para penados y rebeldes, sino a
un Gnico registro, el Registro de Penados y Rebeldes. Sin embargo, de un tiempo
a esta parte, en concreto desde el Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, el
Ministerio de Justicia dispone de un sistema de registros administrativos confor-
mado por, entre otros, el Registro Central de Penados y el Registro Central de
Medidas Cautelares, Requisitorias y Sentencias no Firmes’: asi, el primero se
halla integrado por las resoluciones firmes que imponen una pena o medida de
seguridad (arts. 2 y 9), mientras que el segundo recoge tanto penas o medidas de
seguridad impuestas por sentencias no firmes como medidas cautelares acordadas
por 6rganos judiciales penales que no son objeto de inscripcién en otros registros
(en concreto, del Registro Central para la Proteccién de las Victimas de la Vio-
lencia Doméstica y de Género), requisitorias y autos de declaracién de rebeldfa
(arts. 2y 10).

Pues bien, respecto al asunto que aqui interesa, cabe extraer al menos dos
conclusiones. La primera consiste en que, aunque el art. 38 LOREG haya hecho
referencia al Registro de Penados y Rebeldes (y continde haciéndola atin hoy),
ello no se debe a la existencia de una causa de incapacidad electoral pasiva ni de
una causa de inelegibilidad en sentido estricto que impida el ejercicio del dere-
cho al sufragio pasivo (menos atn el activo) a los presos preventivos o rebeldes
criminales, cuanto al resultado de la fusién de dos registros que en el momento
de su establecimiento se encontraban separados (Registro Central de Procesados
y Registro Central de Penados). La segunda va referida a que, si bien la desapari-
cién de las penas de inhabilitacién del derecho al voto provocaron el cese de la
remisién mensual de informacién del entonces Registro de Penados y Rebeldes a
la OCE, la Junta Electoral se encuentra habilitada para requerir dicha informa-
cién a los nuevos registros de Penados o de Medidas Cautelares, Requisitorias y
Sentencias no Firmes, a fin de impedir que un ciudadano, inscrito en el censo
electoral pero aquejado de una causa de inhabilitacién por sentencia penal

ejemplaridad y eficacia de las penas, que es tanto mds fuerte, cuanto miés estén de los delitos a que se apliquen,
todo recomienda que las leyes de procedimientos contribuyen y se encaminen a obtener aquel importantisimo
resultado”. Por su parte, el Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, comienza su preimbulo aludiendo al Real
Decreto de 2 de octubre de 1878, y lo hace para recordar que este, que supuso un gran paso en la administra-
cién de la justicia, tuvo como misién dar cumplimiento a un doble fin juridico esencial: “hacer posible la
demostracién de la reincidencia para la aplicacién mds justificada de los correspondientes preceptos del
Codigo Penal” y “establecer las medidas cautelares necesarias que aseguraran la presencia del inculpado”.

5 El Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, justifica la creacién del Registro Central de Medidas Cau-
telares, Requisitorias y Sentencias no Firmes, sefialando que “constituird un instrumento de gran utilidad que
permitird al 6rgano judicial disponer de otros elementos de juicio, ademds de los ya existentes, a fin de pon-
derar sus resoluciones en las distintas fases del proceso penal”, asf como tener conocimiento sobre “la existen-
cia de 6rdenes en vigor de busca y captura o de detencién y puesta disposicién, {con las que} valorar la
existencia de riesgo de fuga en la resolucién que decida sobre la prisién o libertad provisional del
imputado”.
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condenatoria (firme o no), pueda presentarse a las elecciones. Esta facultad de la
Junta Electoral, que no de la OCE, se complementa con la obligacién de los can-
didatos de presentar un compromiso en el que declaren no estar incursos en nin-
guna causa de inhabilitacién ni de inelegibilidad.

La inscripcién censal como requisito para el ejercicio del sufragio pasivo se
encuentra expresamente matizada en el art. 7.2 LOREG, donde puede leerse que
aquellos que aspiren a ser proclamados candidatos y no figuren en las listas del
censo electoral solo podrdn serlo si realizan una solicitud en la que acrediten de
manera fehaciente el cuamplimiento de todas las condiciones para ser incluidos en
el censo electoral. Se trata de evitar que alguien pueda quedar excluido de la com-
peticién electoral debido a un simple error censal, a pesar de reunir todos requi-
sitos para ser elector, figurar en el censo y ser proclamado candidato a las
elecciones. El modo de subsanacién de un posible error censal aparece definido en
las Instrucciones 1/1999, de 15 de marzo, para las elecciones locales y europeas,
asi como 1/2000, de 20 de enero, para las elecciones generales, de la Junta Elec-
toral Central (Arnaldo y Delegado-Iribarren, 2019). Aunque es conocido que
estas instrucciones fueron dictadas con motivo de la desaparicion de las penas de
inhabilitacién para el derecho al voto y el consiguiente cese de remisién de infor-
macién del Registro de Penados y Rebeldes a la OCE, ambas contemplan que la
no inscripcién de un candidato en el censo electoral pueda ser remediada entre-
gando la misma documentacién que se exige para la presentacién de las candida-
turas®.

