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I. INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo no es glosar la Sentencia de 10 de julio de 2025,
en el caso Tomenko contra Ucrania, aunque el propio Tribunal Europeo la clasi-
fica en su médxima categorfa de relevancia (key case). Esta Sentencia, que ampara a
un parlamentario sancionado con la pérdida del escafio tras abandonar el grupo
politico, parece bien fundamentada, teniendo en cuenta que el régimen constitu-
cional y legal ucraniano habfa sido criticado de forma constante por la Comisién
de Venecia (Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho). En uno
de sus primeros informes, la Comisién de Venecia habia precisado que los meca-
nismos de control de los representantes propuestos en el caso Ucrania no puede
equipararse al “mandato imperativo”, que es una prictica prohibida en préctica-
mente todos los paises europeos. Estos mecanismos se acercan mds al modelo de

“mandato administrado por el partido™.

1 Comisién de Venecia: “Report on the imperative mandate and similar practices” (Study No.
488/2008, CDL-AD(2009)027), Conclusiones, parrafo 39.
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Nuestro propésito es explorar si esta Sentencia, mds alld de estos hechos,
admite otras lecturas mds generales. Primero, para determinar su posicién en la
evolucién de la jurisprudencia sobre el derecho a elecciones libres y la interven-
cién del Tribunal en temas de gran sensibilidad politica. Recordemos que el con-
tenido inicial del articulo 3 del Protocolo 1 al Convenio Europeo, ligado a la
obligacién internacional de los Estados de convocar elecciones libres, se ha ido
sucesivamente ampliando mediante una interpretacién evolutiva hasta llegar al
reconocimiento de los derechos de sufragio, activo y pasivo, de los ciudadanos. En
ese desarrollo progresivo, surge la pregunta de si Tomenko pudiera constituir un
punto de partida para que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos aborde en
el futuro de manera mds amplia la cuestién de la permanencia en el cargo repre-
sentativo y el mandato parlamentario.

A su vez, este interrogante conecta, desde la perspectiva espafiola, con el debate
sobre el fenémeno del transfuguismo y sus consecuencias. Cabe distinguir dos
tiempos en esta comunicacién entre la jurisprudencia europea y el sistema espafiol.
Es clara la sintonia entre la Sentencia Tomenko con la temprana doctrina del Tri-
bunal Constitucional, que resolvié que la terminacién del mandato por expulsion
del partido era contraria al articulo 23.2 de la Constitucién. No sabemos si detrds
de esta confluencia de jurisprudencias hay un didlogo oculto, en la medida en que
el Tribunal Europeo no cita al Tribunal Constitucional, o tal vez indirecto, a través
de los informes de la Comisién de Venecia. Pero conviene profundizar mds alld del
vinculo con la primera etapa de la jurisprudencia constitucional, porque la cuestién
del transfuguismo no ha permanecido estdtica, con respuestas que no consisten en
la pérdida del mandato, sino en la limitacién de las facultades del parlamentario
que se separa de su grupo politico. En consecuencia, el comentario de la Sentencia
Tomenko es una invitacién a profundizar en las conclusiones que puedan extraerse
de la jurisprudencia europea respecto de las medidas que tratan de desincentivar el
transfuguismo de forma alternativa a la terminacién del mandato. En este sentido,
es relevante que el Tribunal haga suya expresamente la posicién de la Comisién de
Venecia, compartida ademds por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
y por la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (§ 116), porque
abrirfa la puerta a posteriores ampliaciones del estdndar europeo.

II. DE LA TERMINACION DEL MANDATO A LAS RESPUESTAS

ALTERNATIVAS

1. La terminacién del mandato y el derecho a permanecer en el cargo

El objeto principal de la Sentencia Tomenko es la terminacién del mandato. El
demandante era un conocido politico ucraniano que habfa sido elegido miembro del
Parlamento (Verkhovna Rada) como candidato en la lista de un partido politico y que
lleg6 a ocupar el cargo de vicepresidente de su grupo parlamentario. El demandante
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presenté al presidente del Parlamento una declaracién escrita sobre su retirada del
grupo parlamentario, explicando que su decision se debfa a su profundo desacuerdo
con la postura del grupo respecto al presupuesto estatal, que consideraba antisocial.
El partido celebré un congreso extraordinario en el modificé sus estatutos para facul-
tar a su congreso a poner fin anticipadamente a un mandato parlamentario “por las
causas previstas en la ley” y, en aplicacién de esa modificacién, decidié extinguir el
mandato del demandante y otro diputado, invocando el articulo 81 § 2 (6) de la
Constitucién de Ucrania (que permite dicha medida cuando un diputado abandona
la faccién del partido por cuya lista fue elegido). Esta fue la primera ocasién en la que
se aplic6 esta norma y que se produjo la terminacién anticipada de un mandato por
decision de un partido politico. Posteriormente, la Comisién Electoral Central
declar6 elegidos a dos nuevos candidatos de la lista del mismo partido.

Avanza en el control de la actuacién nacional respecto de la Sentencia Pau-
novi¢ y Milivojevié contra Serbia, de 24 de mayo de 2016, que era el precedente
mas directo (Ortega Santiago, 2021: 207-229). El tipo de restriccion es distinta.
Tomenko es un caso de privacién directa del cargo. Mientras, en el precedente
serbio la pérdida del escafio se producia a través de una via indirecta. La legisla-
cién serbia atribufa claramente el escafio al parlamentario individual, que no
podia ser privado del mismo por el partido politico. El partido elude la norma
mediante una artimafia. Antes de las elecciones, el partido obliga a todos los can-
didatos a firmar cartas de renuncia sin fecha.

La relacién mds directa con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol se produce con las Sentencias sobre la polémica terminacién del mandato
de los concejales en los municipios. Recordemos que el articulo 11.7 de la Ley
39/1978, de 17 de julio, de Elecciones Locales, disponia que, si alguno de los
candidatos electos dejaba de pertenecer al partido que le presentd, cesarfa en su
cargo y la vacante serfa atribuida al siguiente de la lista. La legislacién configu-
raba la expulsién o el abandono del partido como supuestos de terminacién anti-
cipada del mandato para los concejales, pero no para los diputados, senadores ni
parlamentarios autonémicos. Los Reglamentos del Congreso y del Senado admi-
ten el cambio de grupo parlamentario, aunque imponen algunas restricciones,
que van dirigidas a incorporar al trdnsfuga al Grupo Mixto (articulos 27.1 del
Reglamento del Congreso y 30.3 del Reglamento del Senado).

