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REQUIEM POR EL MANDATO
REPRESENTATIVO

POR

ANTONIO TORRES DEL MORAL

Catedritico de Derecho Constitucional

1. OBJETO DE ESTE ESTUDIO

No es necesario que nos detengamos ni un instante en resaltar que el terro-
rismo ha sido uno de los problemas mds acuciantes de la sociedad espafiola en los
tltimos cuarenta afios y que, instaurada la democracia, se convirtié seguramen-
te en el mds grave obstdculo para su consolidacién. Tampoco necesita especial ex-
plicaciéon que la democracia espaflola, acaso para no merecer el reproche (!) de ser
militante, no ha utilizado durante mds de veinte aflos todas las armas compatibles
con la juridicidad estatal para combatir dicha lacra en defensa de los valores su-
periores del Ordenamiento juridico que, conforme al articulo primero de nuestra
norma suprema, son propugnados por nuestro Estado de Derecho.

Sin embargo, hace ya casi una década el Estado espafiol cambi6 su actitud
respecto de los partidos que mantenian identidad o connivencia con el terroris-
mo, disponiendo, mediante la Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos
Politicos, por una parte, un procedimiento de defensa y consolidacién del régi-
men democratico, consistente en la posible ilegalizacién de partidos que justifi-
caban la violencia como método o que estaban en connivencia o servian de ins-
trumento a organizaciones terroristas; y, por otra, la prohibicion de presentar
candidaturas a las agrupaciones de electores que fueran continuacién de partidos
politicos ilegalizados y disueltos o suspendidos por estos mismos motivos.
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Las formaciones politicas mds consistentes del sistema politico espafiol tam-
bién se han preocupado durante mucho tiempo del fenémeno conocido como
transfuguismo y han pactado actitudes comunes para ponerle freno, férmula que,
sin embargo, no ha dado el fruto apetecido.

Hace unos meses han sido aprobadas tres leyes orgdnicas de reforma de la Ley
Organica de Régimen Electoral General (en adelante, LOREG), de las que sélo
dos se ocupan de los fenémenos aludidos (la restante ha modificado la papeleta
electoral para el Senado).

La Ley Orgdnica, la 2/2011, de 28 de enero, modifica diversos aspectos del
régimen electoral, como son el censo, el voto de los inmigrantes en Espafia, el
voto de los espafioles en el extranjero, la campaifia electoral, la jornada de vota-
cién, etcétera, amén de encarar el problema del transfuguismo.

Por su parte, de las varias medidas que se adoptan en la Ley Organica
3/2011, de igual fecha, mencionamos las que tienen una relacién mds directa con
el objeto de este estudio, que, sin embargo, solo versard sobre una de ellas. Son
las siguientes:

1. Ha corregido adecuadamente una imprevision de la Ley de Partidos y ex-
tendido la prohibicién de presentar candidaturas a todas las demds formaciones
politicas, sean partidos, coaliciones o federaciones de partidos, en los que pu-
dieran concurrir las causas que dicha ley perseguia sélo en las agrupaciones de
electores: su identidad o su cardcter de prolongacién o continuidad de otra for-
macién ya ilegalizada.

2. Ha ampliado los plazos de impugnacion de tales candidaturas y de reso-
lucién de los recursos correspondientes. Con esto sale al paso de una tactica
empleada por las formaciones politicas afines al terrorismo de presentar sus
candidaturas y sus recursos al dltima hora; dados los plazos perentorios y pre-
clusivos de la legislacién electoral, los Tribunales Supremo y Constitucional
tenfan que examinar en breves dias cientos de candidaturas integradas por miles
de candidatos, lo que provocaba errores, casi siempre a favor del derecho funda-
mental de participacién politica, o, lo que es igual, en beneficio de la formacién
politica sometida a examen.

3. Las dos siguientes medidas pisan ya un terreno mds delicado. En una de
ellas el Estado de Derecho se cubre frente a eventualidades que pudieran sor-
prenderlo, como es la de que, pese a las previsiones anteriores, después de cele-
brada la votacién se presenten dudas o evidencias de connivencia con el terro-
rismo de una de las formaciones politicas que presentaron candidaturas y
obtenido escafios. Llegado el caso, la ley habilita una solicitud de suspensiin cau-
telar de la proclamacion de candidatos electos pertenecientes a la o las formacio-
nes politicas contra las que se vaya a promover, en los quince dfas siguientes, un
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procedimiento de ilegalizacién o un incidente de ejecucién de una sentencia ya
habida de ilegalizacién; la suspensién cautelar durard hasta que se resuelva la de-
manda.

Hay en esta prevision ciertas imprecisiones que se compadecen mal con la
primacia de los derechos: si la causa de ilegalizacién no prospera, se ha hecho per-
der durante un cierto tiempo a algunos ciudadanos su derecho de participacién
politica a través de sus representantes, y a los electos no proclamados su derecho
al cargo, ambos reconocidos por el articulo 23 de la Constitucién.

4. La otra medida consiste en incluir como causa de inelegibilidad de una
persona su condena, aungue no sea firme, por algunos delitos, como los de rebelién,
terrorismo, etcétera, cuando en ella se establezca la pérdida de los derechos po-
liticos del condenado. Cierto que hay condena, y eso ya tiene un valor cierto en
un Estado de Derecho con un Poder Judicial independiente. Pero de nuevo
debe primar la interpretacién favorable al derecho, concretamente el derecho a la
presuncién de inocencia ante la eventualidad de que dicha condena sea anulada
por instancia superior o por el Tribunal Constitucional.

Pero son otros los aspectos de una y otra ley que mds interesan al presente es-
tudio. De la ley orgdnica 2/2011, vamos a centrarnos en el intento de embridar,
ahora normativamente, esa importante anomalia de nuestro sistema democrati-
co representativo en el 4mbito municipal, cual es el transfuguismo. A tal fin, mo-
difica la redaccién del articulo 197.1 de la LOREG, que regula la mocién de cen-
sura al Alcalde.

Y, por lo que concierne a la ley orgdnica 3/2011, nos ocuparemos del nuevo
apartado 4° que afiade al articulo 6° de la LOREG para introducir una nueva cau-
sa de incompatibilidad (asi la denomina la ley) en la que incurren los represen-
tantes electos de candidaturas presentadas por formaciones politicas posterior-
mente declaradas ilegales por sentencia judicial firme.

Ambos extremos, tan diferentes entre si, convergen en su posible contradic-
cién con el instituto del mandato representativo, y a dilucidarlo estdn dedicadas las
siguientes pdginas haciendo abstraccién de otras facetas, acaso igualmente inte-
resantes, que uno y otro presentan.

Una nota adicional parece todavia pertinente: aunque el andlisis de la relacién
representativa puede llevarse a los distintos dmbitos territoriales en los que ésta
tiene lugar (nacional, regional y local) y asi lo hacemos respecto de los problemas
que plantea el terrorismo, el legislador ha circunscrito al dmbito local la reforma
relativa al transfuguismo. Por eso, cuando nos referimos al texto legal expreso,
hablamos sélo de concejales, y los demds casos a todos ellos, aunque, por econo-
mfia hayamos preferido a veces nombrar solamente a los diputados.
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2. ELINSTITUTO DEL MANDATO REPRESENTATIVO EN EL
ORDENAMIENTO CONSTITIUCIONAL ESPANOL

2.1. Sistema electoral y titularidad de los escarios

Cuando, al principio del actual régimen constitucional espafiol, algunos di-
putados y senadores abandonaron su grupo parlamentario para pasar a otro o al
Grupo Mixto, se oyeron opiniones criticas, sobre todo en el seno de los partidos
afectados, defendiendo que los escafios les pertenecian porque los diputados ha-
bian sido elegidos en una candidatura cerrada y bloqueada, encabezada por las si-
glas de un partido, motivo por el que no tenfan derecho, si lo abandonaban, a re-
tener un escafio que no ganaron por sus virtudes personales, sino por su
encuadramiento partidario; mdxime cuando, al menos por lo que se refiere al
Congreso de los Diputados, las normas electorales prevén la eventual sustitucién
del diputado dimitido por el primer candidato que quedé sin escafio.

No creemos que esta opinién (la titularidad de los escaflos por parte de las
formaciones politicas en cuyas candidaturas han sido elegidos los representantes
politicos) allane las dificultades; antes bien, crea otras, como, segtin veremos en
el presente estudio, la de cuestionar los sujetos y naturaleza de la relacion repre-
sentativa y, por tanto, la vigencia del mandato representativo en nuestro Orde-
namiento.

Ordenamiento que responde a otros criterios. En €l los partidos politicos no
son 6rganos del Estado, sino instrumentos de participacién ciudadana y de fun-
cionamiento de los 6rganos estatales, mientras que los diputados son miembros
de un 6rgano estatal, el Parlamento, y las actas o credenciales de la eleccion se ex-
tienden nominalmente a los diputados electos, no al partido politico de referen-
cia. Todo lo cual puede decirse igualmente de los concejales.

La conclusién es sencilla: los miembros de un 6rgano del Estado no pueden
ser formalmente nombrados ni cesados por una organizacién politica extraestatal.

En términos juridicos, el pueblo vota candidatos, no partidos (en el Senado es
mucho mds claro todavia, puesto que el voto es nominal). El partido interviene
en el proceso activindolo, animdndolo, facilitindolo al proporcionar candidatos
con clara identificacién politica y —se supone— preparados por el propio par-
tido. Pero el Parlamento estd integrado por diputados y senadores, no por par-
tidos politicos, que son formaciones privadas extraparlamentarias, ni por grupos
parlamentarios, que tampoco son miembros de la Cdmara, sino asociaciones po-
liticas investidas de funciones parlamentarias dirigidas a la activacion y agiliza-
cién de su funcionamiento.
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No obstante, este dictamen juridico no resuelve satisfactoriamente todos
los flecos del problema y ha suscitado la discrepancia de parte de la doctrina. F.
J. BASTIDA se pronuncia en favor de la pérdida del escafio por parte del repre-
sentante local en caso de abandono voluntario del partido o del grupo politico de
la Corporacién Local, y también en el supuesto de expulsion, siempre que ésta se
haya decidido con las garantias legalmente establecidas'. El argumento principal
es el de la relevancia —no sélo politica, sino también juridica— de la interven-
cién electoral del partido mediante la confeccién de la candidatura y del pro-
grama; por eso, al quebrar la vinculacién del representante individual con el par-
tido, quiebra su vinculacién con el electorado y quiebra también la lealtad que el
representante debe al electorado a través del programa al que ligd su inclusién en
la candidatura. R. L. BLANCO VALDES también se inclina a esta posicién. Y
F. CAAMANO ha defendido igualmente que el mandato parlamentario estd in-
formado y determinado por la relacién diputado-partido’.

En este dltimo sentido se pronuncia la Constitucién portuguesa, como ex-
cepcién, por ahora, entre las democracias representativas actuales.

Una de las ideas que se contemplan y que incluso se han puesto en prictica
como disuasorias de la independencia de los parlamentarios y de eventuales in-
disciplinas es la de desposeer al diputado rebelde de todos sus cargos parla-
mentarios representativos del grupo que se siente traicionado por él, salvo los mi-
nimos que exige el Reglamento de la Camara (por ejemplo, que pertenezca, al
menos a una Comisién). Es una forma de declarar una casi «muerte parlamenta-
ria» del diputado o senador en cuestién. Otra de las medidas en estudio es la de
introducir en nuestro Ordenamiento la figura del diputado (o senador) 7o inscri-
t0, con efectos semejantes porque reduce considerablemente la actividad de tal
parlamentario.

2.2. Doctrina del Tribunal Constitucional

En términos generales, el Tribunal Constitucional se ha hecho eco del plan-
teamiento que aqui sostenemos y lo ha extendido a todo tipo de vinculo repre-

! BASTIDA, F. J.: «Derecho de participacion a través de representantes y funcién constitu-
cional de los partidos politicos», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 21, Madrid, 1987,
pags. 209 ss.

2 BLANCO VALDES, R. L.: Los partidos politicos, Tecnos, Madrid, 1990, pags. 154-157.

5 CAAMANO, F.: E/ mandato parlamentario, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993.
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sentativo establecido electoralmente en nuestro sistema politico, tanto a nivel na-
cional como autonémico y municipal. Esto tltimo lo llevé a declarar inconsti-
tucional el articulo 11.7 de la entonces vigente Ley de Elecciones Locales, que li-
gaba la conservacién del cargo de concejal o de diputado provincial de una
persona al mantenimiento de su relacién con el partido politico en cuya candi-
datura fue elegida.

En contra del criterio del Tribunal Supremo, que habfa resuelto ya varios casos
aplicando dicho precepto y privando al representante local de su escafio, el Tribu-
nal Constitucional® apreci6 la existencia de un mandato representativo en toda re-
lacién entre los ciudadanos y sus representantes. Sinteticemos dicha doctrina:

a)

b)

©)

d)

Ante todo, el derecho de acceso a los cargos publicos (art. 23.2) com-
prende el de permanecer en ellos durante el tiempo de mandato, con lo
cual se trata de dar efectividad al derecho de participacion de los cindadanos a
través de sus representantes (art. 23.1).

No es inimaginable, ciertamente, un sistema democratico en el que los
representantes estén vinculados, directa o indirectamente, al mandato im-
perativo de los representados. Pero no es asi en nuestro sistema y ain lo es
menos que dependan del mandato imperativo de los partidos. Es discutible la
revocacién por parte de los electores, pero no cabe la revocacién por los
partidos.

Como los sujetos del derecho de participacién son los ciudadanos, no los
partidos politicos, los representantes elegidos lo son de aquéllos, no de és-
tos. Mirando la cuestién a través del prisma de los hechos, la eleccion es
resultado de una motivacién compleja en la que sobre el elector pesa la
personalidad del candidato y también su presentacién por un partido.
Pero, en términos juridicos, los articulos 6°, 23, 68, 69, 70 y 140 de la
Constitucién son inequivocos: los ciudadanos eligen personas, no partidos
politicos ni asociaciones.