Estas disposiciones, que ofrecen una salida al incumplimiento de las condi-
ciones para el ejercicio del sufragio pasivo no imputable al candidato, son tribu-
tarias del mandato del art. 9.2 CE, que exhorta a los poderes puiblicos a la
remocion de todos aquellos obstdculos que frustren o dificulten la participacién
de los ciudadanos en los asuntos piblicos mediante normas o interpretaciones
favorables al ejercicio de los derechos. Ahora bien, lo anterior no puede servir
para dar amparo a operaciones con las que esquivar el marco establecido

6 La Instruccién 1/1999, de 15 de marzo, de la Junta Electoral Central, sefiala, en el apartado segundo
de su primera disposicién, que “la inscripcién en el censo o en el padrén municipal de habitantes, de los ciu-
dadanos espafioles, no es condicién necesaria para ser candidato, por lo que pueden ser proclamados candidatos
los ciudadanos espafioles que no figuren incluidos en las listas del censo electoral o en el padrén municipal de
habitantes, siempre que aporten los documentos antes referidos”. La del 1/2000, de 20 de enero, expone, en
su disposicién segunda, que “la inscripcién en el censo no es condicién necesaria para ser candidato, por lo que
pueden ser proclamados candidatos que no figuren en las listas del censo electoral, siempre que aporten los
documentos antes referidos”. Lo cierto, sin embargo, es que estas normas transponen el contenido de la Ins-
truccién 1/1991, de 4 de abril, sobre documentacién que debe acompafiarse en la presentacién de candidatu-
ras y no obligatoriedad de estar inscrito en el Censo electoral para ser candidato, que recogia en su disposicién
segunda lo siguiente: “la inscripcién en el censo o en el padrén municipal de habitantes no es condicién nece-
saria para ser candidato en las elecciones locales; en consecuencia, pueden ser proclamados candidatos en las
elecciones locales quienes no figuren incluidos en las listas del censo electoral o en el padrén municipal de
habitantes siempre que con la solicitud acrediten poseer la cualidad de elector y no estén incursos en ninguna
de las causas de inelegibilidad previstas en la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General”.
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legalmente para el ejercicio del derecho electoral pasivo, toda vez que el precepto
constitucional en el que pudieran engarzarse tales maniobras se ve antecedido por
la mdxima de que todos los ciudadanos y poderes estdn sujetos al ordenamiento
juridico (art. 9.1 CE).

En esta linea se ha manifestado el mdximo intérprete de la Constitucién.
Buen ejemplo de cuanto decimos es la STC 76/2021, de 15 de abril. En ella, el
TC desestimé el recurso de amparo electoral presentado por los Sres. Canté y
Conde, en el que defendfan la vulneracién de su derecho de acceso a los cargos
publicos tras ser excluidos de la candidatura del Partido Popular a las elecciones
a la Asamblea de Madrid de mayo de 2021’. Los recurrentes fueron considerados
inelegibles al no encontrarse inscritos en el padrén municipal de ningdn Ayun-
tamiento de la Comunidad de Madrid, ni figurar, por tanto, en el censo electoral
al momento de su cierre para la celebracién de las elecciones autonémicas. E1 TC
rechazé la pretendida aplicacidn al caso del art. 4.2 de la Ley 11/1986, de 16 de
diciembre, Electoral de la Comunidad de Madrid (precepto que reproduce la
excepcion del art. 7.2 LOREG), poniendo en valor los requisitos establecidos por
el legislador autonémico para el ejercicio del derecho electoral pasivo: asi, se sos-
tuvo que de la normativa electoral madrilefia “se deriva claramente en qué térmi-
nos han de ejercerse los derechos al sufragio activo y pasivo {en las elecciones
autonémicas}, por lo que no ha lugar a desvirtuar o dejar sin ningdn efecto las
reglas establecidas por el legislador so pretexto de la invocacién del principio de
interpretacién mds favorable”®.

En suma, la jurisprudencia constitucional mds reciente es clara en su oposi-
cién a dar cobijo a maniobras juridicas apoyadas en el mds valor de la efectividad
de los derechos fundamentales con las que sortear las condiciones fijadas por el
legislador para su ejercicio. La normativa reguladora de los derechos politicos
antonomadsticos en cualquier sociedad democritica, cuales son votar y poder ser
votado, no aguanta interpretaciones favorables a su desempefio cuando estas
resultan contrarias a disposiciones legales o transmutatorias de su sentido
genuino. Porque tales disposiciones son resultado de un juicio de ponderacién
entre el ejercicio de un derecho y la salvaguardia de otros bienes constitucionales.
En el caso resuelto por la STC 76/2021, este bien radicaria en la idiosincrasia de
representantes y representados, y su realizacién se pretende a través de la inscrip-
cién en algan padrén municipal del territorio en el momento del cierre del censo
electoral. El conflicto entre la mds efectividad de los derechos fundamentales (art.
9.2 CE) y el respeto al imperio de la ley (art. 9.1 CE) trasciende al caso concreto,
ya que constituye una de las principales aristas de la problemdtica que aqui se
plantea: el ejercicio del derecho al sufragio pasivo por presos preventivos.

7 La decision del TC tuvo tres votos particulares discrepantes de los magistrados Ollero, Martinez-Va-
res y Montoya. Para un andlisis critico de la sentencia, se recomienda la lectura del trabajo de Garrote (2021:
483-497).

8 STC 76/2021, de 15 de abril, FJ 4 e).
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III. PRISION PROVISIONAL Y DERECHO AL SUFRAGIO PASIVO

Es lugar comtn que la privacién de libertad supone una injerencia intensa en
el ejercicio de los derechos fundamentales. Aunque aquella se proyecta directa-
mente sobre el derecho a la libertad personal, alcanza inevitablemente al ejercicio
de otros derechos, especialmente a los llamados derechos de segunda generacién,
entre los que se encuentran los derechos politicos. Esto hace que el status libertatis
sea concebido como una prima conditio para el ejercicio de esta categoria de dere-
chos. Pero esta concepcién no es incompatible con reconocer que el interno sigue
siendo titular de estos derechos. El art. 3 de la Ley Orgénica General Penitencia-
ria (LOGP) es claro en este sentido, toda vez que dispone que la actividad peni-
tenciaria se ejercerd respetando la personalidad humana de los recluidos y sus
derechos no afectados por la condena, de tal manera que “podrin ejercitar los
derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y culturales, sin exclusién del dere-
cho de sufragio” (la cursiva es nuestra), salvo que su ejercicio fuese incompatible
con el cumplimiento de la condena o el objeto de su detencién. Esta disposicién,
que trae causa del art. 25.2 CE, donde se expresa que “el condenado a pena de pri-
sién que estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales
[...}, a excepcién de los que se vean expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria”, no solo se refiere
a los que se encuentran recluidos por sentencia firme, sino también a todos aque-
llos que se hallan en prisién provisional.’