La referencia jurisprudencial son las SSTC 5/1983, de 4 de febrero, en el caso del
Alcalde de Anddjar, y 10/1983, de 21 de febrero, en el caso de los concejales renova-
dores en el Ayuntamiento de Madrid. El Tribunal Constitucional aplicé las mismas
tesis, coincidentes con el actual estdndar europeo, en algunos casos posteriores, cuyos
supuestos de hecho presentan pequefias variaciones’. Finalmente, esta solucién se

2 STC 16/1983, de 10 de marzo, sobre concejales electos en listas presentadas por agrupaciones de
electores, y en las posteriores SSTC 20/1983, de 15 de marzo; 28/1983, de 21 de abril; 29/1983 y 30/1983,
de 26 de abril.
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consolid6 cuando se derogé la legislacion electoral local y la Ley Orgédnica 5/1985, de
19 de junio, de Régimen Electoral General (en adelante LOREG), elimind la causa de
cese en el cargo consistente en la expulsién o abandono del partido’.

La Sentencia Tomenko se inscribe dentro de una linea de decisiones en las
que el Tribunal Europeo interpreta que el derecho de sufragio pasivo no incluye
Gnicamente la libertad para presentarse como candidato, sino también el derecho
de quien ha sido elegido a ocupar posteriormente el cargo. El Tribunal Europeo
recibi6 esta doctrina de la antigua Comisién, que estableci6 a partir de la Deci-
sién en el asunto M. contra el Reino Unido, de 7 de marzo de 1984, que no basta
con que una persona tenga derecho a presentarse a las elecciones, sino que tam-
bién debe tener derecho a ocupar un escafio una vez que ha sido elegida. Se basa
en un razonamiento muy simple: adoptar la postura contraria restarfa sentido al
derecho a presentarse a las elecciones®.

Hay una importante semejanza con la STC 5/1983, donde se afirma que “el dere-
cho aacceder a los cargos pablicos comprende también el derecho a permanecer en los
mismos, porque de otro modo el derecho fundamental quedaria vacio de contenido”
(FJ 3). El voto particular a la STC 5/1983 acepta que el derecho a acceder supone el
derecho a permanecer en el cargo, “sin el cual aquél podria vaciarse ficilmente de con-
tenido”, pero sostiene que es un derecho que pertenece a los ciudadanos y cuestiona
que un representante pueda alegar como propio este derecho fundamental.

La STC 10/1983 desarrolla la conexién entre los derechos del representante
y de los representados desde otra perspectiva, mds idealista. Se fundamenta en “la
presuncién de que la voluntad del representante es la voluntad de los representa-
dos”. Se afirma que “al reaccionar contra el acto que lo expulsa de su funcién, el
representante no defiende, por tanto, s6lo un derecho propio, pero tampoco, en
modo alguno, un derecho ajeno, pues la finalidad que persigue es justamente la
de restaurar la unidad de voluntad en que la representacién consiste” (FJ 2).

2. Las respuestas alternativas y el ejercicio del cargo

La existencia de respuestas alternativas a la terminacién del mandato aparece
sugerida en la Sentencia Tomenko, que afirma que es legitimo establecer

3 LaLOREG establecid, en cambio, que solo pueden ser candidatos en la eleccién de alcalde los con-
cejales que encabecen sus correspondientes listas (articulo 196.a) y el Tribunal Constitucional respaldé la
interpretacién de la norma que defendia que la condicién de cabeza de lista se perdia si el concejal que ocu-
paba el primer lugar en la lista abandonaba posteriormente el grupo politico (STC 31/1993, de 26 de enero,
en el caso del Alcalde de las Palmas). El candidato que encabez6 la lista del PP en el momento de las eleccio-
nes locales, después de darse de baja del partido, habfa constituido con otros concejales un Grupo Mixto, y
pretendia luego ser candidato a la eleccién como alcalde.

4 Es un obiter dictum, porque el asunto trataba sobre el supuesto de inelegibilidad. Esta doctrina se
aplica ya al derecho a permanecer en el escafio a partir de la Decisién Ganchev contra Bulgaria, de 25 de
noviembre de 1996.
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contramedidas para impedir la “venta” de mandatos o votos (§ 118). El término
“venta” sugiere, a primera vista, una responsabilidad penal. Pero el Tribunal
Europeo tiene delante un abanico mds amplio de respuestas. La Sentencia cita
como referencia la Opinién de la Comisién de Venecia N.° 845/2016, de 24 de
junio de 2019, titulada “Pardmetros sobre la relacién entre la mayorfa parlamen-
taria y la oposicién en democracia: una lista de verificacién” (CDL-AD(2019)015),
donde se menciona la posibilidad de restringir el cambio de grupo parlamentario
mediante mecanismos especificos que, sin embargo, evitan privar a los represen-
tantes de sus mandatos. La Comisién de Venecia alude, en nota a pie de pagina,
al ejemplo de la Asamblea Legislativa de la provincia canadiense de Manitoba,
cuyo Reglamento obliga a quien abandona su partido politico a cumplir el resto
de su mandato como independiente.

Podemos completar ese caso de estudio con la experiencia espafiola, la poste-
rior a las Sentencias de 1983 y a la aprobacién de la LOREG, donde se han ensa-
yado diferentes respuestas frente al trasfuguismo (Seijas Villadangos, 2002:187),
que podemos clasificar en dos lineas. Una primera aboga por reformar la legisla-
cién electoral, a fin de incluir en ella una cldusula que afirme que todo elegido en
la lista de un partido o coalicién perderia su cargo por el hecho de cesar volunta-
riamente en el mismo (de Esteban, 1990: 31). Toma como ejemplo la Constitu-
cién de la Republica de Portugal, que contempla que los diputados pierden el
mandato al inscribirse en un partido distinto a aquel por el que se presentaron a
las elecciones (articulo 160.1.c, que antes de 1997 era el articulo 163). Esta pro-
puesta es dificilmente compatible con la jurisprudencia constitucional previa y
no ha tenido repercusién en la prictica’.