Por altimo, advirtié que habfa dictaminado Gnicamente supuestos de
expulsién del partido politico, no casos de baja voluntaria en el mismo’.
Sin embargo, en posteriores sentencias asimil6 a estos efectos ambos su-
puestos®.

4 Asi lo hace en STC 5/1983, de 4 de febrero; més cuidadamente en la 10/1983, de 21 de fe-
brero y reiterativamente en las 16/1983, de 10 de marzo; 20/1983, de 15 de marzo, 28/1983 de 21
de abril; 29 y 30/1983, de 26 de abril, y 28/1984, de 28 de febrero.

> ATC 11-1-1984.

¢ Cfr., por todas, STC 185/1993, de 31 de mayo.
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Empero, son atendibles igualmente algunos argumentos del voto particular
emitido por varios magistrados en la primera de las sentencias mencionadas. Y,
de otra parte, de la doctrina expuesta se extraen algunas consecuencias que no
debemos dejar de anotar porque evidencian ciertos saltos 16gicos en la extensién
del mandato representativo al dmbito politico local. Como dice R. Chueca, el
Tribunal no consiguid, pese al notorio esfuerzo realizado, solventar todos los
problemas’.

Y asi observamos que, cuando la Constitucién habla de la representacién de
todo el pueblo espafiol, la refiere a las Cortes, no a cada una de sus Cdmaras, ni
a cada parlamentario, y cuando dice que las reuniones de parlamentarios no con-
vocadas reglamentariamente no vinculan a la Cdmara, ni ejercen sus funciones,
ni ostentan sus privilegios (art. 67.3), parece confirmar la misma idea. Bien es
verdad que el Congreso y el Senado, en cuanto érganos integrantes de las mis-
mas, se considera que ostentan igual representacién, como también —aunque
en un principio el Tribunal Constitucional titube6 al respecto— los diputados
y senadores en tanto que son miembros individuales igualmente integrantes de
las Cortes.

Si trasladamos este planteamiento a otros dambitos politicos distintos de las
Cortes Generales, y concretamente a los Ayuntamientos, tendriamos igual re-
sultado: no es que todos y cada uno de los concejales representen a todos y cada
uno de los vecinos, sino el conjunto de aquéllos, reunidos reglamentariamente, al
conjunto de éstos; pero también se estima que los concejales, como miembros del
Ayuntamiento, ostentan igual representacion.

En posteriores sentencias el Tribunal Constitucional se muestra menos se-
guro. Asf, en cuanto al sujeto o ente receptor del voto, asegura® que los electores
no votan a personas, a candidatos individuales, sino a listas (szc) de candidatos,
opinién juridicamente errénea, porque se vota a los candidatos que figuran en las
candidaturas colegiadas’, lo que es manifiestamente distinto. No podemos hacer
a éstas, que no pasan de ser una cosa, un instrumento técnico-electoral de pre-
sentacion de personas individuales como candidatos, los titulares del derecho de
sufragio pasivo'’.

7 CHUECA, R. «Sobre la irreductible dificultad de la representacién politica», Revista Es-
paitola de Derecho Constitucional, n° 21, Madrid, 1987, pig. 188.

8 SSTC 75/1985, de 21 de junio, y 31/1993, de 26 de enero.

9 STC 101/1983, de 18 de noviembre.

19 El término «listas», muy extendido y que el Tribunal emplea a veces es vulgar e impreci-
so, siendo preferible la expresion candidatura colegiada o plurinominal.
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En fin, en otra ocasién'' da por buena la regulacién que hace la Ley Orgéni-
ca del Referendo del acceso gratuito de los grupos politicos a los medios de di-
fusién de titularidad pablica en las campaifias referendales; esta Ley concede tal
derecho a los grupos politicos con representaciéon en las Cortes y dicha repre-
sentacién es medida por «el nimero de diputados obtenido en las dltimas elec-
ciones generales»; el Tribunal Constitucional acepta el criterio y, yendo mds all4,
niega toda trascendencia para el caso a los cambios de grupo parlamentario por
parte de los diputados, con lo cual, parece que fija la representacién en el mo-
mento electoral y niega efecto alguno, en cuanto al problema que comentamos,
a los movimientos habidos en el seno de los grupos parlamentarios. No hace fal-
ta advertir que, conforme a las coordenadas tedricas que iremos trazando en
este estudio, tal posicién del alto Tribunal muestra una textura muy poco sélida.

3. REFORMA ELECTORAL Y TRANSFUGUISMO
3.1. La reforma y su elemental concepto de transfuguismo

Como hemos adelantado, la ley orgdnica 2/2011 modifica la redaccién del ar-
ticulo 197.1 de la LOREG, que regula la mocién de censura al Alcalde, cuyo pa-
rrafo #) dice ahora asi:

«a) La mocién de censura deberd ser propuesta, al menos, por la mayoria ab-
soluta del nimero legal de miembros de la Corporacién y habrd de incluir un can-
didato a la Alcaldfa, pudiendo serlo cualquier Concejal cuya aceptacién expresa
conste en el escrito de proposicién de la mocién.

En caso de que alguno de los proponentes de la mocién de censura formara o
haya formado parte del grupo politico municipal al que pertenece el Alcalde cuya
censura se propone, la mayorfa exigida en el pdrrafo anterior se verd incrementa-
da en el mismo nimero de concejales que se encuentren en tales circunstancias.

Este mismo supuesto serd de aplicacién cuando alguno de los concejales pro-
ponentes de la mocién haya dejado de pertenecer, por cualquier causa, al grupo
politico municipal al que se adscribid al inicio del mandato»

Episodios de transfuguismo ha habido siempre en el parlamentarismo y el
transfuga, en ocasiones, ha pasado a ser un hombre venerado como un gran be-
nefactor de la Humanidad. Churchill cambié6 de partido, bien es cierto que no
durante una legislatura, pero sirva como ejemplo de que en este terreno hay que
manifestarse con prudencia.

' STC 63/1987, de 20 de mayo.
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Porque no siempre el trinsfuga es «el malo». A este respecto es de recordar
un articulo de prensa publicado por F. RUBIO LLORENTE hace afios llamando
la atencion sobre casos en los que la valoracién ética se invierte en contra del par-
tido politico en el que el supuesto transfuga milita o militaba. En ocasiones, a mi
juicio, es el partido el que se separa de su programa en tanto algunos diputados
individuales se mantienen fieles al mismo.

El ejemplo mds evidente fue el del Partido Socialista Obrero Espafiol (en ade-
lante, PSOE) en la IT Legislatura, cuando, tras haberse opuesto en las Cortes ante-
riores al ingreso de Espafia en la OTAN y haber prometido la salida de ella («si se
entra por una votacién parlamentaria, se saldrd por otra votacién parlamentaria») e
insistir en ello durante la campafia electoral, ya de modo mds ambiguo («OTAN:
de entrada no»), pasd, una vez alcanzado el Gobierno, a defender la permanencia.
Sélo unos pocos diputados se opusieron a ello y votaron en contra. Sin duda, fueron
éstos los que se mantuvieron fieles al programa del partido en tanto que los casi
doscientos diputados restantes, con el Secretario General y el Vicesecretario General
del Partido a la cabeza, se separaron de él. El hecho de que, desde el punto de vis-
ta politico y atendiendo los intereses de la nacién, la opinién puiblica haya acabado
por reconocer el pleno acierto de aquel cambio de postura en nada empalidece lo
que decimos. Realmente, en este episodio no hubo transfuguismo, pero pudo ha-
berlo si, en sefial de protesta, los diputados fieles al programa, hubieran abando-
nado el Grupo Parlamentario Socialista e ingresado en el Grupo Mixto. ;Quiénes
habrfan sido los transfugas entonces? Juridicamente, éstos; politicamente, los que
votaron contra su propio programa. Pero el Derecho no puede entrar a dirimir des-
avenencias politicas internas de este caracter.

Pongamos otro ejemplo, verdaderamente ilustrativo del comportamiento
torticero no del diputado o senador, sino del partido y del grupo parlamenta-
rio. Acaecié en el Senado constituyente. El senador por designacién regia
Torcuato Ferndndez Miranda se inscribi6 en el Grupo Parlamentario de Unién
de Centro Democritico (en adelante, UCD), pero a los pocos meses, por su di-
sidencia respecto del disefio que se hacia de la organizacién territorial del Es-
tado, se pas6 al Grupo Mixto. Entonces UCD, temiendo que, por su persona-
lidad y experiencia, participara en los debates mucho mds de lo que habfa
podido hacer hasta entonces, «trasladé» a varios senadores propios al Grupo
Mixto (digdmoslo con correccién juridica: ordend a varios parlamentarios pro-
pios que abandonaran su grupo parlamentario y se inscribieran en el Mixto)
para asi restar a Ferndndez Miranda protagonismo politico. Fue un fraude
evidente al reglamento parlamentario, pero no del senador de referencia, sino
de UCD (partido y grupo parlamentario). En cuanto a los senadores «emi-
grantes», no fueron ni siquiera transfugas, sino senadores heteroproyectados por su
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partido hacia el fraude; con todas las bendiciones juridico-formales, eso si, pero
con un estilo politico deplorable.

Por eso, en el fenémeno del transfuguismo hay que mirar caso por caso, por-
que muchos supuestos de cambio de voto o de grupo parlamentario no lo son
propiamente. Es lo que sucede, a nuestro entender:

1) Cuando un concejal independiente o de un tercer partido que deshace el
empate entre los dos partidos mds importantes en la investidura de Al-
calde (y correspondiente formacién del Gobierno municipal), pero cambia
de posicién durante la legislatura y apoya una mocioén de censura con can-
didato alternativo de la Oposicién. Dicho concejal no es trinsfuga de nada
ni de nadie porque no se cambia de grupo politico municipal, sino de op-
cién politica, lo cual es perfectamente legitimo'?.

2) Cuando esos mismos actos son protagonizados por un grupo municipal o
parlamentario (A) para sellar un pacto de legislatura a fin de apoyar un
Gobierno de otro partido (B), o para gobernar con él en coalicién, pero
después apoyan a otro grupo (C) para una mocién de censura, o bien de-
nuncian el pacto y pasan a la Oposicién forzando al grupo del Gobierno a
pactar otras medidas.

3) Cuando un partido incorpora personas independientes a sus candidaturas,
buscando obtener con ello réditos electorales por su gesto de aperturismo, de
ausencia de dogmatismo y de reconocimiento de la valia personal por encima
de las militancias, y luego estas personas se comportan de forma efectiva-
mente independiente, votando en contra de algunas propuestas de su grupo
municipal o parlamentario e incluso abandondndolo. Un independiente
que se comporta de modo independiente no es, en modo alguno, un trins-
fuga, pero asf es considerado no sélo de modo sorprendente, sino manifies-
tamente inconstitucional por la reforma electoral que estudiamos.

Como también es considerado tal, y de nuevo incorrectamente a mi juicio, el

concejal que, por motivos de corrupcioén generalizada de su grupo municipal, o, lle-
vando el argumento al 1imite, de todo su partido en la localidad, se separa de ambos.

3.2. De la estabilidad politica municipal a la irresponsabilidad del equipo

gobernante

La reforma ha pretendido disuadir todo tipo de transfuguismo municipal al
privar al «trinsfuga» de su facultad de censura, que es el arma mayor de control

12 Hacemos abstraccién de motivaciones espurias, siempre posibles, e incluso probables,
pero que habrfa que demostrar.
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frente al equipo de gobierno o, en su caso, frente el Alcalde, con la agravante de
que considera fenémenos de transfuguismo episodios que no lo son.

Con todo, no satisfecho el legislador orgdnico con tamafios disparates, veremos
a continuacién c6mo la reforma analizada nos depara sorpresas mucho mds llamati-
vas y no menos inconstitucionales. Veamos para ello las consecuencias politicas que
extrae el legislador de su tan novedoso como torpe concepto de transfuguismo.

1) Sea un Ayuntamiento con dos grupos politicos municipales. El Grupo A
tiene 8 concejales y el B 7. El Grupo B no tiene efectivos suficientes para pre-
sentar la mocién de censura porque, como hemos podido leer en el texto legal
transcrito, se precisa la mayorfa absoluta de concejales para ello.

He aqui un primer disparate: la presentacion de una mocién de censura re-
quiere tanto apoyo como su aprobacidn, lo que contradice la 16gica y la tradicién
parlamentaria liberal, menos exigente siempre con el trdmite de presentacién
para asi dar opcién al debate y, como resultado del mismo, a una eventual reali-
neacién de los miembros de la Cdmara. Ademds, ;para qué votar una mocién que
de antemano tiene en su favor, de modo fehaciente y firmado, la mayoria abso-
luta? Unicamente se explicarfa por la necesidad formal de levantar acta de la se-
si6n y del resultado.

2) Con los mismos datos numéricos anteriores, si surgen discrepancias en el
grupo gobernante y uno o varios de sus miembros firmaran junto al grupo opo-
sitor una mocién de censura, seguirfan sin cumplirse los nuevos requisitos lega-
les, puesto que, en tal caso, la mayoria exigida para la propuesta se incrementa-
rfa en tantas unidades como concejales disidentes del grupo de gobierno, por lo
que a la propuesta siempre le faltarfa una firma.

Desatino segundo: en este supuesto se estd exigiendo para la presentacién de
la mocién mds apoyos que para su aprobacién, con lo que el reproche que hemos
hecho en el supuesto primero, hemos de incrementarlo ahora. Como hemos de
incrementar igualmente el comentario acerca de la futilidad de la votacién y de
su Gnica justificacién formal.