En suma, pocas dudas ofrece que los presos preventivos son titulares del
derecho al sufragio pasivo. Su ejercicio estd condicionado, tal como se refiere en
los citados preceptos, al respeto al objeto de la detencién.'® De modo que la auto-
ridad judicial a cuya disposicién estuviera el preso preventivo (esto es, el juez de
instruccién o, en su caso, el 6rgano enjuiciador) deberd ponderar la tutela del pro-
ceso penal, donde late el riesgo que se pretende enervar mediante la restriccion de
la libertad personal, con el ejercicio del derecho al sufragio pasivo, tanto en su
dimensién de acceso como en la de desempefio de las funciones representativas.
No obstante, los 6rganos judiciales no disponen de una prevision legal clara para,

9 Asf, la STC 4/2020, de 15 de enero, sefiala que “el art. 3 LOGP extiende su mandato de optimizacién
a los presos preventivos objeto de detencién y, al mismo tiempo, establece un limite especifico: el ejercicio de
estos derechos no serd posible cuando no resulte conciliable con la finalidad que ha justificado su privacién de
libertad” (FJ 5).

10 En este sentido, Martinez Escamilla (1998: 253) entiende que la disposicién constitucional crea tres
focos de restriccion de los derechos fundamentales (a saber, fallo condenatorio, sentido de la pena y, por
tltimo, legislacién penitenciaria, que configura el estatuto juridico de los reclusos). Por otra parte, Reviriego
(2012:40) nos recuerda que en los Textos constitucionales de nuestro entorno existen disposiciones similares
alos arts. 25.2 CE y 3 LOPG, a saber, el art. 27.3 de la Constitucién italiana, que consagra que “las penas no
podrdn consistir en un tratamiento contrario al sentido de humanidad y deben dirigirse a la reeducacién del
condenado”, asf como el art. 30.5 de la Constitucién portuguesa, que refiere que “los condenados a una pena
o medida de seguridad mantendrén la titularidad de los derechos fundamentales, sin perjuicio de las limita-
ciones inherentes al sentido de la pena o de las exigencias de su respectiva ejecucién”.
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llegado el caso, autorizar un permiso de salida para, por ejemplo, la participacién
del interno en un mitin electoral. Por mds que se exprese que los presos preven-
tivos podrdn ejercer sus derechos fundamentales siempre que no se contravenga
el sentido de su detencién, lo cierto es que la legislacién penitenciaria establece
solo dos tipos de permisos de salida -ordinarios y extraordinarios- y ninguno de
ellos contempla entre sus supuestos de concesién el ejercicio del derecho al sufra-
gio pasivo.

Los permisos ordinarios estdn previstos para preparar al interno para la vida
en libertad (arts. 47.2 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria y 154 del Regla-
mento Penitenciario). Aunque no estd legalmente vedada su concesién a presos
preventivos, resulta prima facie incompatible con la finalidad de estos permisos y
contradictoria con el mantenimiento de la medida cautelar. Parece que la salida
del preso preventivo deberfa acordarse, en su caso, a través de un permiso extraor-
dinario. Empero, esta categoria de permisos estd reservada para dar respuesta a
una necesidad excepcional del interno (arts. 47.1 LOGP y 155 RP, en relacién
con los arts. 48 LOGP y 159 RP), que se concreta en una relacién de motivos
como el fallecimiento o la enfermedad grave de un familiar cercano, asi como el
alumbramiento de la esposa del recluso. Esta lista se completa con una cldusula
que subraya su configuracién como numerus apertus, a saber, “por importantes y
comprobados motivos de andloga naturaleza”. Con esta cldusula se ha extendido
esta clase de permisos a otras circunstancias familiares, tales como bautizos, bodas
y comuniones, que se encuentran en conexién con las de fallecimiento, enferme-
dad o alumbramiento (Castro, 2005; Armenta, 2011). En definitiva, ni la Ley
Penitenciaria ni su Reglamento contemplan prevision legal alguna, al margen de
lo dispuesto en el arts. 3 LOGP y 4 RP, en la que la autoridad judicial pueda apo-
yarse para autorizar, en caso de considerarlo oportuno, la salida del preso preven-
tivo para que participe en los actos de una campaiia de unas elecciones en las que
concurre como candidato.

IV. DEL DERECHO AL SUFRAGIO PASIVO DE UN PRESO
PREVENTIVO AL DERECHO ELECTORAL PENITENCIARIO

La circunstancia de que no exista una causa de incapacidad electoral pasiva o
de inelegibilidad en sentido estricto que impida a presos provisionales concurrir
a las elecciones ha supuesto un verdadero reto en los Gltimos afios para nuestro
sistema electoral. Este ha tenido que dar respuesta a escenarios practicamente
inéditos en nuestra historia democrdtica debido a la concurrencia de elementos
antagonicos: el principio de igualdad de oportunidades de todos los candidatos y
la inescindible restriccién de derechos que conlleva la situacién de prisién provi-
sional. Asi, la Junta Electoral Central ha resuelto solicitudes para la participacién
de presos preventivos en actos electorales tratando de conciliar tales intereses. La
ausencia de disposiciones legales ha hecho que esta misién se haya afrontado con

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 52, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 451-470



460 DANIEL SIMANCAS SANCHEZ

la fijacién de una serie de pardmetros, cuya aplicacion ha servido para autorizar la
participacion de presos preventivos en actos electorales, conjurando al mismo
tiempo cualquier riesgo de arbitrariedad y trato discriminatorio que pudiera des-
embocar en la transgresién del principio de igualdad de oportunidades.