La segunda introduce limitaciones relacionadas con el ejercicio del cargo,
que se desarrolla a partir de la firma por los partidos en 1998 del Pacto Antitrans-
fuguismo (“Cédigo de Conducta politica en relacién con el transfuguismo en las
corporaciones locales”). El nicleo del acuerdo politico entre los partidos puede
resumirse en el compromiso de no incentivar o beneficiarse del transfuguismo. La
expresion transfuguismo es equivoca y ambigua, por lo que la delimitacién de las
conductas que quedan incluidas plantea serias dificultades (Garcia Roca, 2009:
40). Y de forma complementaria, los partidos expresan su voluntad de impulsar
reformas normativas que coadyuven a desincentivar las conductas trinsfugas.
Para verificar el cumplimiento del pacto se creé un 6rgano, la Comisién de Segui-
miento del Pacto, formada por un representante de cada uno de los partidos fir-
mantes y el Ministerio de Administraciones Puablicas.

S Sostiene Jorge de Esteban (1990: 31) que esta solucién podria respetar la interpretacién del Tribu-
nal Constitucional (p. 31), al menos —matiza— la inicialmente establecida en la STC 5/1983. Aqui el autor
distingue entre esa primera Sentencia, en la que se recalca que el supuesto planteado es el de la expulsién de
un partido politico, y las posteriores, en las que parece extenderse la inconstitucionalidad también al supuesto
de pérdida del escafio por abandono del partido (esta ampliacién a los supuestos de abandono voluntario se
confirmaria con las SSTC 31/1993 y STC 298/20006).
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Las iniciativas normativas impulsadas en el marco del Pacto Antitransfu-
guismo, donde los partidos politicos “son juez y parte”, han ido creciendo en
ambicién, lo que ha suscitado dudas sobre su adecuacién a los limites constitu-
cionales (Salvador Martinez 2025: 110). Especialmente en el dmbito munici-
pal, con la figura del concejal no adscrito, cuya evolucién ha pasado de unos
“origenes moderados a un desarrollo exagerado” (Garrote de Marcos, 2025:
371-410).

La legislacidn estatal sobre las bases del régimen local ha establecido que “los
derechos econémicos y politicos de los miembros no adscritos no podrin ser supe-
riores a los que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de proce-
dencia, y se ejercerdn en la forma que determine el reglamento orgdnico de cada
corporacién” (articulo 73.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local)’. El legislador también ha modificado las reglas sobre
las mayorias en las mociones de censura del alcalde para minimizar la influencia
de los trdsfugas (articulo 191.1 de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General)'.

La figura del parlamentario no adscrito ha sido introducida en los reglamen-
tos de una parte de los parlamentos autonémicos, de manera heterogénea. Surgen
nuevos interrogantes y experiencias en un escenario de crisis partidistas, dificul-
tades para formar mayorfas estables y desapego ciudadano hacia la politica, que
se acompafia de escepticismo hacia la eficacia de las soluciones adoptadas (Ferndn-
dez Esquer, 2025: 11-23). El dltimo caso destacado ha sido la reforma del Regla-
mento del Parlamento de Andalucia, que en 2021 ha introducido cambios
sustanciales (Vizquez Alonso, 2021: 261-265; Rodriguez, 2025: 232-241; y
Morales Arroyo, 2025: 308-328). El origen de la reforma se encuentra la crisis
politica que provocé en 2020, la expulsiéon de nueve parlamentarios por uno de
los grupos de la Cdmara, que pasaron a ser considerados como diputados no ads-
critos®.

El Tribunal Europeo no ha deducido del derecho a elecciones libres un dere-
cho de los parlamentarios al ejercicio del cargo, como ha hecho el Tribunal Cons-
titucional espafiol. La intervencién del Tribunal Europeo llega a través de otros
derechos del Convenio Europeo, como la libertad de expresién en la Sentencia
Karédcsony y otros contra Hungria, de 17 de mayo de 2016. Recordemos que el
asunto versa sobre la sancién a los parlamentarios de la oposicién por mostrar
pancartas contra el gobierno.

6 SSTC 169/2009, de 9 de julio; y 9/2012, de 18 de enero. Sobre la exclusién por parte del legisla-
dor autonémico de los concejales no adscritos de las comisiones informativas, puede verse la STC 246/2012,
de 20 de diciembre.

7 Un temprano andlisis critico de la reforma puede verse en Alguacil Gonzdlez-Aurioles (2011). Pos-
teriormente, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en las SSTC 151/2017, de 21 de diciembre; y
134/2025, de 10 de junio.

8  Estos hechos han dado lugar a la STC 93/2023, de 12 de septiembre.
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III. LA DEMOCRACIA: INTEGRACION E IDENTIDAD
1. Lainterpretaciéon basada en el valor de la democracia

La interpretacién evolutiva del derecho a elecciones libres por parte del Tri-
bunal Europeo se basa en la utilizacién de la democracia como criterio hermenéu-
tico. En la argumentacién en el asunto Tomenko se destaca la importancia de
mantener una democracia de calidad basada en el Estado de Derecho (an effective
and meaningful democracy governed by the rule of law) (§ 96 y 104). A través de esa
referencia puede verse en Tomenko un eslabén, posiblemente menor, de una
cadena de decisiones en las que se utiliza la democracia como guia en la interpre-
tacién del Convenio. Representa esta tendencia la Sentencia de la Gran Sala en el
asunto Kardcsony y otros contra Hungria, de 17 de mayo de 2016. Al resolver el
asunto Kardcsony, sobre la libertad de expresién de los parlamentarios, el Tribu-
nal Europeo invoca la democracia en cuanto elemento fundamental del “orden
publico europeo”. Precisa que el modelo es una democracia regida por el imperio
de la ley (§ 141). Este criterio hermenéutico deriva del preimbulo del Convenio,
donde se afirma que un régimen politico verdaderamente democrdtico y la prima-
cia del Derecho componen un patrimonio comin de ideales y de tradiciones poli-
ticas, que son el fundamento de una concepcién comin de los derechos humanos.