3) Sigamos operando con los mismos datos anteriores, pero extremando el
supuesto: el Grupo A, gobernante, se divide en dos: tres concejales més el Al-
calde, de un lado, y cuatro de otro. Esto puede deberse a motivaciones muy
diversas, no todas confesables, pero tampoco todas merecedoras del nombre de
transfuguismo, puesto que puede obedecer a una verdadera disidencia interna
del grupo municipal e incluso responder a grietas surgidas entre distintas co-
rrientes internas del partido politico, o incluso a la ruptura de la coalicién
electoral que gano las elecciones y la ulterior investidura. Pues bien, tanto si
los seis disidentes forman otro Grupo como si intentan actuar con el Grupo de
la Oposicién permaneciendo en el suyo de origen, siguen sin cumplir las
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nuevas exigencias para censurar al Alcalde. Digase lo mismo si, por llevar el
argumento al limite, son todos los concejales del grupo gobernante e incluso
su propio partido los que discrepan del Alcalde, lo que vale tanto como decir
que

Tercer despropdsito: en supuestos como éste, el Alcalde queda inmunizado
respecto de cualquier descontento de los propios concejales e incluso de su par-
tido.

4) Un concejal abandona el grupo opositor en el que figuraba y pasa al
Mixto, pero sigue coincidiendo con aquél en la opinién politica desfavorable que
le merece el Alcalde y su grupo gobernante. Pues bien, tal concejal deja de
contar para una mocién de censura porque su firma se traduce en el incremento
de una unidad en la mayoria exigida para la presentacién de la mocién.

Cuarto dislate: los concejales de un grupo opositor, si quieren seguir con-
tando para un posible relevo del equipo gobernante, deben permanecer en su
grupo municipal a todo evento y no cambiar a otro, sea cual fuere, por muchas y
graves que sean las desavenencias surgidas con su grupo inicial.

Si del casuismo pasamos a la formulacién de un enunciado general sobre este
aspecto de la reforma, podemos hacerlo en los términos siguientes:

1. Todo Ayuntamiento cuyo Alcalde fue en el inicio de la legislatura elegido por la
mayoria absoluta de su grupo politico municipal, no puede ser censurado y ni si-
quiera corre el viesgo de que se pueda presentar una mocion en tal sentido por cuan-
to debe ser suscrita por la mayoria absoluta de los concejales integrantes del Ayun-
tamiento, suma inaccesible al vesto de los concejales de los demds grupos.

2. Ni siquiera se le puede presentar la mocidn de censura en la hipdtesis de que en su
grupo surjan desavenencias, vupturas y abandonos porque el vequisito de la mayo-
ria absoluta pava su presentacion experimenta un incremento de tantas unidades
como supuestos «transfugas» la firmen. De manera que si no firman la mocién,
no puede presentarse por no reunir la Oposicién la mayorfa absoluta; y si
la firman, tampoco, porque en tal caso la exigencia de mayorfa absoluta se
incrementa en igual medida.

Son muchos cientos, acaso miles, los pequefios municipios espafioles en los

que se dan las condiciones relatadas'’, en los cuales no es que las mociones de
censura no puedan prosperar, lo que seria grave desde una 6ptica sanamente de-

B Aunque a las elecciones municipales suelen presentarse candidaturas espontineas de inde-
pendientes y de lideres locales, lo estadisticamente normal es la presentacién de candidaturas de los
partidos consolidados, y es conocido el bipartidismo de muchas Comunidades Auténomas: Murcia,
Castilla La Mancha, Castilla y Le6n, La Rioja.
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mocrética, sino que ni siquiera pueden ser presentadas, lo que es abiertamente
antidemocrético y, por supuesto, inconstitucional.

La razonable preocupacion de los partidos y de los poderes piblicos espafio-
les por la estabilidad politica municipal deberfa haber llevado al legislador or-
génico, en su caso, a disponer la presidencializaciéon de su sistema de gobierno,
con la eleccién directa de los alcaldes y otras medidas pertinentes. Pero el cami-
no elegido es una mezcla de parlamentarismo y presidencialismo dificilmente in-
teligible y que a buen seguro suscitard mds problemas de los que se han querido
resolver.

Las conclusiones que se extraen de esta poco meditada reforma pueden ser
formuladas del modo que sigue:

1. Con los datos numéricos arriba manejados, los Alcaldes y sus equipos de
gobierno son politicamente irresponsables, contra lo preceptuado en el articulo
9.3 de la Constitucién, que consagra como uno de los principios fundamentales
del Estado democratico de Derecho el de responsabilidad de los poderes piiblicos.

2. El absurdo llega al limite si se lo formula absurdamente, a saber: con ta-
les datos, es imposible la presentacién de una mocién de censura incluso si la res-
palda el 100 por 100 de los concejales, es decir, incluso si la firma jel propio Al-
calde! Es lo que pasa cuando improvisan en matemadticas quienes las ignoran por
completo y tampoco andan muy dotados de sentido comin.

3. Los concejales disidentes de sus grupos que tengan la debilidad de ser
congruentes y pasar a otro distinto, sea éste cual fuere, se verdn privados de una
facultad tan esencial e inherente a la democracia representativa como la del go-
bierno de la mayoria, cual es el control de la minorfa y la exigencia de responsa-
bilidad al equipo gobernante, con la posibilidad de llegar a ser mayoria y go-
bernar.

4. Siempre con los datos que hemos utilizado en los supuestos anteriores, la
reforma se vuelve contra si misma, puesto que, siendo su finalidad la de reforzar
a los partidos politicos frente a los disidentes que surjan en sus filas, si el disi-
dente interno es el Alcalde, ni su propio partido puede nada contra él durante el
tiempo de su mandato.

5. Cierto es que en tales casos el Alcalde no podrd gobernar porque el Pleno
rechazard su proyecto de Presupuestos y demds iniciativas, pero tampoco se le po-
drd remover de su cargo: el Ayuntamiento se paraliza, pero el Alcalde sigue. No
hace falta afiadir que este remedio es politicamente mucho mds pernicioso que la
enfermedad que quiere combatir y es ademds juridicamente contradictorio con el
principio constitucional de responsabilidad de los poderes ptblicos.

6. En consecuencia, fijar la relacién representativa en el momento electoral
sin posible alteracién ulterior no equivale automdticamente a estabilidad politi-
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ca municipal, sino que puede conducir a la pardlisis del Ayuntamiento y a la
irresponsabilidad.

4. LA REFORMA ELECTORAL Y EL PROBLEMA DEL TERRORISMO:
4.1. Naturaleza juridica del supuesto legal de pérdida del escario

El texto que nos interesa de la reforma referente al terrorismo reza del si-
guiente tenor:

«4. En todo caso serdn incompatibles las personas electas en candidaturas pre-
sentadas por partidos o por federaciones o coaliciones de partidos declarados ile-
gales con posterioridad por sentencia judicial firme, as{ como los electos en can-
didaturas presentadas por agrupaciones de lectores declaradas vinculadas a un
partido ilegalizado por resolucién judicial firme. La incompatibilidad surtird
efecto. .., salvo que éste [el interesado] formule, voluntariamente... una declara-
cién expresa e indubitada de separacién y rechazo respecto de las causas determi-
nantes de la declaracién de ilegalidad del partido... en cuya candidatura hubiese
resultado electo; o, en su caso, del partido al que se hubiese declarado vinculada la
agrupacién de electores en cuya candidatura hubiere resultado electo».

El precepto continta declarando definitiva la causa de incompatibilidad si
posteriormente a la declaracién referida, el electo se retracta de ella o la contra-
dice mediante hechos, omisiones o manifestaciones, y aplicando el mismo régi-
men a los integrantes de tales candidaturas que sean llamados a cubrir los escafios
vacantes, incluidos los suplentes.

4.1.1. Naturaleza parlamentaria, no electoral, del supuesto

Esta reforma significa un dltimo intento, hasta ahora, de erradicar la pre-
sencia de elementos terroristas en las instituciones representativas espafiolas.
Pero el asunto es delicado y debe ser abordado con el tino debido'®.

" Cuando esta ley era un simple borrador, ya me pronuncié sobre él en algunos foros y bre-
vemente en una nota de mi trabajo «Terrorismo y principio democratico», Revista de Derecho Politico
(en adelante RDP), n° 78, UNED, Madrid, 2010, nota 81, pdg. 151, llamando la atencién, con el
resultado negativo previsible, acerca del cuidado que habfa que poner en su redaccién para no errar
el envite.
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El primer comentario que merece este desgraciado precepto es que declara in-
compatibles a personas, cuando en una democracia, por definicién, todas las per-
sonas son igualmente dignas y compatibles con sus valores. Ya se entiende que es
un lapsus del legislador, pero en un Estado democratico de Derecho el legislador
no puede incurrir en él descalificando personas en vez de conductas.

Observemos que el texto que nos ocupa habla de la incompatibilidad en que se
encuentra para el desempefio de su cargo la persona elegida en la candidatura de un
partido o formacién politica que haya sido ilegalizada por motivos de terrorismo.
En algtn debate académico se ha esgrimido también el concepto de inelegibilidad,
adjetivindola de sobrevenida (igual adjetivo se suele predicar de esta supuesta
incompatibilidad, incluso asf se la llama en el predimbulo de la ley). A mi juicio, no
estamos en presencia de ninguno de estos dos institutos.

Fue un claro error del constituyente que, tras incorporar un principio de re-
gulacién de la incompatibilidad y de la inelegibilidad en un mismo precepto
(art. 70), ordenara su desarrollo normativo a una /ey electoral, siendo asi que la in-
compatibilidad no es materia propiamente electoral, sino parlamentaria, por lo
que la fuente apropiada para regularla deberfa haber sido el reglamento de cada
Cédmara”. El hecho de la coincidencia material de algunas causas de inelegibili-
dad y de incompatibilidad no desdice su diferente naturaleza juridica ni, por
ende, el mayor acierto que habria significado ordenar sus desarrollos normativos,
uno a la legislacién electoral y otro a los reglamentos de las Camaras. Pero el
error estd en la norma suprema y no cabe reprochdrselo ahora al legislador orgé-
nico.

En lo que éste yerra al regular el supuesto que analizamos es en pretender
subsanar una incompatibilidad sobrevenida, dado que este instituto no es pre-
dicable de las personas, sino de los cargos, habiéndose de optar por uno de
ellos, y en este caso no los hay.

Tampoco se trata, como se ha dicho en ciertos dmbitos juridicos, de una
causa de inelegibilidad sobrevenida, concepto harto extravagante por cierto. La
inelegibilidad es siempre previa a la eleccién, aunque se descubra después,
que es quizd lo que se quiere decir. Pero aqui no se descubre nada nuevo: el re-
presentante politico pretendidamente afectado ha sido presentado a unas elec-
ciones en una candidatura nada clandestina. De manera que hemos de acudir a
otra categoria juridica.

5 Llevando el problema al 4mbito municipal, la fuente idénea es seguramente la Ley de Ré-
gimen Local.
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4.1.2. Una supuesta condicién resolutoria

Lo que realmente se quiere hacer y no se acierta con el nombre ni con su na-
turaleza juridica, es incorporar a la relacion representativa una implicita condicidn
resolutoria que, de cumplirse, exige su enervacién o, de lo contrario, determina la
extincién de dicha relaciéon juridica. Por eso sus efectos serian ex nznc (la no con-
tinuidad del mandato de diputado o concejal), y no ex zunc (la anulacién de la
eleccién), como habria de ser en el supuesto de esa llamada inelegibilidad so-
brevenida.

Conforme a la reforma legal comentada, esta duda puede ser disipada con
una simple declaracién de separacién o rechazo del acto o actos terroristas acaecidos.
Pero resulta obvio que, en el caso de que esta regulacién logre mantenerse en el Or-
denamiento por ser considerada constitucionalmente correcta, tal declaraciéon tam-
poco tendrfa naturaleza juridica electoral, sino parlamentaria. Pues, en efecto, no re-
validarfa la eleccién habida meses o afios antes, sino que perfeccionarfa, en un
momento determinado de la legislatura o de la duracién del mandato, la situacién
juridica del representante afectado, asi como, forzosa y simultdneamente, perfec-
cionarfa también la composicién de la Cdmara correspondiente.

Y, como corresponde a la naturaleza del problema, no es de utilizacién
apropiada a su resolucién ningin criterio de Derecho electoral, sino de Derecho
parlamentario (o asimilado en el @mbito municipal) en conexién necesaria con el
tipo de representacién habido en nuestro Ordenamiento, esto es, el mandato re-
presentativo.

4.2. Ilegalizacion de un partido y autodisolucion: el problema de los escafios.

La cuestién central que se plantea reside en saber si la disolucién de un
partido que sea declarado ilegal comporta la decadencia del mandato de los di-
putados que fueron elegidos en sus candidaturas. Quienes responden afirmati-
vamente se apoyan en la constitucionalizacién de la democracia de partidos.
Quienes lo hacen negativamente, en el principio de/ mandato representativo'®.

16 Desde la ilegalizacién de Batasuna y de otras formaciones politicas (en realidad, el mismo
partido con otros nombres) en 2003, incluso desde la aprobacién de la Ley Orgédnica de Partidos
Politicos en el afio anterior, la doctrina se ha ocupado insistentemente de este problema. Cft., por
todos, VIRGALA FORURIA, E.: «El cerco judicial a los partidos politicos con vinculos terroris-
tas»: de la STC 48/2003 al ATS de 18 de junio de 2003», en Jueces y Democracia, Madrid, 2004; del
mismo autor: «Los partidos politicos ilicitos tras la LO 6/2002», Teoria y Realidad Constitucional (en
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Se suele citar como precedente, aunque no igual del todo, la ilegalizacién, en
Alemania en 1952, del Partido Socialista del Reich, de ideologia neonazi, y la
subsiguiente decisién del Tribunal Constitucional Federal de la pérdida de sus
escafios por considerar que quedaba rota la relacién representativa entre el elec-
tor y los diputados, relacién que el Tribunal estimé indirecta, esto es, que pasa-
ba por la intermediacién del partido que los incluia en sus candidaturas'’. No ha-
bia en el Ordenamiento alemdn disposicién normativa alguna que diera
cobertura a la decisién del Tribunal, sino que éste hizo una sentencia creativa y
normativa, innovando el Ordenamiento y haciendo un uso dudosamente consti-
tucional (en realidad, fue inconstitucional sin duda alguna) de su potestad de
control de la constitucionalidad de los partidos politicos. De ahi la polémica le-
vantada con tal ocasién en Alemania y en el resto de Europa, en la que las opi-
niones estaban muy divididas.