Las solicitudes que llegaban a la Junta Electoral detallaban el tipo de activi-
dad electoral (esto es, entrevistas radiofénicas o televisivas) en la que se pretendia
la participacién del candidato en prisién, asi como la fecha y la hora de su cele-
bracién. Con estos datos, asi como atendiendo al informe de Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias (SGIP), la Junta Electoral se pronunciaba sobre la
concesién o denegacién de la autorizacién. A tenor de la informacién suminis-
trada por las autoridades del centro penitenciario, la SGIP daba cuenta, en su
caso, de las posibles objeciones para la participacién del interno en la actividad
electoral solicitada. Estas objeciones eran principalmente de tres tipos: la indis-
ponibilidad de la sala de videoconferencias del centro penitenciario'!, la altera-
ci6n del normal funcionamiento de mismo'? y el incumplimiento de los deberes
procesales del interno. Por tanto, si la sala de videoconferencias del centro estaba
ocupada en la fecha solicitada, la actividad electoral resultaba incompatible con
la planificacién de las actividades del centro o el acto coincidia con el sefiala-
miento de una sesién del juicio oral®, la solicitud era rechazada.

Aunque han sido varios los actos electorales celebrados por candidatos desde
prisién, existen otros casos en los que los presos preventivos han visto restringido
su derecho electoral pasivo con motivo de su reclusién. Uno de estos casos es el
que acabd dando lugar a la STC 75/2019, de 22 de mayo. La resolucién trae causa
de un recurso de amparo presentado por el Sr. Sanchez i Picanyol, en el que
denuncia la vulneracién de sus derechos de participacion politica y de acceso a los
cargos puablicos (art. 23.1 y 2 CE), as{ como del derecho a la legalidad sanciona-
dora (art. 25.1 CE), con motivo de la sancién impuesta por la comisién discipli-
naria del Centro Penitenciario de Madrid V-Soto del Real, que seria confirmada
posteriormente en alzada y en reforma por el Juzgado de Vigilancia n°2 de
Madrid, por participar en la campaifia de las elecciones autonémicas catalanas de
2017.

Segin se expresa en la sentencia del TC, el magistrado instructor habfa
“[limitado} el derecho de participacién democrética del interno porque las auto-
rizaciones que solicitaba para participar en campafia electoral posiblemente

11 El AJEC 220/2019, de 22 de abril denegé la autorizacién tras un informe de la SGIP en el que se
sefialaba que la sala de videoconferencias estaba reservada para peticiones anteriores de 6rganos judiciales y de
Otros internos.

12 Se ha rechazado también la autorizacién cuando la actividad electoral coincidia en un intervalo de
tiempo en el que los internos tienen que preparar y repartir la comida en el centro (AJEC 237/2019, 22 de
abril).

13 La solicitud de los candidatos de Ahora Reptblicas y de Esquerra Republicana fue denegada por
coincidir con la celebracién del juicio en la causa seguida contra aquellos por la Sala de lo Penal del TS (AJEC
352/2019, de 16 de mayo).
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posibilitarfan [sic} las situaciones de riesgo por las que se [habia adoptado} la
medida cautelar de prisién provisional comunicaday sin fianza” (ATS 20907/2017,
de 14 de diciembre). Asi, se sostiene que el recurrente incumplié dicha prohibi-
ci6én al aprovechar una llamada telefénica ordinaria para participar en la campafia
electoral, toda vez que “conocia que la conversacién que mantuvo estaba siendo
grabada para su divulgacién posterior y aceptaba que dicha divulgacién podia ser
en un mitin” (AJVP de 2 de marzo de 2018). La conducta fue constitutiva de una
infraccién grave con arreglo a la normativa reglamentaria del centro (en concreto,
de su art. 109 b) y merecedora de una sancién de treinta dfas de “privacién de
paseos y actos recreativos comunes”. Pues bien, pese a que el recurso constitufa
una buena ocasién para la elaboracién de una doctrina sobre lo que puede deno-
minarse “Derecho electoral penitenciario”, el TC acabé inadmitiendo el recurso
de amparo por extemporéneo*.

En conexién con este caso se encuentra el abordado en la STC 36/2020, de
25 de febrero. El TC resuelve aqui una demanda de amparo en la que su recu-
rrente, de nuevo el Sr. Sdnchez, denuncia que las resoluciones judiciales que
rechazaron sus peticiones para potenciar su grado de participacién en la campafia
de las elecciones autonémicas catalanas de 2017 vulneraron su derecho de acceso
a un cargo publico. Las peticiones del demandante eran las siguientes: primero,
asistir a actos de campafia de su candidatura (en concreto, a dos mitines), as{
como a los debates electorales a los que fuera invitado; segundo, atender durante
el periodo electoral a los medios de comunicacién desde el centro penitenciario;
y, por ultimo, disfrutar de acceso a internet en un horario amplio para exponer el
programa de su candidatura al electorado.