Este método interpretativo origina algunas controversias, como sucede en la
Sentencia Mugemangango contra Bélgica, de 10 de julio de 2020 (§ 74). En este
caso, los conceptos de democracia politica efectiva y Estado de derecho sirvieron
para fundamentar que el sistema de resolucién de las reclamaciones electorales
por parte del propio parlamento que ha resultado elegido no retine suficientes
garantias. El voto particular del juez Wojtyczek critica una forma de interpreta-
cién evolutiva, orientada a profundizar en la integracién y basada en valores. Pro-
pone ademds una mayor deferencia que proteja las identidades constitucionales
nacionales.

2. El control de convencionalidad de las normas constitucionales

La Sentencia Tomenko aparentaria ser un caso de estudio relevante dentro
del debate acerca del control de “convencionalidad” de las normas constituciona-
les de los Estados (Ugartemendf{a y Bustos, 2022: 91-140). Se trata de una cues-
tidén constitucional, en el doble sentido, formal y material. Afecta a estructuras
politicas de los Estados. Ademds, la terminacién anticipada del mandato de los
diputados que no se integran en el grupo parlamentario de su formacién politica
o lo abandonan a lo largo de la legislatura estd prevista en la Constitucién (articulo
81.6 de la Constitucién). En consecuencia, el gobierno de Ucrania reivindic6é un
amplio margen de apreciacion e invit6 al Tribunal a evaluar la demanda a la luz
de la evolucién politica del pais y sus particularidades (§ 92).
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Sin embargo, la Sentencia no considera expresamente esta dimensién consti-
tucional, probablemente por la clara vulneracién de las garantias procedimenta-
les. Otra diferencia con la polémica en Mugemangango es que no hay un control
sobre las decisiones del parlamento. La autonomfia parlamentaria es un concepto
que tiene gran relevancia en Kardcsony y en Mugemangango. En Kardcsony, el
Tribunal Europeo sefiala que en virtud del principio de la autonomia el Parla-
mento tiene la facultad, con exclusién de otros poderes y dentro de los limites del
marco constitucional, de regular sus propios asuntos internos, tales como, entre
otros, su organizacién interna, la composicién de sus 6rganos y el mantenimiento
del orden durante los debates (§ 142). No aparece expresamente en Tomenko,
posiblemente porque el parlamento tiene un papel secundario en la terminacién
del mandato, respecto del partido politico y la Comisién Central Electoral.

IV. EL ESTADO DE DERECHO

La Sentencia Tomenko insiste en la idea de que las restricciones al derecho
de sufragio pasivo deben ajustarse a las exigencias del Estado de Derecho (rule of
law). Hay un esfuerzo por deducir garantias procedimentales a partir de la idea
de Estado de Derecho, en linea con una tendencia caracteristica de la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo sobre el derecho a elecciones libres, que puede apre-
ciarse, por ejemplo, en la Sentencia Mugemangango.

En Tomenko, el Tribunal destaca, en primer lugar, que las medidas deben
estar previstas en la ley. Respecto de la previsién legal, el Tribunal analiza el
requisito de la “calidad de ley”, exigiendo que sea accesible para las personas inte-
resadas y previsible en cuanto a sus efectos (§ 100). Aqui la Sentencia aborda la
cuestién de la ausencia de normativa de desarrollo. La ausencia de normativa hacfa
que la regulacién quedara en manos de los propios partidos politicos. El partido al
que pertenece el demandante celebré un congreso extraordinario, en el que simul-
tdneamente modificé sus estatutos para facultar a este mismo 6rgano, el congreso,
a finalizar anticipadamente a un mandato parlamentario y, en aplicacién de este
nuevo mecanismo, retiré el escafio al solicitante y a otro parlamentario. El Tribu-
nal Europeo deja constancia de que habfa un debate sobre la eficacia directa de las
disposiciones constitucionales y que la terminacién del mandato por el cambio de
grupo politico no habfa sido aplicada nunca en la prictica. Sin entrar directamente
en esta cuestion, el Tribunal destaca que no existfa ninguna norma que precisara
el alcance de la facultad discrecional conferida a los partidos politicos y que esta-
bleciera el procedimiento que debfa seguirse, por lo que tampoco existian salva-
guardias contra los abusos que pudieran producirse (§ 108).

La prohibicién de arbitrariedad es el segundo requisito que analiza la Sen-
tencia. Dificilmente puede eludirse la arbitrariedad en un sistema que atribuye la
decision de retirar el escafio al partido politico. Tras la decisién tomada por el
congreso del partido, la Comisién Central Electoral declara electos a los suplentes
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en la lista electoral y los 6rganos de direccion del parlamento (Verkhovna Rada)
ordenan suspender el pago de las retribuciones de los parlamentarios cesantes. No
hay un control sobre los motivos ni sobre el procedimiento seguido. La sospecha
de arbitrariedad es ain mayor porque la medida se aplica de forma desigual. El
partido decidi6 poner final mandato sélo de dos de los diez diputados elegidos de
su lista que se habfan retirado de su faccién parlamentaria. Se desconocia por qué
criterios se habfa guiado el partido para seleccionar a esos dos diputados (§ 110).
Los ocho diputados restantes continuaron ocupando sus escaflos en el Parlamento,
ya fuera como independientes o tras haberse unido a otro grupo.

Hay un paralelismo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que ha
defendido que “quien ostenta un cargo publico representativo no puede ser remo-
vido del mismo si no es por causas y de acuerdo con procedimientos legalmente
establecidos”. En este sentido, podemos recordar la STC 28/1984, de 28 de febrero,
donde se ampar6 a unos parlamentarios forales cesados por la Mesa del Parlamento
Foral de Navarra tras haber causado baja voluntaria en el partido politico que los
presentd, porque la legislacién electoral que les era aplicable no contemplaba tal
circunstancia como causa de cese en el cargo parlamentario. En la misma linea, la
STC 298/2006, de 23 de octubre, en el caso Accién Popular Burgalesa Indepen-
diente, negé eficacia vinculante a una disposicién de los estatutos del partido,
voluntariamente aceptados, en los que figuraba un compromiso de dejar el puesto
de concejal en el supuesto de que el cargo electo dejara la formacién politica.