Posteriormente, en 1956, se pronuncié de igual modo sobre el Partido Co-
munista. La diferencia juridica entre ambos casos estriba en que, en el segundo,
la cuestién estaba ya regulada por la ley electoral aprobada unos meses antes, si
bien cabe cuestionar su ortodoxia constitucional lo mismo que en el supuesto an-
terior. La doctrina dividié de nuevo su juicio sobre esta postura. A mi me pare-
ce juridicamente deficiente y a explicarlo dedico las lineas siguientes.

El principio general consiste en el reconocimiento de que la calidad de di-
putado se funda en la eleccién popular y proviene del cuerpo electoral. Frente a
ello, la pertenencia del candidato a un partido politico comporta sélo un vinculo
asociativo (0 acaso menos, cuando no hay tal pertenencia, sino simple adhesién a
su programa, como ocurre con los candidatos independientes), pero no incide so-
bre el titulo juridico de la eleccion. Por consiguiente, la disolucién del partido no
debe tener miés efecto que la disolucién de ese vinculo asociativo interno, no el
término de la relacién del diputado con el Parlamento, como miembro suyo que
es, y con el cuerpo electoral que lo ha designado'®.

adelante, TRC), n° 10-11, UNED, Madrid, 2003; TAJADURA TEJADA, ].: Partidos politicos y
Constitucién, Civitas, Madrid, 2004; ALVAREZ CONDE, E.: Derecho de partidos, Colex, Madrid,
2005; CORCUERA ATIENZA, J., TAJADURA TREJADA, J.,y VIRGALA FORURIA, E.: L
ilegalizacion de partidos politicos en las democracias occidentales, Dykinson, Madrid, 2008; IGLESIAS
BAREZ, M.: La ilegalizacion de los partidos en el Ordenamiento juridico espaiiol, Comares, Granada,
2008; TORRES DEL MORAL, A.: «La democracia militante», en VV. AA.: Derecho Constitucional
para el siglo XXI, Madrid, 20006, y «Terrorismo y principio democrético», ob. cit.

17 SSTCFA de 23-X-1952 y 17-VIII-1956; la ley electoral de referencia es de 7-V-1956.

'8 Cfr. mi trabajo «Crisis del mandato representativo en el Estado de partidos», RDP,
UNED, n° 14, Madrid, 1982.
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Hasta ahora, en nuestro Ordenamiento juridico, los diputados podian con-
servar su escaflo hasta el término de la legislatura y sélo lo perdfan por las causas
especificamente determinadas en la legislacién penal o en los reglamentos de las
Cdmaras. Pero, cuando en 2003 fue ilegalizada y disuelta Batasuna, el Tribunal
Supremo pretendié extender tal disolucién a la del grupo parlamentario que di-
cha formacién politica habfa constituido en el Parlamento Vasco. El problema no
se ha resuelto atn, pero lo que nunca pretendié el Tribunal Supremo es que los
diputados correspondientes perdieran su condicién de tales. Ahora bien, esto es
precisamente lo que dispone la reforma que estudiamos de la Ley Orgdnica del
Régimen Electoral General por estimar que, con la llamada incompatibilidad so-
brevenida, se ha producido la ruptura de la relacion representativa existente entre el
cuerpo electoral y los diputados elegidos en las candidaturas del partido ilegali-
zado. Apenas afiadiré, en linea con lo antes precisado, que tal opcién del legis-
lador orgdnico me parece constitucionalmente incorrecta.

Y lo mismo he de decir para el supuesto de autodisoluciin del partido politico. Si
admitiéramos la prevalencia juridica de un fenémeno politico (la democracia de
partidos) sobre un principio juridico-constitucional (el mandato representativo)
también en este caso de disolucién quedarian los diputados sin el vinculo que los
une al Parlamento y al cuerpo electoral, debiendo decaer su mandato. Pero no es
asi, y no ha sido asf en la tinica ocasién en que pudo presentarse el problema, que
fue la autodisolucién de UCD en 1983.

4.3. Inicio y perfeccionamiento de la relacién representativa

La pregunta clave es la de si son los partidos politicos elementos esenciales de
la relacién representativa.

Hay que tener sumo cuidado con las palabras, equivocas las mds de las veces,
y ésta es una ocasién muy indicada para estar alerta. Si por elemento esencial en-
tendemos aquel que facilita el proceso, que lo simplifica al reducir a unos pocos
los programas en litigio, que clarifica las opciones de gobierno y de control y que
después facilita el funcionamiento de las Cdmaras mediante unos pocos grupos
parlamentarios (o del Ayuntamiento con unos cuantos grupos municipales), la
respuesta no puede ser sino afirmativa. Pero si por elemento esencial entendemos
uno sin el cual resulta imposible la relacién representativa, entonces la respues-
ta debe ser otra. Porque facilitar no es posibilitar, ni contribuir al funcionamiento
de algo es crearlo, ni ser conveniente es igual que ser necesario.

La relacién representativa parece —s6lo parece— que descansa sobre un
tridngulo formado por el elector, el partido o formacién politica que presenta
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candidaturas a la convocatoria electoral y el candidato electo. Los partidos juegan
un claro papel de mediadores en esa relacién: seleccionan personas capaces, o sim-
plemente obedientes, para conformar las candidaturas, animan las elecciones
protagonizando las campafias, presentan los recursos a los que haya lugar y se
oponen a los que interpongan las formaciones politicas adversarias. Hablando en
términos juridicos, ejercen una funcién puablica conferida por el Ordenamiento
consistente en intervenir y cooperar en varias de las fases del complejo procedi-
miento juridico-politico que es una eleccién para facilitar su desarrollo y, por
tanto, el funcionamiento mismo de la democracia representativa.

Ciertamente, una funcién juridico-publica acaso sea algo mds importante
que un derecho, pero no es un derecho. Los partidos no son sujetos titulares del
derecho de participacién politica. No ejercen un derecho propio al presentar
candidaturas, sino el derecho de los ciudadanos a presentarse, que inicamente
por disposicién de la ley se articula técnicamente (en algunos paises) en candi-
daturas partidarias cerradas y bloqueadas (en Espafia, en todas las elecciones sal-
vo en las del Senado), atribuyéndosele a los partidos esa funcién de confeccién y
presentacién de las mismas. Y en su intervencién en la fase de recursos, se
trata del derecho de los candidatos en pugna a su proclamacién como electos si
procede en Derecho, operacién en la que el partido o fuerza politica interviene
porque ostenta un interés obvio y legitimo, pero no un derecho a tener (2) un di-
putado mds o menos.

Por consiguiente, la funcién del partido politico como mediador no lo con-
vierte en parte de la relacién juridica creada, como tampoco lo es el mediador en
una relacién juridico-privada; de manera que, otra vez de forma similar al De-
recho privado, si se prescinde de €, no se rompe la relacién establecida entre el
cuerpo electoral (o la nacién, segin veremos) y el representante. E/ nexo juridico
entre ambos no es el partido, sino la eleccion, el hecho electoral. Si fuera el partido (o la
formacién politica) que presenta la candidatura, su desaparicién (por el motivo
que fuere: disolucién, autodisolucidn, ilegalizacién...), llevarfa consigo de modo
automdtico la eliminacién de la relacién representativa por falta de uno de sus
elementos esenciales y la consiguiente pérdida del escafio por parte del hasta ese
momento representante. Pero no es asi.

Por eso he anticipado una cautela acerca de la figura triangular de la relacién
representativa. De ser ésta su precisa representacion gréfica, al falcar un elemen-
to —en nuestro caso, el partido— se destruirfa la figura. Su representacién mds
plausible es la de una linea recta dividida en tres segmentos, siendo el central el
correspondiente al partido politico; si se suprime, se disuelve o se extingue este
segmento intermedio por cualquier motivo, los otros dos siguen conectados, aho-
ra mds directamente. Un tridngulo es imposible de reconstruir con sélo dos lados;
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en cambio, la linea recta aludida se acorta o se simplifica si le falta un tramo,
pero sigue siendo una linea recta.

Ejemplos hay muchos en el Derecho comparado y no faltan en el patrio. Re-
cuérdese el ya mencionado caso del partido Unién de Centro Democritico, que se
autodisolvié a principios de 1983 sin que decayera la relacién representativa del
cuerpo electoral con «sus» doce diputados, que siguieron en el cargo y mantu-
vieron el grupo parlamentario durante toda la II legislatura constitucional
(1982-1986). Y esto ha sucedido con relativa frecuencia en los mds de ocho mil
municipios que hay en nuestro pafs.

Asi, pues, la relacién representativa se crea a través de un proceso que se ini-
cia en el momento de la eleccion (los actos anteriores, incluida la presentacion de
las candidaturas, son meramente preparatorios) y se perfecciona con la toma de
posesion del escafio y juramento de la Constitucién por parte del representante
una vez cumplidos todos los pasos intermedios, pasados todos los filtros y sus-
tanciados todos los recursos que habilita el Estado de Derecho antes, durante y
después de la cita en las urnas; filtros y recursos establecidos precisamente como
cautelas para conseguir la pureza del procedimiento, de la subsiguiente relacién
representativa y del consiguiente ejercicio de la funcién parlamentaria por parte
del elegido.

Superados los pasos sefialados, la representacion politica queda consolidada,
adquiere firmeza en Derecho y no debe necesitar revdlida alguna cada vez que su-
ceda algo en el pafs. Lo impide la dignidad del cargo, el respeto a la soberania na-
cional que ostenta todo miembro parlamentario y la simple aplicacién del prin-
cipio de conservacién de los actos juridicos y politicos. Por tanto, solamente
puede ser alterada (aparte de por la voluntad del representante, que puede di-
mitir) por el Poder Judicial mediante la condena firme del representante que
comporte expresamente la inhabilitacién para el ejercicio de cargo publico.
Pero las hipotéticas tachas que sobrevengan después no pueden ser aplicadas con
efectos retroactivos para ilegalizar la eleccidn, sino sélo, en su caso y de modo no
automatico, con vistas a futuras convocatorias.

Por el contrario, construir juridicamente la relacién representativa haciendo
del intermediario un elemento esencial de la misma altera su naturaleza porque
es tanto como aceptar que, suprimido ese elemento, se desvanece la relacién mis-
ma, como si el elector no se hubiera pronunciado en las urnas y como si el di-
putado no fuera nada por si mismo, sino una simple pieza suprimible. En esa co-
nexioén a tres, el Gnico elemento prescindible en algtin momento es el partido: sin
el cuerpo electoral, no hay relacién representativa; sin el representante elegido,
tampoco; sin el partido, si puede haberla y, si ya la hay, subsistir.
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Lo que decimos de las elecciones al Congreso, acaso pudiéramos decirlo con
mayor motivo en las del Senado, las cuales se rigen por un sistema electoral de
mayorias y voto personal y en las que, pese a ello, el legislador orgdnico, por sim-
plificar y con buen criterio, ha ordenado que sean también los partidos y otras
formaciones politicas los que presenten las candidaturas. Pero en realidad no hay
en este supuesto un «mayor motivo» porque los diferentes sistemas electorales en
nada afectan a las respectivas naturalezas juridicas de sus actuaciones partidarias
y de la relacién representativa.

Mejor serfa incluir en el protocolo de la toma de posesion, junto al juramento de la
Constitucion, la condena del terrorismo (y no el mero rechazo o separacién, que son
conceptos delicuescentes que plantean mds problemas de los que resuelven) con
mencién expresa de los grupos terroristas censados por los tribunales y por las
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, satisfecho lo cual, no se debe volver
a exigir nada parecido durante el tiempo de mandato a ningtn representante.

4.4. Razdn de Estado y razn juridica: intransitividad de la ilegalidad

Si todo lo discurrido hasta aqui es congruente —y lo contrario habria de ser
demostrado con buenos argumentos, no con los habituales—, la ilegalizacién de
un partido politico no viciaria de ilegitimidad la relacién representativa en la que
medié. Tampoco esa ilegalizacién de una asociacién privada, como es el partido
politico vicia por si sola de indignidad e ilegitimidad al miembro de un érgano
del Estado ni, menos atin, la composicién de dicho 6rgano tal como en su dia
quedd establecida electoralmente superando todos los requisitos del Ordena-
miento juridico.

E! mediador en una relacion no es parte de esa velacion. La relacién juridica de la
Cédmara con las asociaciones animadoras del proceso electoral finaliza justo con
esa mediacion hasta la préxima convocatoria, si a ello ha lugar, quedando intac-
ta mientras tanto la representacién resultante, que, en caso de diputados y sena-
dores, lo es de la nacién entera, de la soberanfa nacional. No hay, pues, trasvase
de ilegitimidad desde el partido politico que presenta una candidatura a los
miembros de la misma que resulten electos. La indignidad y la ilegitimidad son in-
transitivas.

Ciertamente, puede suceder —y es lo habitual— que el representante poli-
tico sea también miembro del partido que lo incluyé en su candidatura. Pero, en
tal supuesto, s6lo podemos estimar ilegitimo a dicho representante con la co-
rrespondiente prueba de su implicacién en los hechos imputados al partido o a
otros miembros del mismo, en cuyo caso bastaria con actuar contra él para ob-
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tener judicialmente su condena de inhabilitacién para el ejercicio de cargo pu-
blico sin posible extensién a otros colegas en tanto no se pruebe igual implica-
cién de cada uno.