Tras repasar su doctrina sobre la injerencia de la prisién provisional en el
ejercicio del derecho al sufragio pasivo'’, el TC evalta la ponderacién de las deci-
siones impugnadas en la desestimacién de cada una de las peticiones del deman-
dante. Para ello, comienza rechazando que la denegacidn de tales permisos fuera
fuente directa de las restricciones en el ejercicio de su derecho de acceso a un
cargo puablico. El TC sostiene que aquellas emanaban realmente de la aplicacién
de la prisién provisional como remedio para conjurar el riesgo de reiteracién
delictiva. Se recuerda que los ciudadanos privados de libertad, incluidos los que
estdn en prisién provisional, son titulares de todos los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién, aunque su ejercicio se encuentre limitado por
poseer un status libertatis més reducido que el de los ciudadanos libres. Claro que
la raz6n de su limitacién no se explica por el fallo condenatorio o el sentido de la
pena, tal como ocurre con los condenados en sentencia firme, sino por “[...} la
finalidad de la tutela cautelar penal que con su privacién de libertad se persigue”.
En este caso, los permisos fueron denegados exclusivamente con base en

14 STC 75/2019, de 22 de mayo, FJ 3.
15 Esta doctrina se encuentra recogida en la STC 155/2019, de 28 de noviembre, FFJJ 15-21.
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“consideraciones de tutela cautelar penal”, no en “consideraciones de garantia de
la ordenada convivencia en el centro penitenciario, tampoco de la tutela de dere-
chos fundamentales de terceros™'®.

Dicho esto, el TC prosigue aduciendo que el demandante fue designado
como candidato a las elecciones encontrindose en prisién provisional, de manera
que tanto él como su candidatura eran plenamente conscientes de sus limitacio-
nes para participar en la campaiia electoral. Este argumento, que trae a colacién
una figura escasamente tratada en el estudio de los derechos fundamentales como
es la renuncia (en este caso, tdcita) al ejercicio de un derecho fundamental, se
apoya en la STEDH, de 20 de diciembre de 2016, caso Uspaskich c. Lituania. En
esta resolucién se afirma que un candidato en prisién provisional o arresto domi-
ciliario no puede esperar razonablemente participar en una campaiia electoral en
las mismas condiciones que otros contendientes que ni son objeto de un proceso
penal ni pesa sobre ellos ninguna medida cautelar restrictiva de su libertad deam-
bulatoria'’. Contintia el TC sefialando que la denegacién de tales permisos no fue
obstdculo para que el demandante pudiera hacer llegar sus propuestas al electo-
rado. Se sostiene que el Sr. Sanchez, que estaba en prisién comunicada, tuvo posi-
bilidades de comunicarse con el exterior, asi como de acceder a internet dentro
del respeto al régimen ordinario de su centro penitenciario'®. No obstante, el TC
sorprende aludiendo a la reproduccién del contenido de una llamada telefénica en
un mitin como muestra de la participacién del demandante en la campafia a las
elecciones autonémicas catalanas, olvidando que por este hecho el demandante
fue sancionado al quebrantar lo ordenado en la resolucién del magistrado instruc-
tor. Por afiadidura, se sostiene que la ponderacién del grado de limitacién del
derecho de acceso a un cargo piblico no puede ignorar el grado de notoriedad del
demandante, quien era un lider social, asi como que las candidaturas en las elec-
ciones autonémicas catalanas son listas cerradas y bloqueadas, de tal modo que la
comunicacién de las propuestas electorales no recae exclusivamente en su cabeza
de lista sino en todos sus miembros'. Estos Gltimos apuntes son tomados nueva-
mente del caso Uspaskich ¢. Lituania, donde se descartd que la situacién de reclu-
sién del demandante constituyese una restriccién especialmente gravosa de su
derecho a participar en las elecciones, dado que era un politico sobradamente
conocido por el cuerpo electoral y los miembros de su partido pudieron trasladar
sus propuestas a los votantes®.

En suma, el TC rechaza que la denegacién de los referidos permisos dismi-
nuyese su grado de participacién en la campafa electoral hasta el punto de enten-
der su reclusién como una injerencia desproporcionada en el ejercicio de su

16 STC 36/2020, de 25 de febrero, EJ 6.

17 STEDH, 20 de diciembre de 2016, caso Uspaskich c. Lituania, §90.
18 STC 36/2020, de 25 de febrero, EJ 5.

19 Ibidem.

20 STEDH, 20 de diciembre de 2016, caso Uspaskich c. Lituania, §91.
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derecho de acceso a un cargo piblico. Empero, esta decisién no conté con el res-
paldo undnime del Tribunal. Asf lo demuestra la formulacién de un voto parti-
cular, en el que los magistrados Xiol Rios, Valdés Dal-Ré y Balaguer Callejon
mostraron su discrepancia con la fundamentacién juridica y el sentido del fallo.
Los magistrados critican la ausencia de ciertos elementos en el juicio de propor-
cionalidad de las resoluciones de instancia, a saber: la relevancia en abstracto de
los intereses constitucionales en conflicto, la intensidad de la afectacién al interés
constitucional sacrificado y la posibilidad de su proteccién con alternativas menos
lesivas para el mismo.

Con todo, esta sentencia es especialmente importante para el asunto aqui tra-
tado por dos razones. Por un lado, porque se reconoce obiter dictum que el asunto
planteado en este recurso de amparo, analizado desde el contenido del art. 23 CE,
se superpone realmente con el de otros derechos fundamentales como la libertad
de expresion (arts. 20 CE y 10 CEDH) y las libertades de reunién y asociacién
(arts. 21 y 22 CE, y 11 CEDH). Pocas dudas plantea la estrecha relacién de estos
derechos fundamentales, la cual -recuerda el TC- descansa en “la necesidad de
garantizar el respeto del pluralismo politico y de opinién en una sociedad demo-
critica a través del ejercicio de las libertades civicas y politicas”*'. Sin embargo,
la intima relacién entre estos derechos fundamentales no lleva al enjuiciamiento
del caso con arreglo a todos ellos, sino Gnicamente desde la perspectiva del art. 23
CE. Asi, tras afirmar que este precepto no solo consagra “derechos individuales
especificos”, sino también un “contenido estructural o principal de participacién
politica relacionado con el pluralismo politico”, el TC, valiéndose de la jurispru-
dencia del TEDH (en concreto, STEDH, de 16 de marzo de 20006, caso Zdanoka
¢. Letonia, § 115), decide aplicar unos pardmetros especificos que pasan por “el
contenido del derecho a participar en condiciones equitativas y sin restricciones
indebidas en la campafia electoral (art. 23.2 CE), y no [los} que justifican otras
limitaciones en el contenido de derechos vinculados a este”.