Las referencias que contiene la Sentencia Tomenko sobre el Estado de Dere-
cho conecta con una parte de la reciente jurisprudencia constitucional sobre las
limitaciones al ejercicio del cargo, en la que se examina la legalidad de las restric-
ciones y el respeto a las garantias procedimentales. Es el caso, por ejemplo, de la
STC 93/2023, donde la decisién de la mesa del Parlamento de Andalucia no se
ajusta a la legalidad, por equiparar autométicamente la baja de un partido poli-
tico con la baja del grupo parlamentario en que se integran los diputados que han
sido elegidos en sus listas. La confusién de dos sujetos politicos diferenciados,
como son el partido politico y el grupo parlamentario, es mds acusada en este
caso, porque la lista electoral estaba integrada por una coalicién de partidos y el
grupo parlamentario resultante tenfa una conformacién multipartidista.

La STC 167/2025, de 17 de noviembre, destaca la exigencia de cobertura
reglamentaria. La Sentencia afiade que el Reglamento del Parlamento de La Rioja
no contiene ninguna previsién respecto a la obligacién de los grupos parlamenta-
rios de dotarse de una normativa interna, reguladora, entre otros aspectos, del
procedimiento de separacién de sus miembros.

V. LA PROHIBICION DE REVOCACION DEL MANDATO

La Sentencia Tomenko podria haber declarado la lesién del articulo 3 del
Protocolo 1 por la ausencia de garantias en la aplicacién de la medida, pero decide
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dar un paso mds y aborda la cuestién de fondo de la prohibicién de la pérdida de
la condicién de diputado derivada del abandono del grupo parlamentario. El Tri-
bunal explica que completa el andlisis para evitar el riesgo de enviar el mensaje
erréneo de que la terminacién anticipada del mandato de un diputado por parte
de un partido politico puede ser aceptable en determinadas circunstancias (§
114). Esta es la principal aportacién de la Sentencia a la larga evolucién de la
jurisprudencia sobre el derecho a elecciones libres (Garcfa Roca y Garcia Vitoria,
2023: 1113-1154).

Recordemos que la Sentencia Paunovi¢ y Milivojevi¢ cita dentro del apar-
tado sobre fuentes algunas resoluciones, opiniones e informes del Consejo de
Europa, pero elude pronunciarse expresamente en los fundamentos juridicos. No
necesita hacerlo, porque la terminacién del mandato se habfa producido de forma
ilegal. También porque el Tribunal Constitucional de Serbia ya habia declarado
la inconstitucionalidad del precepto de la ley electoral que establecfa que el man-
dato de un diputado electo expiraria si la persona dejara de ser miembro del par-
tido politico o coalicién en cuya lista de candidatos hubiera sido elegido. La
posicién del Tribunal Constitucional serbio fue que los parlamentarios ostentan
un mandato del pueblo y no de su partido. La Sentencia del Tribunal Europeo
parte de ese estado de cosas en el Derecho interno para centrarse en cémo se
habrfa producido la renuncia de los demandantes, que contrastaba vivamente con
la exigencia del reglamento parlamentario de que cualquier renuncia debfa entre-
garse por el diputado personalmente al presidente de la cdmara.

Sin embargo, en los votos particulares aflora el debate sobre el mandato
representativo, reflejando la diversidad de sensibilidades dentro de los Estados
que son miembros del Consejo. El Juez Dedov expresaba en su voto concurrente
que los parlamentarios elegidos a través de un sistema proporcional deben respe-
tar algin tipo de lealtad al partido en cuyas listas han concurrido. Expresaba
dudas sobre si los parlamentarios elegidos en una lista de candidatos tienen un
mandato libre e independiente, ya que los votantes dan su apoyo al programa
politico del partido en general, pero no a figuras concretas y a sus preferencias
politicas individuales. En el extremo opuesto, el Juez Pastor Vilanova defiende de
forma incondicionada la independencia de los miembros del Parlamento elegidos
democréiticamente y alude a un derecho de los parlamentarios al libre ejercicio de
sus funciones politicas.

En Tomenko, el Tribunal Europeo hace suya la posicién expresada de manera
constante por la Comisién de Venecia y compartida por la Asamblea Parlamenta-
ria del Consejo de Europa y la Oficina de Instituciones Democréticas y Derechos
Humanos de la OSCE (§ 116). La Sentencia identifica a partir de las opiniones de
estas instituciones la existencia de un estdndar comin europeo (§ 115). Afirma,
tomando las palabras de la Comisién de Venecia, que el principio del mandato
libre e independiente forma parte de la “tradicién constitucional europea” (§ 116).
Recibe esa definicién de la Opinién de la Comisién de Venecia no. 971/2019, en
la que se utiliza la expresién como sinénimo de las tradiciones democrdticas
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comunes de los pueblos europeos’. La diferencia entre las Sentencias Paunovié y
Tomenko, entre las que media una década, es que en el segundo caso el Tribunal
trenza un discurso con mds referencias a la existencia de unas exigencias constitu-
cionales europeas y sin discrepancias internas sobre la libertad de mandato.

Esa tradicién constitucional estd en el nicleo de los documentos fundaciona-
les del Consejo de Europa, con diferentes expresiones. El Estatuto del Consejo de
Europa alude al patrimonio comtn europeo. En el preimbulo del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos aparece una referencia a la concepcién comin de los
derechos como fundamento del sistema europeo. Cabe preguntarse si se trata de
un consenso de minimos o si implica una unién mds estrecha, por utilizar otra
expresion del citado predmbulo. Si se refiere solo a los valores y principios bdsi-
cos, como son los “principios del patrimonio electoral europeo” que enumera el
Cédigo de Buenas Prdcticas Electorales de la Comisién de Venecia (sufragio uni-
versal, igual, libre, secreto y directo), o si también es compartida el desarrollo
mediante estdndares vinculantes. Desde una posicién deferente hacia los Estados,
se ha distinguido entre los principios del “patrimonio constitucional” y su puesta
en funcionamiento en cada ordenamiento particular, que corresponde al “derecho
constitucional” (Rousseau,1996: 20). Pero la jurisprudencia europea va relle-
nando progresivamente el contenido de tales principios (Garcia Vitoria y Garrote
de Marcos, 2022: 177-216).