As{ entendido el problema, la medida adoptada por la reforma legal que ana-
lizamos presenta fisuras no sélo en su consistencia teérica, sino también en su fu-
tura eficacia practica. As{, por ejemplo:

a) Episodios terroristas puede haber mds de uno a lo largo de la legislatura.
;Tendrd el representante «sospechoso» que rechazar el terrorismo todas y
cada una de las veces en que esto suceda? ;No serd mejor que todos los re-
presentantes politicos rechacen el terrorismo y otras lacras una sola y
definitiva vez en el acto de toma de posesién?

b) El partido politico «sospechoso» por motivos de terrorismo puede optar por
no registrar como afiliados a quienes piensa presentar en sus candidaturas vy,
en cambio, hacerlo con quienes, por considerar menos valiosos para su poli-
tica, no va a incluir en ellas. Dichas candidaturas tendrian, por tanto, toda la
apariencia juridica de estar integradas Gnicamente por independientes, todo
un juego de estrategia a la que no se debe dar lugar, pero, si sucede, un Es-
tado democratico de Derecho no puede atajar por la via de recortar las ga-
rantfas que le son propias y de contradecir sus propios principios'.

¢) Por otra parte, el diputado o concejal que pierde su escafio por no hacer la
referida declaracién de rechazo del terrorismo, puede, unos meses mds tar-
de, en la siguiente convocatoria electoral del dmbito que fuere, y otra vez
como independiente de otro partido todavia no ilegalizado, integrar una
nueva candidatura y ganar otro escaflo, todo ello sin haber movido un
musculo en la direccién deseada por la reforma legal comentada. A no ser
que, por no hacer la declaracién, se interprete que queda contaminado
para siempre, lo que volveria a perecerme juridicamente incorrecto.
¢Cudntas operaciones de este tipo serdn necesarias para que quede falsea-
da su simulacién de independencia?

La Ley Orgdnica 3/2011, para trasladar la ilegitimidad de un partido o for-

macién politica ilegalizada al diputado, senador o concejal, se apoya en una
mera presuncién que ni siquiera es ixris tantum porque es antijuridica: ni la

Y Ya finalizado este trabajo, se ha producido lo pronosticado en el texto: la izquierda abert-
zale (a todas luces se trataba de «Sortu», aunque no pudiera constar as{ por estar ilegalizado) ha in-
cluido en las candidaturas de la coalicién denominada «Bildu», dentro de la cual concurre a las
elecciones municipales de mayo de 2011 junto a Eusko Alkartasuna y Alternatiba, a personas «sin
pasado». Pero el Tribunal Supremo juzgé el caso prescindiendo del examen personal minucioso y
apreciando una real continuidad con «Sortu» o con Batasuna pretendidamente camuflada con un
mero cambio de estrategia. El Tribunal Constitucional ha actuado del mismo modo, pero con re-
sultado diferente.
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culpa ni la ilegitimidad se presumen y pedir una prueba en contrario para refu-
tar esta presuncién conduce al imputado a una antijuridica probatio diabilica.

El Derecho es, dicho muy simplificadamente, justicia mds seguridad juridi-
ca. Esta es un valor instrumental para conseguir la justicia, pero, por eso mismo,
muchas veces se antepone (no se sobrepone) a ella para hacerla posible. Cierta-
mente la justicia no puede quedar hipotecada por una cadena de formalismos
enervantes, pero las formas son importantes tanto en el mundo juridico como en
el politico, y su relevancia crece justo en el punto de encuentro de Derecho y po-
litica, en Derecho constitucional, en el cual las formas son decisivas y no valen los
atajos ni las razones de Estado.

Porque la democracia es una delicada obra de arte no siempre compatible con
los brochazos. Acabar con el enemigo de la democracia es muy importante, pero no
a costa de la propia democracia. Ya sabemos que el delincuente va por delante de
las previsiones juridicas y que el Ordenamiento anda siempre detrds procurando ta-
par huecos, tras lo cual se reabren otros nuevos porque la delincuencia y la pillerfa
aprovechan sus inevitables intersticios para obtener ventajas ilicitas, mdxime si se
trata de una banda, como ETA, tan experimentada durante cuarenta afios en sortear
el Ordenamiento. Pero en esta labor se encuentra con sus propios limites. La res-
puesta no puede consistir en solucionar a las bravas los problemas porque, como
suele decirse en términos coloquiales, junto al agua sucia, se nos puede ir el nifio
por el desagiie. El Estado de Derecho tiene principios y exigencias, y orillarlos por
conveniencia politica puede acarrear mds problemas de los que se intenta solucio-
nar. La razin de Estado sélo es aceptable cuando es, al mismo tiempo, razin juridica.

4.5. Una cuestion de procedimiento

Por otra parte, dicha ley le da a éste asunto un tratamiento juridico de expe-
diente administrativo y ha investido de la correspondiente competencia a la Admi-
nistracién Electoral permanente, esto es, a la Junta Electoral Central™. En efecto:

a) sin que intervenga ningdn otro 6rgano en ello, la incompatibilidad es

apreciada por dicha Administracién y surte efecto a los quince dfas natu-
rales desde que ésta comunique al interesado su causa;

b) la mal llamada causa de incompatibilidad puede quedar sin efecto si el in-

teresado hace la mencionada declaracién precisamente ante la misma
Administracién notificante;

20 Pérrafos 2° a 4° del nuevo apartado 4° del articulo 6° de la LOREG.

© UNED. Revista de Derecho Politico 37
N.° 81, mayo-agosto 2011, pags. 11-60

e



02_Estudios1 07/09/2011 8:52 Pagina 38 —@—

ANTONIO TORRES DEL MORAL

) si los sucesos se reprodujesen a lo largo de la legislatura, se repetird igual
procedimiento, procedimiento que es también el aplicable a los candida-
tos llamados a cubrir el escafio vacante, incluidos los suplentes”';

e) la autoridad judicial, concretamente la Sala regulada por el articulo 61 de
la Ley Organica del Poder Judicial, sélo actuard en caso de recurso contra
la resolucién administrativa.

Ahora bien, estamos ante un derecho fundamental y nunca una sancién admi-
nistrativa puede privar del ejercicio al titular. La sancién referida es tan grave que
Gnicamente puede ser impuesta por resolucion del 6rgano jurisdiccional (ordinario
o constitucional) competente segin los casos y tras un proceso con todas las garan-
tias. Por consiguiente, aunque la ley no lo explicita asi, la intervencién anterior de la
Junta Electoral Central no puede ser sino la fase inicial de un procedimiento admi-
nistrativo que tiene su continuacion y resolucién definitiva ante los tribunales.

En segundo lugar, en el supuesto de que se tratase de diputados y senado-
res, esa apreciacién administrativa de «incompatibilidad», frente a lo que
dice la ley, debe comunicarse a la Mesa de la Cimara correspondiente y la de-
claracién del interesado debe hacerse ante el mismo 6rgano parlamentario
porque se trata de perfeccionar la composicién de la Cimara y el mandato de
uno de sus miembros; y la decisién adoptada sélo serd recurrible en amparo
ante el Tribunal Constitucional.

Por tanto, la ley orgénica, al disponer una regulacién comun para concejales,
diputados y senadores, resulta inconstitucional, salvo que se salvara dicho esco-
llo mediante una sentencia interpretativa del Tribunal Constitucional, lo que me
parece dificilmente justificable porque el intérprete supremo (oficial) de la
Constitucién no puede actuar como legislador positivo.

Finalmente, del mismo modo que no es revisable la adjudicacién de esca-
flos una vez superados todos los controles indicados y por motivos sobreveni-
dos, tampoco lo son los actos parlamentarios ni las votaciones habidas en las
Cdmaras con participacién de dichos representantes politicos. Asf{ lo exige el
principio de conservaciéon de los actos juridicos y politicos y lo contrario
significarfa un caos de inimaginable solucién que mds valdria no barajar si-
quiera como posible opcién.

4.6. Conviccion moral versus principios juridicos

No participo yo del buenismo mayoritario y casi undnime que sostiene que en
democracia se pueden defender todas las ideas y que las palabras y las ideas no

21 Apartado 5° del mismo articulo.
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delinquen. Niego rotundamente que quepan las ideologias xenéfobas, ni el dis-
curso del odio, ni las ideas antifeministas, ni las terroristas, ni las que predican
cualquier otra forma de violencia (aunque no la practiquen directamente), ni las
discriminatorias por razones de religion, etcétera. Y ello aunque sean expuestas
pacifica y educadamente en una elegante cena-coloquio convocada por una Aca-
demia cientifica.

Por tanto, puede que, desde los criterios morales con los que cada uno valo-
ra lo que ocurre en su derredor, haya cierto consenso de la ciudadania acerca de la
reprobacién moral tanto de dicho partido como de las personas incluidas por éste
a sus candidaturas. Pero ninguna unanimidad moral puede destruir el principio ju-
ridico antes expuesto: ninguna persona es indigna, pero el Ordenamiento si pue-
de considerar indignos sus actos y castigarlos con una fuerza coercitiva que no
tienen las normas éticas; mds adn: una vez cumplida la sancién o condena, se
considera pagada la deuda juridica con la sociedad y con sus conciudadanos, pese
a lo cual el Ordenamiento tiene memoria y la activa cuando esa misma persona
reitera o reincide en su comportamiento criminal, reproduciéndose el ciclo, del
que, reiterémoslo una vez mds, nunca puede faltar ese elemento de respeto a la
dignidad personal de todos y cada uno de los seres humanos.

En conclusién, parece obvio que la solucién que proponemos resulta politi-
camente insatisfactoria porque puede suceder que, a la postre, quienes acos-
tumbran a vivir extramuros del Ordenamiento y hacen de su vulneracién regla de
conducta, estén interviniendo y decidiendo en las instituciones y ademds estan
logrando, para un grupo terrorista, una financiacién con el dinero del Estado, es
decir, con el de sus propias victimas. Pero es la solucién juridicamente correcta
conforme al Ordenamiento constitucional espafiol, juicio en el cual hemos de
prescindir de lo que, como ciudadanos, pudiéramos entender politicamente
conveniente o experimentar como legitimos sentimientos. Por lo demds, si es
cierto que esa declaracién de condena en la toma de posesién puede ser mendaz,
igualmente puede serlo la declaracién de rechazo y separacién del terrorismo que
ahora se les pide tras un atentado.

5. REPLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: ;HUBO ALGUNA VEZ
MANDATO REPRESENTATIVO?

Hasta aqui, la opinién juridica que, conforme al Ordenamiento juridico es-
pafiol, me merecen las recientes reformas de la LOREG por motivos, respecti-
vamente, de tranfuguismo y terrorismo. Creo oportuno afiadir ahora algunas con-
sideraciones con un radical cambio de registro, que responden a la inquietud que
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ya he mostrado en alguna otra ocasién por este instituto. Y he creido conveniente
repetir en este epigrafe el rétulo empleado en el trabajo varias veces citado que
dediqué a este instituto porque su situacion, si ha variado algo, ha sido para em-
peorar: ;por qué el mandato representativo sufre tantas vulneraciones, bien por
parte del legislador, bien en la practica politica tolerada?; ;por qué su vigencia es
tan controvertida, aunque se multipliquen las declaraciones sobre su centralidad
en la democracia representativa?; ;por qué ha sido siempre un instituto tan in-
seguro? Y, en conclusién, ;qué futuro podemos augurarle?

5.1. Origen y naturaleza del mandato representativo

Aunque apenas vamos a detenernos en el origen del mandato representativo
y s6lo haremos algunas precisiones bdsicas, ya recogidas en un anterior trabajo
mio, se comprende que una correcta comprension de este alumbramiento y ul-
terior funcionamiento en las democracias liberales sea extremadamente impor-
tante para nuestro estudio.

Recordemos que el tipo de representacién politica generalmente vigente
durante el Medievo, denominado usualmente como mandato imperativo, de cuyo
concepto hago gracia al lector de puro conocido, evidencié histéricamente algu-
nas carencias y disfuncionalidades que motivaron su evolucién paulatina hacia lo
que hoy llamamos mandato representativo.

En Inglaterra tuvo lugar ese cambio de la mano de una progresiva aceptacién
de que la relacién entre mandante y mandatario era de confianza. Ello sucedid por-
que, cuando los mandatarios se vefan superados por la marcha de las delibera-
ciones en la Corte debido a una derivacion de las mismas acerca de la cual no te-
nfan poderes (esto es, instrucciones, mandato) suficientes, habfa que suspenderlas
hasta recibirlos de sus poderdantes. Para evitarlo, el Rey comenz6 a exigir que los
mandatarios llevaran amplios poderes para ultimar todos los asuntos. Asi, las ins-
trucciones comenzaron a ser cada vez mds genéricas y a dejar un mayor margen
de actuacién a los mandatarios, hasta terminar consistiendo en el encargo de que
velara por los intereses del condado, burgo, Universidad, gremio o monasterio;
dicho de otro modo: les confiaban tales intereses para que cuidaran de ellos y los
defendieran. Como dice JELLINEK, un pueblo tan prictico como el inglés no
podia sino poner en duda el valor de tal mandato®.

22 Cfr. TORRES DEL MORAL, A.: «Crisis del mandato representativo...», ob. cit.
% JELLINEK, G.: Teoria General del Estado, 1* edic. cast., México, 2000, pdg. 511.
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Fueron, pues, necesidades de funcionamiento de la propia monarquia abso-
luta las que propiciaron el cambio. Pueden detectarse algunos leves antecedentes
del mismo a finales del siglo XV, pero, salvo en Inglaterra, la evolucién politica
durante los siglos siguientes en Europa fue poco favorable a su consolidacién.
Baste recordar que los Estados Generales no se reunieron en Francia desde 1614
a 1789.