En otras palabras, el TC es consciente de que la prisién provisional de un
candidato no solo entrafla una injerencia en su derecho de acceso al cargo, sino
también una posible amenaza al pluralismo politico, valor que late en los referi-
dos derechos de libertad, incluidos los derechos del art. 23 CE. Empero, rechaza
examinar esta amenaza con arreglo a los estdndares de otros derechos parapetan-
dose en pretéritas decisiones de Estrasburgo. La referencia aqui a la jurispruden-
cia de TEDH revela un ejercicio de escapismo del TC. Se alude a la
jurisprudencia europea para realizar, como si de una jurisdiccién subsidiaria en
materia de proteccién de derechos se tratara, una suerte de control de razonabili-
dad. Pero, ademds, el razonamiento del TC quedé pronto desguarnecido por un
giro en la jurisprudencia del TEDH. En la STEDH, de 22 diciembre de 2020,

21 STC 36/2020, de 25 de febrero, FJ 6.
22 Ibidem.
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caso Selabattin Demirtas c. Turquia (n° 2), apoydndose en la grave amenaza que
supone para el pluralismo politico la privacién de libertad de un representante
politico, Estrasburgo aplica los pardmetros propios de la libertad de expresién
(prevision legal, lista tasada de fines legitimos y necesidad en una sociedad demo-
critica) y declara la violacién conjunta del arts. 10 CEDH y 3 del Protocolo Adi-
cional®. En suma, cabe concluir que, aunque el enjuiciamiento del caso Sanchez
con arreglo a los pardmetros de otros derechos no hubiera variado el sentido del
fallo, si que habria al menos enriquecido el razonamiento del TC.

Por otro lado, porque se construye una doctrina sobre la participacién elec-
toral de candidatos en prisién provisional con base en tres argumentos inspirados
en la jurisprudencia europea que son cuando menos discutibles. El primero es la
renuncia tdcita de participar en segtin qué actividades electorales de quien se pre-
senta a las elecciones en prisién provisional, a pesar de que la renuncia al ejercicio
de los derechos debe ser en todo caso expresa. El segundo es el que alude al grado
de notoriedad del candidato y al sistema de listas electorales cerradas. Este argu-
mento no parece convincente porque podria ser empleado para llegar a una con-
clusién opuesta a la de la sentencia: la condicién de lider social del candidato
podria aconsejar el levantamiento de la medida cautelar para asegurar una libre
confrontacién de ideas que contribuya a la existencia de una opinién piblica libre
como pilar fundamental del valor pluralismo politico. La decisién del TEDH,
que inspira el argumento el TC, entra luego en cierta contradiccién con la sen-
tencia del caso Selahattin Demirtas c. Turquia (n® 2)**, donde se valoriza como ele-
mento de consideracién que el sujeto en prisién provisional es uno de los lideres
de la oposicién, toda vez que “representa al electorado, llama la atencién sobre sus
preocupaciones y defiende sus intereses”®. El tercer y Gltimo argumento es el
relativo a la participacién telemdtica del candidato en la campafia electoral.
Huelga decir que los medios telemdticos ofrecen una salida mitigadora a la
intensa injerencia de la prisién provisional en los derechos politicos de un candi-
dato. Pero conviene interrogarse sobre si el derecho de acceso al cargo, atendiendo
a su pronunciada dimensién institucional, admite ser ejercido exclusivamente a
través de estos medios. El proceso electoral es comprendido como una ficcién por
la que la voluntad expresada por el cuerpo electoral es traducida a través de unas
reglas, a las que se denomina sistema electoral, en la composiciéon de un 6rgano
representativo que realiza los derechos de los representados a participar en los
asuntos de su comunidad (Mackenzie, 1962). La ausencia de todo tipo de con-
tacto directo entre candidatos y electores, asi como la imposibilidad de que el
candidato en prisién pueda contraponer sus propuestas con las del resto de con-
tendientes en un debate electoral, constrifie el grado de participacién en la

23 STEDH, 22 de diciembre de 2020, caso Selahattin Demirtas c. Turquia (n° 2), § 392.

24 Idem, § 395.

25 En este sentido, SSTEDH, 23 de abril de 1992, caso Castells c. Espaiia, § 42; 15 de marzo de 2011,
caso Otegi Mondragin, § 50.
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campafia electoral del candidato recluido, al tiempo que intensifica el cardcter fic-
cional de las elecciones con el consiguiente riesgo para la legitimidad democra-
tica de los representantes que resultan elegidos.