El Tribunal Europeo considera que el mandato representativo de los parla-
mentarios es un principio coman, pero deja un espacio para las normas nacionales
al examinarlas a través del principio de proporcionalidad. Aprecia que existe una
finalidad legftima para limitar la libertad del parlamentario y que es legitimo
introducir contramedidas frente al transfuguismo. Reconoce que el fortaleci-
miento de la disciplina de partido y la prevencién de la fragmentacién de los blo-
ques parlamentarios son importantes para garantizar el funcionamiento eficaz del
Parlamento. Afiade que los cambios frecuentes de partido o grupo desbaratan la
voluntad de los electores (§ 118). Pero la privacién del mandato serfa una medida
desproporcionada, que distorsiona la libre expresién del cuerpo electoral (§ 119).
Defiende que la capacidad para terminar el mandato de un parlamentario sitGa a
los partidos politicos por encima del electorado y les otorga el poder de anular e
Jacto los resultados electorales.

La idea de que en un Estado democritico la permanencia de los representan-
tes depende de la voluntad de los electores que la expresan a través de elecciones
periédicas y no de la decisién del partido politico, que utiliza en 2025 el Tribu-
nal Europeo, es precisamente el argumento central en la STC 5/1983 (FJ 4). El
voto particular objeta la rotundidad de este razonamiento: “tememos que este
argumento zanje en forma un tanto expeditiva problemas muy delicados relativos

9  Opinién de la Comisién de Venecia no. 971/2019 “Amicus curiae brief for the Constitutional
Court of Ukraine on draft law 1027 “On the early termination of a Deputy’s mandate”4 (CDL-AD(2019)029).
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a la representaciéon politica de las democracias actuales”. Proponer sopesar “la
incidencia que en el sistema tradicional de la democracia representativa tiene el
actual «Estado de partidos»”.

Esta invitacién a completar la argumentacién es acogida en la STC 10/1983.
La fundamentacién de la mayoria profundiza en las exigencias derivadas del prin-
cipio democritico, a través de la conexién entre representacién y eleccién popu-
lar. Se afirma que el principio del origen popular del poder (articulo 1.2 de la
Constitucién) “obliga a entender que la titularidad de los cargos y oficios pabli-
cos s6lo es legitima cuando puede ser referida, de manera mediata o inmediata, a
un acto concreto de expresién de la voluntad popular” (FJ 2). Dentro de este
esquema se atribuye a los partidos politicos la funcién constitucional de servir de
cauce fundamental para la participacién politica (E] 3). En cambio, el voto parti-
cular alude a los rasgos distintivos de la representacién en los municipios respecto
a las Cortes Generales y atribuye una mayor relevancia al papel que juegan los
partidos politicos en la democracia actual. Afirma que “las «funciones» putblicas
asignadas a los partidos por la Constitucién derivan «mediatamente», a través de
la Ley de la voluntad popular”.

VI. LA PROPORCIONALIDAD MAS ALLA DE LA TERMINACION
DEL MANDATO

La Sentencia Tomenko recoge cémo la Comisién de Venecia ha sefialado que
los Estados pueden adoptar medidas legales para impedir el cambio de bando o
el incumplimiento de la disciplina de partido, pero dichas medidas deben perse-
guir una finalidad legitima y ser proporcionadas (§ 55). La Sentencia se centra,
como ya hemos sefialado, en la falta de proporcionalidad de la terminacién del
mandato. Sin embargo, si se extendiera el andlisis de la proporcionalidad a otras
respuestas alternativas, obviando de momento la dificultad que supone que el
ejercicio del cargo no forma parte del contenido protegido por el articulo 3 del
Protocolo 1, resultaria necesario profundiza en algunas cuestiones.

1. Los efectos del transfuguismo

Un primer elemento esté relacionado con el debate sobre la adecuacién de la
respuesta a la finalidad de proteger la democracia y la posibilidad de delimitar
diferentes supuestos de transfuguismo. Hasta aqui no ha llegado atn la jurispru-
dencia europea. En Tomenko, el punto de referencia es la expulsién o el abandono
del partido y prevalece una opinién adversa de quien se separa de su grupo poli-
tico que convendria matizar en el futuro.

Es interesante repasar las diferentes definiciones de transfuguismo en el sis-
tema espafiol (hace una revisién amplia Ferndndez Esquer, 2025: 25-62). Puede
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distinguirse, en primer lugar, una posicién en la que prevalece una valoracién
negativa de cardcter objetivo sobre el transfuguismo, aunque se admita que puede
haber distintos tipos de transfuguismo atendiendo a la motivacién del parlamen-
tario que abandona el partido (la transformacién ideoldgica de su organizacién de
origen, la desaparicién o crisis del partido, las discrepancias con la direccién del
partido y el oportunismo politico). Se desconecta el andlisis de las justificaciones
con los efectos que se producen, que dependerfan tinicamente del alcance del
fenémeno (de Esteban, 1990: 11-12). Es decir, hay que combatir el transfu-
guismo no por la valoracién ética que merezcan el trinsfuga, sino porque la fre-
cuencia del fenémeno perjudica al sistema.

Por el contrario, desde otras posiciones se defiende que la ruptura de la dis-
ciplina de grupo no puede bastar para hablar de transfuguismo, sino que es pre-
ciso individualizar conductas que merezcan un juicio de valor desfavorable. Se
aboga por un “concepto estricto de transfuguismo que inevitablemente conlleva
la incorporacién de una condena moral de los hechos” (Garcia Roca, 2009: 42-43).