El Agreement of the People (1647 y 1649) daba ya por supuesto que los repre-
sentantes tenfan la suprema confianza (#7«st) en orden al cuidado del conjunto.
LOCKE utiliza reiteradamente expresiones similares, pero, a mi juicio, no con
el alcance que estamos indicando?’. BURKE, en cambio, perfeccioné la idea
cuando, en 1774, escribid a sus electores de Bristol que, como representante de
ellos, tenfa libertad absoluta y no podia estar ligado por promesas obligatorias:
su relacién con los representados era de confianza, no de cumplimiento de ins-
trucciones.

A este lado del Canal, encontramos la misma idea en MONTESQUIEU, el
cual defiende en E/ Espivitu de las Leyes que los mandatos sean muy generales para
asi dar mayor libertad a los representantes”. En cambio, ROUSSEAU se mostré
totalmente contrario a esta forma de representacién politica como equivalente a
la enajenacién de la soberanfa popular; el pueblo inglés —dice— se engafia
creyéndose libre cuando sélo lo es en el momento de elegir, pasado el cual es de
nuevo esclavo, no es nada.

Durante los afios revolucionarios CONDORCET y SIEYES se pronunciaron
en igual sentido que BURKE. El primero, después de varios titubeos por el ries-
go que podria significar la independencia total de los representantes, termina
asumiendo él mismo tal condicién, declarindolo asi en la Asamblea Constitu-
yente (1791): «Es conservando la independencia de mis opiniones... como yo me
esforzaré a responder a esta distincion tan honorable de la confianza de mis con-
ciudadanos»?’; y escribiendo a sus lectores de I’Aisne en 1792:

«el pueblo me ha enviado no para sostener sus opiniones, sino para exponer
las mfas; no se ha confiado s6lo a mi celo, sino también a mis luces, y uno de mis
deberes hacia él es la independencia absoluta de mis opiniones»2®.

2 LOCKGE, J.: Segundo tratado el gobierno civil, X1-136 y XII1-149, entre otros pasajes.

» MONTESQUIEU: E/ Espiritu de las leyes, X1, 6.

26 ROUSSEAU, J. J.: E/ Contrato social, 111, 15.

27 CONDORCET: Manuscritos inéditos; cit. por ALENGRY, F.: Condorcet, guide de la Révolu-
tion frangaise, Paris 1904, reimpresiéon Ginebra 1971, pdg. 490 (cursivas mfas).

8 Ibidem, mismo lugar (cursivas mfas).
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El segundo hizo de la representacion el eje del sistema politico que estaba
emergiendo: la nacién quiere y actda Ginicamente a través de sus representantes®.

El mandato representativo, nombre con el que se conoce esta férmula, consis-
tente fundamentalmente en la prohibicién de las instrucciones, no sélo ofrecia la
ventaja de su mayor funcionalidad, sino que los revolucionarios franceses lo do-
taron de una base tedrica aparentemente sin fisuras por su conexién con el sa-
grado dogma revolucionario de la soberania nacional.

Efectivamente, la lucha de los sectores burgueses inquietos de fines del siglo
XVIII por alcanzar una representacién politica paritaria a la de los estamentos
privilegiados fue instrumentada juridicamente de la mano del principio de sobe-
rania nacional y de esta forma de representacién. Como se ha dicho graficamente,
con la Revolucién francesa se produce una nacionalizacién de la representacion:
si la soberanfa es una e indivisible, también lo ha de ser la representacion, y si el
titular de la soberania es el pueblo, o la nacién, la representacién es y no puede
dejar de ser representacion nacional

La Declaracién de Derechos de 1789, la Ley de 22-X1I-1789 y la Constitu-
cion de 1791 consumaron el proceso consagrando las anteriores ideas, que pasan
a ser consustanciales al Nuevo Régimen, ademds de las consabidas de garantfa de
la libertad y divisién de poderes. Por lo que concierne al objeto de nuestro estu-
dio, son fundamentalmente los siguientes:

1) La ley es expresion de la voluntad general, de la soberanfa nacional una e

indivisible.

2) La unidad e indivisibilidad de la soberania exige —se decfa— que los re-
presentantes lo sean de la nacién en conjunto y no de sus electores con-
cretos. La nacién comienza a ser entendida como una unidad global dis-
tinta de los individuos y grupos parciales que la componen?®.

3) La nacién no puede querer ni actuar por si misma, sino s6lo a través de
sus representantes. Por tanto, quedan prohibidas las instrucciones y la re-
vocacion de los diputados.

4) La conclusién extraida de todo ello por la propia Constitucién de 1791,
titulo III, articulo 2°.2, es laconica y expresiva: «La Constitucion francesa es
representativa. . . »>,

29 SIEYES: ;Qué e5 el tercer estado?, passim.

3% Operacién de largo alcance en la que no podemos detenernos aqui. Cfr. TORRES DEL
MORAL, A.: «Democracia y representacion en los origenes del Estado constitucional», Revista de
Estudios Politicos, n° 203 Madrid, 1975; as{ mismo «Soberanfa nacional y representacién en la Cons-
titucién espafiola de 1812», RDP, n° 82, UNED, Madrid, en prensa.

31 No deja de ser resefiable que una Constitucién emplee el término «Constitucién» como si-
nénimo de régimen.
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Es cierto que este resultado sobrepasa con mucho las pretensiones iniciales de
los sectores burgueses inquietos, que se cifraban, ademds de en la paridad repre-
sentativa con los estamentos privilegiados, en la independencia de los represen-
tantes respecto de las presiones locales (que eran preferentemente presiones de la
nobleza y del clero) a fin de lograr un Parlamento fuerte precisamente frente a esos
estamentos y frente al Rey. El resultado fue trascendental y mucho mds ambi-
cioso que el que tuvo lugar en Inglaterra, donde solamente se pretendia un
mejor funcionamiento prictico del sistema, por mds que ambas vias hayan ter-
minado convergiendo.

No faltaron en todo ello algunas derivas poco justificadas, como la prohibi-
cién de revocar a los representantes, que se consideré una consecuencia logica de
la prohibicién de instrucciones. Insistiremos sobre ello mds adelante, pero lo de-
cisivo fue que asf se argumentd, que asi pasé a formar parte del eje del funcio-
namiento del Estado constitucional y representativo, que asi se hizo valer en
Francia con la ayuda de las armas y de la guillotina, que as{ se exporté a la Eu-
ropa continental y que asf se ha venido practicando en ella (también, claro estd,
en nuestro pais) durante dos siglos.

5.2. Separacién de eleccion y representacion: Relacion representativa y soberania
nacional

Durante la vigencia del mandato imperativo, la designacién del mandatario
por el mandante marcaba la representacion resultante: el mandante era el titular
de la misma en todo momento, con la facultad de revocar al mandatario y de-
signar uno nuevo. Después, triunfante el mandato representativo en la Revolu-
cién, una vez que el cuerpo electoral ha elegido representantes, son éstos los que
gobiernan. La eleccidn estd, si, en el origen de la representacién, pero se agota en
la eleccién misma como procedimiento de seleccién de diputados, en tanto que
la representacidn es una nueva funcién politica a cargo de quienes tienen la condi-
ci6n de representantes por y desde su eleccién popular. Por tanto, la primera con-
secuencia que debemos extraer es la de que, en la pureza del mandato represen-
tativo, la operacion electoral y la funcidn representativa, aunque unidas en su inicio,
quedan finalmente separadas.

La explicacién, como hemos visto, reside en que lo representado ahora es /2
nacion, una e indivisible’®.

2 Digase lo mismo del concejal respecto del municipio y del diputado autonémico en rela-
ci6én con la Comunidad Auténoma respectiva.
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En las pdginas anteriores he venido evitando las mds de las veces hablar del
elector como uno de los elementos de la relacién representativa y he solido optar
por el término «electorado» o por la expresion «cuerpo electoral». Ahora es preci-
so dar un paso mds: una vez ultimado el proceso electoral y efectuada la toma de
posesion de los escafios, el primer elemento de la relacién representativa deja de ser-
lo la persona fisica, el ciudadano individual que deposit6, o no, su voto en la
urna; tampoco lo es el conjunto de ciudadanos de cada circunscripcion respecto del
candidato o candidatos que compitieron en ella, y ni siquiera lo es el cuerpo elec-
toral, ya que éste estd integrado tnicamente por las personas con derecho de su-
fragio activo. Lo es la nacion entera. (No es necesario recordar que en el Nuevo Ré-
gimen se produjo una verdadera nacionalizacion de la soberania y de la representacion.)

La conclusién que se extrajo fue la de que ni los electores individualmente
considerados, ni un grupo o varios de ellos, ni el electorado de una o varias cir-
cunscripciones tomados en su conjunto podian dar instrucciones a los represen-
tantes de la nacién. Y la nacién tampoco lo hace porque su cometido termina,
salvo disposicion constitucional en contrario, con su participacién electoral (o, en
su caso, referendal); de ah{ en adelante, la nacién Gnicamente quiere y actda,
como decia SIEYES, por medio de sus representantes. Y, si no hay instrucciones,
no puede haber incumplimiento, sino independencia de actuacién y, por tanto,
irrevocabilidad.

Esta mutacion es realmente una novacidn: los sujetos que contactan a través
del proceso electoral son el conjunto de electores de la circunscripcién corres-
pondiente y los candidatos. Ambos ejercen un derecho fundamental, reconocido
entre nosotros en el articulo 23 del texto fundamental. Pero, una vez perfeccio-
nada la eleccién, se produce una novacidn de la relacion representativa, que pasa a
ser otra que la trasciende y con dos sujetos diferentes de sus originarios partici-
pes: la existente entre la nacion y el Parlamento.

Por eso el articulo 66 de nuestra Constitucion dice que las Cortes Generales re-
presentan al pueblo espaiiol y no lo dice de cada una de las dos Cdmaras, menos atin
de los diputados y senadores. Bien es verdad que, como hemos expuesto ante-
riormente, en cuanto 6rganos y miembros integrantes de las mismas, se considera
que tanto el Congreso como el Senado, por separado, ostentan igual representa-
cién, y también —aunque en un principio el Tribunal Constitucional titube6 al
respecto— los diputados y senadores individualmente considerados. Pero, en pu-
ridad, tanto aquéllas como éstos son representantes del pueblo espafiol no por si
mismos, sino en cuanto integrantes de las Cortes Generales.

Los estudios sobre esta materia no han reparado en algo que, siendo una mera
curiosidad, no deja de ser interesante: las Constituciones de paises demoliberales
no suelen referirse a este modelo de representacién politica ni por su reconocido
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nombre ni de forma directa, sino por referencia al modelo anterior, el mandato
imperativo, bien de modo negativo, prohibiéndolo, bien oblicuamente, desvin-
culando del mismo a los parlamentarios.

- «Todo mandato imperativo es nulo» (art. 47.1 de la Constitucién france-
sa).
«Cada miembro del Parlamento representa a la Nacién y ejerce sus fun-
ciones sin vinculo de mandato» (art. 67 de la Constitucién italiana).
«Los miembros de las Cortes Generales no estardn ligados por mandato
imperativo» (art. 67.2 de la Constitucién espafiola).
«Los miembros del Consejo Nacional... no estardn ligados a mandato ni
instrucciones, sino solamente a su conciencia» (art. 38.1 de la Ley Fun-
damental alemana).

En cambio, la Constitucién portuguesa silencia este extremo y, aunque en el
articulo 153.2 se alinea con el principio de representacién nacional («Los dipu-
tados representan a todo el pafs y no a las circunscripciones en las que hayan sido
elegidos»), el articulo 163 dispone:

«1. Pierden el mandato los diputados: ¢) Que se inscriban en un partido dis-
tinto de aquél por el cual se presentaron a las elecciones».

5.3. El instituto de la revocacion

La construccién real y efectiva del mandato representativo adolece de varios
vicios bien visibles. Nos vamos a referir, muy brevemente, a la desapariciéon de
un elemento de la relacién representativa anterior: la revocacion.

Como sabemos, el mandato imperativo consistia en las instrucciones de
obligatorio cumplimiento que los mandantes daban a sus mandatarios y la re-
vocacién era una consecuencia juridica de la existencia de instrucciones y de su
conculcacién, o bien del juicio libérrimo de los mandantes. En cambio, en el
Nuevo Régimen los representantes no son meros comisionados ni portavoces,
sino que su estatuto juridico estd informado por el principio de independencia
de toda posible injerencia ni mandato exterior. Pero en este modelo también
cabe, aunque no parece que nos dirijamos a ello, la revocacién del representan-
te, no por el partido politico, ni por el grupo parlamentario, ni siquiera gpe legzs,
sino por parte de quien le otorgd la representacién, que es el cuerpo electoral, o
mejor, la nacién.

En efecto, sustituidas las instrucciones por la confianza, la revocacién puede
insertarse en el mandato representativo por el deterioro o la pérdida de la confianza
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que el cuerpo electoral, la nacién, deposité en los representantes. Es ante ésta
donde se debe dirimir si el representante se ha apartado del programa inicial vy,
en caso de haberlo hecho, si ello fue con razén o sin ella; es la nacién (o, a los
efectos funcionales, su correspondiente circunscripcion electoral) la Gnica que
puede apreciar si su comportamiento en la Cdmara adolece de impericia, absen-
tismo o cardcter contradictorio y errdtico, o bien si su implicacién en causas de
corrupcioén o en otros motivos similares lo hacen desmerecer de la confianza po-
litica que le otorg6™.

El mismo Tribunal Constitucional no se muestra contrario a esta tesis. Aun-
que sea como obiter dicta, se extendié en consideraciones afines*®. En el derecho de
acceso a los cargos —dice— no sélo se ventila el de los representantes a mante-
nerse en el mismo, sino también /z efectividad del derecho de participaciin de los ciu-
dadanos a través de aquéllos (art. 23.1), que se verfa defraudado si pudieran ser ce-
sados por una voluntad distinta de la del electorado, y, eventualmente, de la
propia voluntad del elegido, que conserva siempre, naturalmente, su derecho a
dimitir. No es constitucionalmente legitimo, por tanto, que los representantes
puedan ser privados de su funcién por una decisién que no emane de los propios
electores. Podrd discutirse la conveniencia o la licitud de la revocacién por parte
de los electores, pero no cabe la revocacién por instancias distintas. Dicho de otro
modo: los representantes, una vez elegidos, lo son de la nacién, y titulares de una
funcién publica a la que no puede poner término ningtn poder que no sea el de
la voluntad popular?®.