V. PROPUESTA PARA LA REGULACION DE UNA CAUSA DE
INELEGIBILIDAD PARA PRESOS PREVENTIVOS

Llegados a este punto, cabe analizar lege ferenda la posible regulacién de una
causa de incapacidad electoral pasiva o de inelegibilidad en sentido estricto para
impedir que los que se encuentran en prisién provisional puedan presentarse a las
elecciones. Es preciso comenzar recordando que cuando hablamos del derecho al
sufragio pasivo, lo hacemos de un derecho de configuracién legal. Asf se deduce
del propio enunciado del art. 23.2 CE, cuyo Gltimo inciso refiere que el derecho
se ejercerd “con los requisitos que sefialen las leyes”. Ahora bien, aunque la deli-
mitacién de su ejercicio se encuentre de resultas encomendada a la ley, esto no
otorga libertad absoluta al legislador para su regulacién (Arruego, 2005; Garcia
Roca, 1999; Martin Niufiez, 1996; Pérez Alberdi, 2013; Pulido, 1992). Esta
regulacion deberd ser respetuosa con la integridad del derecho, pues, en caso con-
trario, quedarfa degradado a la legalidad ordinaria®. Las condiciones para el ejer-
cicio del derecho no podrdn desconocer su contenido esencial, sino que deberdn
establecerse respetando los principios de igualdad y proporcionalidad. Empero,
del inciso del art. 23.2 CE se deriva otra médxima: el derecho al sufragio pasivo,
al igual que el resto de los derechos, no es absoluto. La razén se halla en la cldsica
doble dimensién de los derechos: asi, su previsién no solo atribuye una situacién
de poder a favor de los ciudadanos para reaccionar frente a las injerencias de los
poderes publicos, también constituye un elemento estructural para la existencia
de una democracia representativa.

En este sentido, es bien conocida la {ntima conexién de los derechos consa-
grados en los dos apartados del art. 23 CE. La raz6n de su inextricable relacién se
encuentra en que ambos son reflejo de un sistema democratico en el que los repre-
sentantes actualizan el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos. Esto explica que en la exégesis del art. 23.2 CE se prescindiera pronto
de su tenor literal y se afirmara que su dmbito de proteccién abarca no solo el
acceso en condiciones de igualdad a un cargo publico, cuanto también la perma-
nencia y el libre ejercicio del mismo?’. La privacién al representante de su cargo
o del desempefio de sus funciones inherentes no solo provoca un menoscabo en el
derecho del representante, sino que afecta simultineamente al derecho de los ciu-
dadanos a participar en los asuntos publicos. Si el representante pudiera ser

26 Por todas, STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 2.
27 Por todas, STC 71/1994, de 3 de marzo, FJ 5.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 52, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 451-470



466 DANIEL SIMANCAS SANCHEZ

arbitrariamente apartado del cargo o perturbado en su ejercicio, la voluntad de
los ciudadanos no serfa correctamente actualizada y el derecho de estos a partici-
par en el gobierno de su comunidad por medio de sus representantes quedaria
vacio de contenido.

Pues bien, la restriccién del derecho al sufragio pasivo de presos preventivos
que aqui se propone se fundamenta precisamente en la dimensién objetiva del
mismo, a saber, asegurar el buen funcionamiento de una forma de gobierno que
atribuye a los representantes la misién de actualizar la voluntad de los represen-
tados. Un ciudadano que tiene restringida su libertad deambulatoria por encon-
trarse en prisioén provisional no estd en condiciones para desempefiar su mandato
representativo con arreglo a las exigencias rectoras de la actividad parlamentaria
(esto es, personalidad y presencialidad)®® ni para actualizar correctamente el dere-
cho de participacién de sus representados.

Esta razén viene acompafada de la previsién de instrumentos suspensivos
del cargo publico representativo. Estos instrumentos despliegan sus efectos
cuando se comprueba la concurrencia de una relacién de presupuestos, entre los
que se encuentran precisamente la situacién de privacién de libertad del repre-
sentante (arts. 384 bis LECry 21.1.2 RC, no asf el art. 22.6 RS). Por tanto, aque-
lla persona que concurra en tales circunstancias a las elecciones y obtenga el
respaldo electoral suficiente para resultar elegida, serd automdticamente suspen-
dida en el ejercicio del cargo en aplicacién de los referidos instrumentos suspen-
sivos en tanto duren tales circunstancias. Este desenlace entrafia una situacién de
tensién politica con mala digestién democritica, dado que en aquella subyace
una suerte de choque de legitimidades entre la voluntad expresada por la sobera-
nfa popular en la eleccién de sus representantes y la definicidn legal de las condi-
ciones a las que se supedita el ejercicio del cargo parlamentario. No cuesta
imaginar el sentimiento de desamparo representativo y/o desafeccién hacia el sis-
tema de aquellos ciudadanos que, tras dar su apoyo a un determinado candidato
y ver que este accede al cargo de parlamentario, comprueban acto seguido que es
automdticamente suspendido en el ejercicio de sus funciones representativas por
ministerio de la ley. La insercién de esta nueva causa de inelegibilidad evitarfa
esta colision, toda vez que acompasaria la legislacién electoral con aquellos ins-
trumentos que ordenan el desempefio del cargo puablico.

Sin embargo, la activacién de estos mecanismos suspensivos, cuyo funda-
mento se sitda en el buen funcionamiento de las instituciones representativas, no
circunscribe sus efectos al titular del cargo. La aplicacién de estos conlleva asi-
mismo un menoscabo en la efectividad del derecho de los ciudadanos, pues su
previsién no se ha acompafiado de la regulacién de la figura de la sustitucién tem-
poral (Presno y Ortega, 2009; Garcia-Escudero, 2010). Asi, durante el tiempo

28 Asi se pone de manifiesto en las SSTC 19/2019, de 12 de febrero, FJ 4, asi como 45/2015, de 27 de
marzo, FJ 4.
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que se prolonga la suspension del cargo, los representados cuentan con un repre-
sentante menos para actualizar su derecho. Esta consecuencia no solo resulta difi-
cil de conciliar con una forma de gobierno como el parlamentarismo, cuanto
también con aquella cldsica jurisprudencia constitucional que, inspirada en la
méxima realizacién del valor pluralismo politico, subraya la relevancia politica y
juridica de la adscripcién politica de los representantes®.