En una linea cercana, Ferndndez Esquer (2025: 26) sefiala que el concepto de
transfuguismo ha experimentado un “indeseable estiramiento”, que supone una
“difuminacién de su significado” y una “pérdida de su capacidad de denotacién”.
Propone un concepto mis restringido con el fin de “delimitar aquellas conductas
que, sin lugar a duda, merecen reproche social y politico, frente a otras més dudo-
sas que, en algunos casos, pueden estar amparadas por el legitimo ejercicio de
derechos y libertades consagrados constitucionalmente” (p. 27).

Rechaza la equiparacién entre “transfuguismo” y “nomadismo politico”, por
conducir a contradicciones dificilmente resolubles (Ferndndez Esquer, 2025: 54).
En consecuencia, la clave del concepto de transfuga no radicarfa en la expulsién o
abandono voluntario del grupo politico (Catald i Bas, 2014: 50; y Ferndndez
Esquer, 2025: 54).

Por el contrario, Ferndndez Esquer (2025: 27) propone una definicién “con-
secuencialista”, donde el criterio central para definir el transfuguismo se basa en
los efectos sobre la gobernabilidad. La prueba definitiva estarfa basada en el com-
portamiento del cargo representativo en aquellas votaciones “con potencial
impacto en la gobernabilidad”, especialmente aquellas en las que estd en liza la
confianza parlamentaria (p. 54).

Este debate tiene alguna repercusion en la jurisprudencia. Uno de los argu-
mentos que utiliza la STC 151/2017 para considerar desproporcionada la restric-
cién de la facultad de los concejales para apoyar una mocién de censura contra el
alcalde es la equiparacién indiscriminada de todos los supuestos de transfu-
guismo. Se incrementa la mayorfa exigida, restando relevancia al voto de todos
los concejales que hayan dejado de pertenecer al grupo politico municipal al que
se adscribieron al inicio de su mandato. “Por cualquier causa”, precisa el articulo
197.1 a) de la LOREG. El Tribunal Constitucional constata que no establece
diferencia alguna en funcién de si se trata de un supuesto de expulsién o de aban-
dono voluntario, ni de las circunstancias que puedan haber desencadenado el cese
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de dicha vinculacién con el grupo politico municipal. La Sentencia destaca, en
particular, que la previsién legal no distingue “en funcién de que la separacién
del grupo atafla o no a la vida de esa concreta corporacién municipal”. En conclu-
sién, cualquier disolucién de la relacién entre el representante y el partido se pre-
supone que es un “fraude de representacién”, y “es contraria en s{ misma
considerada a la estabilidad de la vida municipal o del gobierno local”. Se equi-
para “el respeto de la voluntad popular y del gobierno local a la proteccién del
alcalde que fue designado”. Y concluye el Tribunal Constitucional este argu-
mento: “En definitiva, parte el legislador de que cualquier hipétesis de disolu-
cién del vinculo politico es merecedora de una intervencién que asegure la
regeneracién democrdtica, premisa esta que, ante la descrita falta de determina-
cién normativa que lo fundamente, no puede aceptarse (FJ 7).”

Esta modulacién de la definicién de los casos de transfuguismo, que requie-
ren una respuesta por parte del ordenamiento, exige profundizar en el debate
sobre los efectos de este fendmeno. En Tomenko, el Tribunal Europeo cita la Sen-
tencia Kardcsony para subrayar que hay una intensa relacién entre una democra-
cia politica efectiva y el funcionamiento eficaz del Parlamento (§ 104). La
Sentencia Kardcsony plantea una ecuacion entre dos requisitos para que haya una
democracia efectiva: el funcionamiento eficaz del parlamento, que justificarfa, en
aquel caso, restricciones a los debates, y los derechos de la minorfa parlamentaria
(§ 141). En este caso, la idea del funcionamiento eficaz del parlamento podria jus-
tificar limitaciones a los parlamentarios que se separan del grupo politico.

Un repaso de la doctrina espafiola muestra que el debate sobre los efectos
del transfuguismo es mas amplio. Aparece condicionada por un sistema electo-
ral basado en listas cerradas y bloqueadas presentadas por los partidos. Algunas
de las consecuencias perjudiciales que se imputan al transfuguismo son que fal-
sea la representacién politica, debilita el sistema de partidos, perjudica la
gobernabilidad, favorece la corrupcién y reduce la confianza en el sistema poli-
tico. (De Esteban, 1990: 12-15; y Tomds Mallén, 2002: 236-241). A estos
efectos del transfuguismo sobre el sistema politico se suman otros sobre el fun-
cionamiento del parlamento. Los efectos no quedan circunscritos a los grupos,
sino que repercuten en el conjunto de los 6rganos parlamentarios (Tomds
Mallén, 2002: 241-315).

Pero conviene matizar. No debe minusvalorarse la figura del parlamentario
individual: “El Parlamento son los parlamentarios. Si estos carecen de vida poli-
tica propia, si su trabajo es mera traduccién de 6rdenes ajenas, serd imposible que
la Institucién parlamentaria no s6lo recupere aliento, sino que no pierda el que
pueda tener en la actualidad” (Tudela Aranda, 2009: 197). Asimismo, se ha sos-
tenido que el transfuguismo ejercerfa una influencia correctora en favor de la
democratizacién interna de los partidos, la mejora de los mecanismos internos de
seleccién de candidatos y la coherencia de la organizacion partidista. En este sen-
tido, se ha afirmado que “los procesos de transfuguismo constituyen una res-
puesta politicamente l6gicaen los tensionados escenarios actuales de representacién

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 57, 2026, ISSN 1139-5583, pp. 457-475



EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS ENTRE LA LIBERTAD... 471

y gobierno” (Vanaclocha, 2009: 121). En esta misma linea, se critica que tene-
mos un sistema “que favorece el control del partido sobre el electo y provoca la
desconexién de éste con el electorado. El cargo prefiere alejarse antes del electo-
rado que de su partido” (Catald i Bas, 2014:73).