A lo que se ve, el Tribunal no estima frontalmente ilicita la revocacién por
parte de los electores, sino la proveniente de los partidos politicos. Acaso sin ad-
vertirlo, puso las bases para la admisibilidad de la revocacién como una conse-
cuencia de la eleccién: cuando exceptia el puesto de Alcalde de la irrevocabilidad
de los cargos representativos, dice que, como es elegido por los concejales, éstos
pueden destituirlo. Trasladando este planteamiento a los concejales, la conclusién
se extrae directamente: como los concejales son elegidos por los vecinos, éstos po-
drfan revocarlos, aunque no lo diga as{ expresamente la ley.

33 Si bien miramos, algo parecido, mudando lo mudable, sucede en la mocién de censura: los
parlamentarios, que invisten a un Presidente del Gobierno con un programa-compromiso, no es-
tdn obligados a cesarlo porque lo haya incumplido y pueden hacerlo aunque lo haya cumplido.

# SSTC 5, 10, 16, 20, 28, 29 y 30/1983, y 28/1984, citadas.

3 El Tribunal parece olvidar la facultad que tiene el Ejecutivo de disolver una o las dos Cé-
maras (art.115 de la Constitucién), pero es cierto que tal instituto no tiene encaje en el problema
que estamos diseccionando.
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La insercién de esta mueva pieza en el sistema es delicadisima, técnicamen-
te muy dificil y acaso presentara mds inconvenientes que ventajas. Eso es cierto.
Pero también lo es que en ningdn momento se ha intentado, de manera que la
conclusién sigue en pie, al menos en un horizonte teérico de posibilidades. Por
muy dificil que sea su articulacién técnica y por muy politicamente inconve-
niente que sea para muchos, no deja de ser una opcién constitucionalmente va-

lida, porque es compatible con el sistema’.

5.4. Un sistema de representacion abocado a la pardlisis y a su necesario
[Jalseamiento

Por eso, volviendo a los origenes, a la Francia de 1789 0 a 1791, y sin men-
gua de reconocer la enorme diferencia entre el absolutismo y el constituciona-
lismo y de sentirnos muy afortunados de estar instalados en éste, se me concederd
que la perspectiva abierta por el nuevo sistema de representacién politica no era
muy satisfactorio. Imaginemos el resultado mds l6gico del recorrido que hemos
hecho por las ideas (mejor, dogmas) que revolucionaron el mundo e iniciando no
s6lo un Nuevo Régimen, sino una Nueva Era. No reparemos ahora en el fun-
cionamiento del sistema representativo en las democracias actuales, que ése es
bien conocido, sino en el que, en orden a los principios, se habria correspondido
con la nacionalizacién de la representacion politica llevada a cabo por la Revo-
lucién. El sistema habria adoptado un perfil parecido a éste:

a) Unos electores que, con su voto en las urnas, depositan su confianza en to-
dos los candidatos elegidos, aunque no los hayan votado, y quedan sepa-
rados de toda relacién efectiva con ellos desapareciendo del escenario po-
litico hasta la siguiente convocatoria. Bien es verdad que, al principio las
legislaturas tenfan una mds corta duracién (dos afios o incluso uno sélo)
que las actuales.

b) Unos elegidos y un Parlamento que representan a la nacién entera y
s6lo a ella se deben. El Parlamento, en cuanto tal, ejercia la soberanfa
nacional. Era el templo de la razén y de la palabra, cuyo funciona-
miento, en teoria, requeria que los diputados acudieran a él sin ins-
trucciones de ningin tipo, desprovistos de prejuicios, de intereses y de
votos decididos, prestos a debatir con sus colegas legisladores, a votar

36 Su existencia y mermada préctica en el sistema politico de la URSS y de los pafses satélites
(principalmente en el dmbito local) no ha contribuido precisamente para que este instituto logra-
ra una opinién favorable en los regimenes demoliberales.
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en conciencia lo que cada uno creyera mejor para el interés nacional, a
aceptar el resultado de la votacién como el mejor, e incluso a defen-
derlo en su distrito electoral como el mejor posible, dado que era pro-
ducto de la voluntad general.

¢) Unos cuerpos intermedios (asociaciones, gremios...), tan necesarios segin
MONTESQUIEU, tan abominables para ROUSSEAU y tan eliminados
por la Revolucién, que en esto fue mds rusoniana que montesquiniana. El
derecho de asociacién no fue introducido en los ordenamientos juridicos
hasta avanzado el siglo XIX y los partidos politicos fueron, primero,
prohibidos y después, ignorados (TRIEPEL).

d) Unos intereses sociales sectoriales (de los ciudadanos de una provincia o de
un municipio, de los pertenecientes a una profesién determinada, los de
un sector econémico, los de los trabajadores, los de los empresarios y los
de un etcétera tan amplio como se quiera) que carecen, por tanto, de cau-
ces institucionales de expresiéon y defensa ante los poderes publicos y
que quedan mégicamente asumidos, conjugados, atendidos, defendidos y
realizados, es decir, sublimados en y por el interés nacional.

e) Unos eventuales desacuerdos de la nacion con la actuacion de los repre-
sentantes politicos, bien por su reducida inteligencia y habilidad, bien por
su negligencia, bien por su tendencia a defender como interés nacional sus
intereses particulares de banqueros, terratenientes, aristicratas o politicos
profesionalizados; desacuerdos que, salvo el «castigo» de una opinién
publica adversa (de ah{ la extraordinaria funcién politica de la libertad de
comunicacién publica, uno de los bienes mds preciosos del hombre, segtin
la Declaracién de Derechos de 1789), no tienen ninguna traduccién juri-
dica, queddndole a la nacién la Gnica arma —politica y aplazada— de es-
perar a la siguiente convocatoria electoral para aplicar a tales represen-
tantes el correctivo pertinente de la no reeleccién.

Conforme escribo estas lineas no puedo sino recordar el tratamiento que da
ROUSSEAU a la cuestion de la conciliacién de las voluntades particulares con la
voluntad general en su modelo politico ideal. Recordemos: como todos los ciu-
dadanos saben ya distinguir entre [amour propre y I'amour de soi, la eleccién de
mandatarios resultard necesariamente correcta, y las instrucciones, adecuadas a los
intereses de la comunidad; y como, por otra parte, también los mandatarios saben
diferenciar entre la volonté de tous y la volonté générale y saben ademds que ésta es
infalible, acudirdn a la Cdmara con una tnica arma politica: su limpia conciencia,
desprendida de todo prejuicio y de toda inclinacién personal por una solucién u
otra para el problema que se esté dilucidando, por lo que estd sinceramente
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dispuesto a votar en conciencia y acepta la solucién mayoritaria como voluntad
general infalible y justa®’.

El modelo es tedricamente impecable, pero, ;dénde se encuentra el pafs
real en el que se dan esas condiciones, se hayan dado o sea previsible que se den
en el futuro? Naturalmente en ninguna parte, ni siquiera durante la Revolucién
en Francia. Pero eso a ROUSSEAU, de haberlo vivido, no le habria preocupado:
él teorizaba sobre cémo deberfan ser las cosas si el contrato social inicial hubiera
sido correcto, es decir, igualitario. Tenfa razén. Pero el problema politico consiste
en arreglar este mundo sin necesidad de volver a andar a cuatro patas para em-
pezar de nuevo, como le reprochaba VOLTAIRE con 4cida ironfa. Por eso,
cuando ROUSSEAU acepté —primer error— el mds prosaico encargo de hacer
recomendaciones constitucionales a los corsos (Proyecto de Constitucion para Cdrce-
ga) y a los polacos (Consideraciones sobre el gobierno de Polonia y sobre su proyectada re-
forma), se contradice continuamente intentando poner parches en la realidad
politica que tenfa como materia moldeable, porque, como él mismo habfa escri-
to en el Contrato social, su teoria politica exigia empezar de nuevo, sin las des-
viaciones e injusticias consolidadas en la sociedad, digamos, civilizada, desvia-
ciones e injusticias debidas a una educacién, una cultura, una religién, un
Derecho, una moral, y un arte productos de la desigualdad entre los hombres, y
causa, a su vez, de la reproduccién y perpetuacién de esta misma desigualdad?®®.

(Disctlpeseme la introduccién en un modesto paréntesis de una nota refe-
rente a Inglaterra y demasiado pertinente como para llevarla al habitualmente ig-
norado pie de pdgina; la hago con el propésito de volver de inmediato al Conti-
nente. Inglaterra, cuya aportacion al constitucionalismo parece ser no sélo la del
modelo de la monarquia parlamentaria, sino también servir de permanente ex-
cepcién a la teorfa general, es otra vez diferente, ahora por un motivo bien rele-
vante: el funcionamiento del sistema sobre partidos politicos caracterizados por:
a) no ser ni clandestinos ni meramente tolerados, sino protagonistas indiscutidos
de los procesos electorales; b) ser participes de una ordenada alternancia politica,
cada vez mds dependiente de los resultados de las elecciones y menos de la vo-
luntad del monarca; ) que, contra lo que podria esperarse del pafs que dio el pri-
mer paso hacia la relacién de confianza, practicaban la disciplina de voto en las
Cdmaras, sustituyendo indisimuladamente una disciplina por otra. Dos versiones

37 ROUSSEAU, J. J.: E/ contrato social, 11, 3 y IV, 2.

38 Me he ocupado de la teorfa politica de ROUSSEAU, precisamente desde la perspectiva de
la contraposicién de su modelo de contrato social con el antimodelo de contrato que subyace bajo
la sociedad real histérica de su tiempo, en «Modelo y antimodelo en la teorfa politica de Rousse-
au», Revista de Estudios Politicos (en adelante, REP), n° Madrid, 1977.
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muy diferentes del sistema representativo juridicamente basado en la relacién de
confianza, que, no obstante, han terminado convergiendo, como veremos en el
apartado siguiente. Pero esto ha sucedido por el falseamiento de una de ellas.)

5.5. Los partidos politicos ocupan el vacio del sistema. Hacia el mandato
imperativo de partidos

En realidad, independientemente de los magnos servicios aportados, la Re-
volucién cre6 un paramo en el terreno que estamos estudiando, un vacio politi-
co tan enorme entre la ciudadanfa y los productos de la voluntad general, con ta-
les las carencias teéricas y dificultades practicas que estaba abocado a su parélisis.
De ahi que no haya funcionado tal cual en ningtn lugar ni tiempo. Y, como tan-
to en la naturaleza como en la politica existe un horror vacui, el sistema fue fal-
seado desde su nacimiento contraviniendo sus propios principios.

Porque, clandestinas o toleradas, habfa asociaciones, como habfa gremios, y
también partidos politicos, en forma de comités electorales, todavia poco for-
malizados y menos consolidados, pero ideolégicamente diferenciados, tanto en
Francia como en Espafia en el periodo gaditano®, por no hablar de Inglaterra y
de Estados Unidos, y con programas politicos, aunque fueran elementales; co-
mités y fuerzas politicas de hecho que prolongaban su actuacién en la Cimara
con alineaciones o agrupamientos de diputados en la Asamblea Nacional, que
fueron los embriones de los grupos parlamentarios®. Estos actuaban lgica-
mente en pro de sus propios intereses y con los votos previamente decididos, in-
cluso a veces sometidos a unas presiones que la prudencia aconsejaba atender,
como se demostrd, si es que hacfa falta, en la votacién sobre la condena a muer-
te de Luis XVI“.,

Los ordenamientos juridicos tardaron mds de medio siglo en reaccionar y
amueblar ese fantasmal edificio permitiendo la actuacién pablica de algunas or-
ganizaciones sociales como asociaciones de hecho, al abrigo de las cuales actuaron
los partidos, que fueron meras fuerzas de hecho durante siglo y medio. La insti-

3 En Francia, girondinos y jacobinos; poco después, en las Cortes gaditanas, los diputados se
alineaban tanto por su ideologfa cuanto por su procedencia metropolitana o ultramarina; y, durante
el trienio liberal, radicales y serviles.

0 Ta distincién entre derecha e izquierda procede precisamente, como es de sobra conocido,
de la prictica parlamentaria de la Revolucién.

41 Prescindo de la crénica negra, con persecuciones, asesinatos y barbaras ejecuciones de los
enemigos politicos por parte de quienes tenfan el monopolio de la guillotina.
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tucionalizacién juridica de los grupos parlamentarios, aunque tardfa, fue anterior
a la de los partidos, que hubo de esperar casi un siglo (y mds en algunos pafses,
como el nuestro). Poco a poco los partidos fueron legalizados y Gltimamente, ya
en la segunda posguerra mundial (salvo excepciones anecddéticas), constitucio-
nalizados.

Al compds de esta progresiva institucionalizacién, se fue aceptando su rele-
vancia electoral. Los partidos protagonizan el inicio de la relacién representativa,
y como, hablando en términos juridico-formales, desaparecen de dicha relacién,
no pueden dar instrucciones a «sus» parlamentarios y /les confian los intereses del
partido. Mantienen con ellos un vinculo asociativo que puede romperse en cual-
quier instante, ora por mutuo acuerdo, ora por expulsion del parlamentario por
parte del partido, ora por decisién unilateral del parlamentario, ora por resolu-
ci6én judicial; y, sin embargo, como el partido no forma parte de la relacién re-
presentativa, los parlamentarios elegidos en sus candidaturas no pierden sus
cargos en tales supuestos.