En suma, se considera conveniente la introduccién de una nueva causa de
inelegibilidad que vede a los presos preventivas concurrir a las elecciones. El inte-
rrogante que se plantea seguidamente es el de la naturaleza de la prohibicién,
esto es, si la nueva situacién de inelegibilidad debe configurarse como causa de
incapacidad electoral pasiva o de inelegibilidad en sentido estricto. Las diferen-
cias entre ambas figuras son notables, y asi han sido expuestas al inicio del pre-
sente trabajo. Estas consideraciones decantan, a nuestro juicio, su configuracién
como causa de inelegibilidad en sentido estricto, es decir, como condicién para el
ejercicio del derecho electoral pasivo, y no como presupuesto para su titularidad.
Su configuracién como causa de incapacidad no solo conllevarfa la imposibilidad
de que aquellos que se encontraran en tales situaciones pudieran presentarse a las
elecciones, sino también la pérdida del cargo que vinieran ocupando. Lo anterior
supondria, en efecto, la derogacién ticita de los mecanismos suspensivos antedi-
chos que incluyen entre sus elementos habilitantes la existencia de un auto de
prisién provisional contra el titular del cargo, con independencia de su cumpli-
miento efectivo™.

Descartada su configuracién como requisito para la titularidad del derecho,
la opcidn restante es la relativa a su regulacién como causa de inelegibilidad en
sentido estricto. Si bien su previsién como causa de inelegibilidad resulta compa-
tible con el mantenimiento de los referidos instrumentos suspensivos, su regula-
cién como tal no estd libre de objeciones. La primera es su mal acomodo con una
caracterfstica definitoria de las situaciones de inelegibilidad y de incompatibili-
dad: la disponibilidad. Es sabido que el sujeto afectado por alguna de estas causas
puede librarla mediante un acto de voluntad por el que renuncie al cargo, funcién
o actividad que estuviera desempefiando y que fuera considerado incompatible
con el acceso (inelegibilidad) o con la permanencia (incompatibilidad) en un
cargo publico (representativo o no). Lo anterior no serfa extensible al sujeto que
estd en situacién cautelar de privacién de libertad, pues el levantamiento de la
prisién provisional depende exclusivamente de la decisién de la autoridad judi-
cial a cuya disposicién se encuentre el interno.

Junta a esta primera objecién, puede apuntarse otra, si cabe de mayor peso.
Esta vendria dada por el objetivo al que se entienden orientadas las causas de

29 Por todas, STC 32/1985, de 6 de marzo, FJ 2.

30 En la STC 171/2021, 7 de octubre, FJ 6, se sefiala que el mecanismo suspensivo se activa en todo
caso cuando existe un auto de prisién provisional contra un representante, aunque no se haya materializado
debido al incumplimiento del deber de someterse al proceso.
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inelegibilidad: la libertad de los electores y la igualdad de oportunidades de todas
las candidaturas en las elecciones. No parece que aquellos que tienen restringida
su libertad personal (y, por tanto, que tienen parcialmente amputadas sus facul-
tades participativas electorales) puedan sacar rédito electoral por mor de hallarse
privados de libertad. Al contrario, podria decirse que estas actiian como una clara
desventaja con respecto al resto de contendientes, dado que, tal como ha podido
comprobarse, van a encontrarse con muchas limitaciones para participar en acti-
vidades propias de toda campaiia electoral (por ejemplo, entrevistas o debates con
otros candidatos). Por ende, solo con una redefinicién del fin perseguido por las
causas de inelegibilidad, como serfa la regularidad del proceso electoral, podria
defenderse que esta nueva causa resulta conforme con el fin legitimo de las causas
de inelegibilidad.

A modo de epitome, la interdiccién de que presos preventivos puedan ejercer
su derecho electoral pasivo habria de ser comprendida como una causa de inele-
gibilidad impropia, ya que aquella no reunirfia ni el cardcter disponible propio de
las situaciones de inelegibilidad ni su fundamento caracteristico, que solo podria
entenderse cumplido con una redefinicién (artificiosa) del mismo. Al margen del
dilema que puede presentar su definicién como causa de inelegibilidad propia o
impropia, son escasas las dudas que ofrece la necesidad de su regulacién como
situacién de inelegibilidad. Porque, como se ha sefialado, su previsién conjuraria
el riesgo de colisién entre la expresién de la voluntad popular y las condiciones
legales que delimitan el desempefio de la labor representativa, armonizaria la
legislacidn electoral con la relativa al ejercicio del cargo puablico, y, en definitiva,
garantizaria que los representantes pudiesen realizar su misién constitucional.
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TrTLE: The right to passive suffrage of provisional prisoners

ABSTRACT: Should provisional prisoners be allowed to stand for election? In the wake of recent expe-
riences in the Spanish political scene, this paper attempts to answer this question. The answer is organized in
three parts: furstly, an approach is made to the conceptual distinction between ownership and exercise of the
right to passive suffrage; secondly, an analysis is made of how the rvestriction of the status libertatis affects
political rights; and, thirdly, the paper descends to the casuistry to observe the behavior of the institutions in
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the face of requests from provisional prisoners to participate in electoral acts as members of an electoral candi-
dacy. The paper concludes by proposing the regulation of a new cause of ineligibility for provisional prisoners.

RESUMEN:  Deben los presos provisionales poder presentarse a las elecciones? A rebufo de las experien-
cias recientes en el panorama politico espaiiol, este trabajo trata de responder al presente interrogante. La res-
puesta se organiza en tres partes: en primer lugar, se realiza una aproximacion a la distincion conceptual entre
titularidad y efercicio del derecho al sufragio pasivo; en segundo lugar, se analiza como afecta la restriccion
del status libertatis en los derechos politicos; y, en tercer lugar, se desciende a la casuistica para observar el
comportamiento de las instituciones ante las peticiones de presos provisionales de participar en actos electorales
como integrantes de una candidatura electoral. El trabajo finaliza proponiendo la regulacion de una nueva
causa de inelegibilidad para presos preventivos.
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