Es una cuestién compleja, que se entrelaza con la ausencia de garantias en los
procedimientos de expulsién del partido o del grupo parlamentario, donde no
parece haber un estdndar europeo. Sobre esta cuestién conexa, la Comisién de
Venecia, de forma algo simple, ha afirmado que los partidos deben tener libertad
para expulsar a cualquier diputado del grupo parlamentario, teniendo en cuenta
el principio de no discriminacién, y para privar al parlamentario expulsado de
cualquier cargo en una comisién o de los recursos ptblicos asignados al partido'.

2. El nucleo esencial de las funciones representativas

La aplicacion de la proporcionalidad, a la que alude la Comisién de Venecia
y la jurisprudencia del Tribunal Europeo, incluye el andlisis de la intensidad de
las restricciones. Puede encontrarse alguna experiencia interesante al respecto en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cuando examina la proporcionali-
dad de las limitaciones que acompaflan a la condicién de parlamentario no ads-
crito. La STC 159/2019, de 12 de diciembre, por ejemplo, declara que las
Cdmaras pueden establecer ciertas restricciones a los diputados no adscritos, pero
esas limitaciones no pueden llegar a anular el contenido esencial de las funciones
representativas.

La utilizacién de la proporcionalidad, que supone una ponderacién entre
principios, va unido a una profundizacién en el andlisis de los fundamentos ted-
ricos de la representacién politica. El Informe de la Comisién de Venecia sobre el
mandato imperativo y practicas similares implica un primer paso en la elabora-
cién de unos fundamentos comunes en el plano europeo, que aparece comple-
mentado por una panordmica comparada. Para ir mds alld, la descripcién de las
normas y la jurisprudencia nacional debe ir acompafiada por el marco teérico.

En la doctrina espafiola, hay un notable esfuerzo de construccién doctrinal
del mandato parlamentario. Se aplica una perspectiva evolutiva para sefialar que
el mandato de los parlamentarios no es un residuo histérico, sino que debe adap-
tarse a los presupuestos del constitucionalismo democratico (Ortega Santiago,
2005: 375)". Eso implica buscar una sintesis entre la titularidad individual del

10 Venice Commission, Second edition of the Guidelines on political party regulation prepared
jointly with the Office for Democratic Institutions and Human Rights of the Organisation for Security and
Cooperation in Europe (OSCE/ODIHR) (study no. 881/2017, CDL-AD(2020)032), pérrafo 131.

11 Ferndndez Segado (1994:80) sefiala que en la STC 32/1985, de 6 de marzo, sobre la proporciona-
lidad en la composicién de las comisiones informativas municipales, el Tribunal Constitucional, “bien que,
con cierta lentitud y cautela, parece abrir con el paso del tiempo nuevos horizontes a su concepcion inicial del
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cargo y la prohibicién del mandato imperativo, en un vértice, y las funciones
constitucionales de los partidos, en lo que se ha descrito como un “poligono de
fuerzas” (Garcfa Roca, 2009: 48) o una contraposicién dialéctica (Ortega San-
tiago, 2005: 376).

Una segunda idea destacada es que el principio democrético presupone una
concepcién funcional y no patrimonial de la prohibicién del mandato impera-
tivo, “que estd al servicio de la representatividad” y no del interés propio del
representante (Presno Linera, 1999 y Ortega Santiago, 2005: 377). Ampliando
esta perspectiva funcional, se ha conectado la prohibicién de mandato imperativo
con la moderna idea de democracia deliberativa y con la divisién de poderes, en
este caso como un freno a las dindmicas oligdrquicas de los partidos (Garcia Roca,
2009:66 y Torres Muro, 2016).

VII. RECAPITULACION

La Sentencia Tomenko culmina un largo proceso de posicionamiento del
Consejo de Europa frente a la anomalfa democritica que representa el sistema
ucraniano de “mandato administrado por el partido”. Este conflicto normativo se
remonta a la propuesta de reforma constitucional de 2001, que ya habfa sido
objeto de criticas por parte de la Comisién de Venecia, al considerar que los
mecanismos de control sobre los representantes eran incompatibles con la prohi-
bicién del mandato imperativo. La resolucién del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos confirma que la solucién ucraniana —la pérdida automadtica del escafio
por el abandono del grupo politico— sitta al pafs fuera del consenso europeo,
basado en la tradicién constitucional comin del mandato libre e independiente.
En la actualidad, el Comité de Ministros aguarda el plan de accién de Ucrania
para dar cumplimiento a la sentencia y adaptar su marco constitucional.

En un plano mds general, la Sentencia refuerza de manera significativa los
estdandares del Estado de Derecho. El Tribunal no solo censura el contenido sus-
tantivo de la medida, sino también la ausencia de garantias procedimentales, la
falta de previsibilidad de las normas aplicables y la arbitrariedad con la que los
partidos politicos ejercian su facultad discrecional para retirar escafios de forma
desigual entre sus miembros. En este sentido, la resolucién deja claro que los par-
tidos no pueden situarse por encima del electorado ni anular de facto los resulta-
dos de las urnas.

No obstante, el fallo no cierra la puerta a la disciplina partidista. El Tribunal
reconoce como legitimos tanto el objetivo de garantizar el funcionamiento eficaz
del Parlamento como el de prevenir la fragmentacién interna de los bloques

mandato representativo, que parece querer «iluminar» desde los pardmetros propios del principio
democrdtico”.
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politicos. Por ello, la Sentencia abre la posibilidad de que los Estados establezcan
medidas alternativas frente al transfuguismo que sean proporcionadas, como la
limitacién de determinadas facultades parlamentarias o la obligacién de concluir
el mandato en calidad de independiente. Para la jurisprudencia futura, el desafio
principal residird en aplicar el principio de proporcionalidad a fin de distinguir
entre medidas moderadas y excesivas. Este andlisis exigird que la jurisprudencia
europea profundice en una concepcién de la representacién politica capaz de
equilibrar la titularidad individual del cargo, la prohibicién del mandato impe-
rativo y las funciones constitucionales de los partidos en las democracias contem-
pordneas. En este sentido, la doctrina espafiola ofrece una via interesante al
reforzar una concepcién funcional del mandato parlamentario, entendido como
una garantia al servicio de la representatividad democritica y de la deliberacién
parlamentaria, y no como un privilegio patrimonial del representante.
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