Por otra parte, se ha producido la inevitable conexién entre los partidos y los
grupos parlamentarios®?, bajo cuya veste acttian aquéllos en las Cimaras. Los gru-
pos parlamentarios se suelen constituir segin normas reglamentarias de las Ca-
maras, los cuales que buscan y favorecen su correspondencia con los partidos po-
liticos en cuyas candidaturas fueron elegidos sus miembros parlamentarios,
aunque no tanto que impidan la constitucién de uno diferente o la inscripcién
del diputado o senador en el Grupo Mixto o como 70 inscrito.

En seguida se convirtié en practica tolerada la disciplina de voto, con lo que
se vulneraba el Ordenamiento para que el sistema funcionara. Porque, si bien es
cierto que el diputado o el concejal pueden no seguir las instrucciones, més bien
6rdenes, del partido, no menos cierto es que la vulneracion juridica se produce
con la emisién misma de la orden de votar en determinado sentido, aunque fi-
nalmente sea desoida. No hay noticia de que se haya sancionado nunca, ni si-
quiera investigado, a un grupo parlamentario o a un partido politico por haber
hecho publica su instruccién u orden de voto. Tal prictica se pone de manifies-
to clamorosamente cuando un grupo parlamentario o incluso el partido politico
de referencia conceden libertad de voto (!) con ocasién de cierta ley o decisién.

2 Se trata de dos instituciones politicas diferentes: el partido actta sobre la sociedad, el gru-
po parlamentario en la Cdmaras legislativas; y no siempre se corresponden puesto que hay partidos
que no logran presencia en el Parlamento y no todos los que lo logran pueden constituir «su» gru-
po parlamentario. Pero, por lo general, sf se da esa correspondencia, siendo el grupo parlamentario
la correa de transmisién del partido politico en el Parlamento (G. U. RESCIGNO); cfr. mi traba-
jo «Los grupos parlamentarios», RDP, n® 9, Madrid, 1980.
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Asi, pues, este acentuado y progresivo protagonismo de los partidos en todo
el funcionamiento del sistema politico, y muy decididamente en las elecciones y
en la vida de las Cdmaras, ha facilitado e incluso propiciado su interferencia y
omnipresencia en la relacién representativa aportando a la misma las instruc-
ciones que ni el elector ni la nacién misma pueden dar. Y, por otra parte, como
los partidos tienen el cuasi monopolio de la presentacién de las candidaturas, el
parlamentario indisciplinado se verd «expulsado» de las candidaturas subsi-
guientes (formalmente, serd «no incluido» en ellas); esta exclusién equivale,
no juridicamente, pero si politicamente, a una revocacion a término.

Tal posicién de privilegio del partido a la hora de componer «sus» candida-
turas, permite la seleccién de unos diputados y concejales sumisos y obedientes
que apenas intervienen en la Cimara durante toda la legislatura y cuya contri-
bucién al funcionamiento del sistema se limita a votar lo que les indica su pat-
tido, si es que, acaso sumidos en profundas reflexiones sobre la responsabilidad
que los embarga, no se equivocan y votan lo contrario.

Todo ello contradice la idea inicial del Parlamento liberal como templo de la
raz6n y de la palabra y permite la formacién de una «clase politica» profesiona-
lizada, a la que en ocasiones se la percibe mds atenta a sus propios intereses como
tales profesionales que al bien comun. Pero, en aras de la verdad, también es cier-
to que libera al Parlamento, al menos parcialmente, de politicos dilettantes, dados
a lo que la doctrina italiana ha bautizado como «alquimia parlamentaria», con
espontaneas alineaciones contra natura y mercadeo de votos.

En un momento anterior hemos concluido que, en la pureza del modelo, al
cuerpo electoral no le cabia, en caso de disconformidad con el ejercicio de la re-
presentacion por parte de candidato elegido ninguna arma juridica, sino politi-
ca y aplazada: la no reeleccién del representante que lo ha defraudado. Sin em-
bargo, en la prictica politica real de la democracia de partidos, puede que ni
siquiera le sea accesible esa oportunidad de manifestar con su voto ese reproche
politico a los representantes indeseados debido a que el sistema electoral ha
impuesto en algunos paises (el nuestro entre ellos) candidaturas colegiadas, ce-
rradas y bloqueadas, en cuyo caso no cabe sino «castigar» al partido que, pese a
todo, sigue incluyéndolos en sus candidaturas.

En una palabra: la posicién que en el Antiguo Régimen tenfan los sefiores
feudales, abades, gremios, etc., como titulares —mds bien «duefios»— de la re-
presentacién, la han asumido los partidos en los regimenes demoliberales. Con
una diferencia todavia, y hay que reconocer que de no escasa relevancia: de mo-
mento, la titularidad juridica del escafio pertenece al diputado y éste puede, en
cuanto representante de la soberanfa nacional, plantar cara a «su partido», votar
en contra de sus instrucciones y mantenerse en el escafio hasta el final de la le-
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gislatura. Eso equivale a poner en juego su carrera politica y no lo hace casi na-
die, es cierto, pero puede hacerlo. Estamos solo a un paso del mandato de parti-
b b

dos.

5.6. Representacion e identidad

En la democracia de partidos se ha perdido o difuminado «el representante
con personalidad influyente en su distrito y transmisor de demandas de sus
electores», en palabras de M. GARCIA CANALES. Esta relacién un tanto sim-
ple (y acaso simplista, por cuanto mas bien describe un modelo tedrico que el
funcionamiento practico del régimen liberal) ha sido sustituida por otra mucho
mds compleja en la que, a su vez, siguiendo libremente al autor citado, pueden
identificarse varias:

1) La existente entre el candidato (y, « fortiori, el representante ya elegido) y
el partido politico, «una relacién de fidelidad y de subordinacién, inclu-
so de mandato imperativo».

2) La que se establece entre el elector (al menos, el elector de voto estable) y
el partido, que ha venido a sustituir la del elector con el elegido. Este fe-
némeno queda potenciado en paises, como Espaiia, con sistemas electo-
rales proporcionales y candidaturas cerradas y bloqueadas, en las que «la
omnipotencia del partido queda sin ningtin contrapeso eficaz»**. Estamos
mds bien ante la identificacién de ese elector con «su» partido, aunque no
sea militante del mismo.

3) La mds reciente y pujante que se crea entre ese mismo elector y el lider
del partido cuya candidatura suele votar.

Esta tltima ha venido determinada por la propia dindmica del sistema, que

ha derivado hacia la concentracién de la imagen del partido en la figura de su li-
der y candidato a la Presidencia del Gobierno (del dmbito territorial que fuere).
As{ se organizan las campafas electorales. «En vez de elegir parlamentos se
plebiscitan lideres». De tal manera que el sistema representativo adquiere tintes
plebiscitarios y «el principio representativo toma rasgos del principio de iden-
tidad». El lider triunfante en las elecciones adquiere legitimidad «no sélo fren-
te a otros lideres, sino, incluso, frente a su propio partido».

Pues bien, los ordenamientos juridicos, igual que antafio funcionaban sobre
asociaciones de tinte politico y mds adelante sobre partidos politicos propiamente

% GARCIA CANALES, M.: «La huella presidencialista en el constitucionalismo espafiol»,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 44, Madrid, 1995, pdgs. 120-127.
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dichos, pero los silenciaba, como si el sistema funcionara sin ellos, ahora, salvo
excepciones, se dedican a introducir correcciones en el funcionamiento practico
del sistema sin poner en cuestién su fundamento, que permanece idéntico, o casi,
al modelo de representaciéon de BURKE y CONDORCET, ese modelo que,
como hemos expuesto, nunca funcioné como tal. Pero, como se trata de medidas
que responden a un fundamento diferente, que podriamos entender como un
cierto principio de identidad, no siempre encajan bien en el sistema corregido y
frecuentemente se instalan en el borde de la constitucionalidad, las mds de las ve-
ces por fuera.

No obstante, hasta ahora, la Gltima relacién descrita no ha sido puesta en jue-
go con pretensiones juridicas en ningin régimen demoliberal ni, por supuesto,
en la reciente reforma electoral espafiola, motivo por el cual ni la hemos analizado
en las paginas que anteceden ni la tomamos en consideracién en las que ponen
punto final a este trabajo.

6. DE NUEVO CON LA REFORMA ELECTORAL ESPANOLA
6.1. El mandato de partidos, a la vista

El pentltimo intento en nuestro pais, bien que con precedentes en el Dere-
cho comparado, de fortalecer la posicién de los partidos a costa de la indepen-
dencia de comportamiento de los representantes individuales en las instituciones
es el tendente a evitar o dificultar al mdximo el fenémeno del transfuguismo, al
que hemos dedicado unas pdginas precedentes. Y el tltimo es el que dispone la
pérdida del escafio por parte del representante politico siguiendo la suerte de «su
partido» si éste es ilegalizado.

Estas reformas atribuyen a la inclusién de una persona en la candidatura de
un partido politico el efecto juridico de la vinculacién a ese partido una vez ele-
gida en sus candidaturas como diputado, senador o concejal. Hasta tal punto es
esto asi que, segiin hemos visto, cierta indisciplina partidaria del representante,
como es la decisién de firmar una mocién de censura contra el Alcalde de su par-
tido, es disuadida e incluso matemdticamente esterilizada en muchos casos; y, de
otro lado, si el partido desaparece por ilegalizacién motivada por connivencias te-
rroristas, también desaparece la representacion de los diputados, senadores y con-
cejales; incluso antes de la ilegalizacién también pueden perder el escafio si no se
desvinculan expresa e indubitadamente del motivo terrorista en que se apoya una
demanda de ilegalizacion.
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Todo ello equivale de una manera bastante evidente, bien que no formulada
expressis verbis, a acoger en nuestro Ordenamiento un cuasimandato mandato de par-
tidos. En esta operacion se parte de la presuncién de que la inclusion en la can-
didatura que presenta el partido hace al representante dependiente de éste y de
que su funcién en la Cimara consiste casi exclusivamente en cumplir sus ins-
trucciones o mandatos, presunciéon que, hoy por hoy, es inconstitucional, pero la
legislacién infraconstitucional va cumpliendo paso a paso la demolicién del
mandato representativo y su sustituciéon por este mandato de partidos.

Decfamos hace un momento que todavia queda la vigencia formal del man-
dato representativo y la independencia, también formal, de los representantes in-
dividuales. Sin embargo, la reforma electoral que comentamos le da un tajo a esta
Gltima reminiscencia de la representacién nacional y da un paso mds hacia la
«normalizacién» juridica del mandato imperativo de los partidos sobre «sus» re-
presentantes electos. La simple obligacién de éstos de declararse independientes
y rechazar un determinado suceso es prueba irrefutable de que el Ordenamiento
no los considera tan independientes y que condesciende con la vigencia formal
del instituto haciendo como que se conforma con tal declaracién, pero colocdn-
dolos bajo sospecha hasta el término de la legislatura.

6.2. Consideraciones finales: el porvenir de la reforma

Todo el ejercicio dialéctico que antecede no pretende otra cosa que la puesta
en evidencia de que un principio tan importante como el del mandato repre-
sentativo, que es seguramente el principio funcional bdsico sobre el que se erigi6
y todavia se apoya formalmente la democracia representativa, sigue estando
muy necesitado de una sélida fundamentacién juridica, de la que siempre anduvo
un tanto ayuno. Por eso, su funcionamiento ha sido siempre deficiente y, como
estamos comprobando, parece batirse en retirada, siendo la reforma legal que es-
tudiamos un buen exponente de ello.

En funcién de lo cual estimo que pueden extraerse las siguientes considera-
ciones finales:

1%. Ni el Parlamento liberal ni el mandato representativo han sido lo que la
«teorfa oficial» decfa que era:

a) El Parlamento nunca fue el templo de la razén y de la palabra inconta-
minado de realidad exterior; antes al contrario. Y en la actual democracia repre-
sentativa se nutre de una «clase politica» cooptada por los partidos y adscrita a
ellos, mds atenta a los intereses partidarios que al bien comin.
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b) Dadas las carencias del mandato representativo desde su gestacién, no de-
ben extrafiar ni su falseamiento durante dos siglos ni las iniciativas formales e in-
formales para corregirlo. Su superacién por un mandato de partidos es cuestién
de (no mucho) tiempo, aunque deberia hacerse siempre por via ortodoxa, esto es,
con la preceptiva reforma constitucional y con punterfa afinada para no crear mds
problemas de los que se quieren resolver. No obstante, a la vista de la evolucién
de los regimenes demoliberales, creo que, al menos en la mayoria de los casos, se
preferird la via indirecta y un tanto torticera seguida hasta ahora y que, cuando
no quede nada del instituto en cuestién, se lo podrd rematar —nunca mejor di-
cho— bien con la reforma aludida, bien mediante la apreciacién jurisprudencial
de que se ha producido una mutacién constitucional y que las Constituciones ya
no dicen lo que decfan.

2% Por lo que al objeto de nuestro estudio concierne, es cierto que el articulo
23.2 de la Constitucién remite a la ley (organica) la regulacion del ejercicio del de-
recho de participacién politica y de acceso a los cargos publicos. Pero, aunque esto
hace de él un derecho de configuracién legal*, no contradice su naturaleza consti-
tucional, fundamental e incluso central en el régimen constitucional representati-
vo. Por tanto, aunque el legislador goza de un amplio margen para la regulacién de
este derecho, no puede introducir limitaciones ni requisitos que desnaturalicen la
representacién®, como son, a mi juicio, los que hemos estudiado.

En efecto, la reciente reforma electoral espafiola se ha limitado a introducir
medidas pretendidamente justificadas por la defensa de la limpieza y de la li-
bertad del proceso democrdtico. Esto dltimo no es del todo incierto, pero eso no
valida cualquier intento juridico de conseguirlo. Mds bien se trata de unos par-
ches para tapar sendos agujeros, parches que, por ser de distinto material que el
tejido que pretenden curar, probablemente lo perjudiquen.

En el problema del transfuguismo, son los partidos los que tienen que se-
leccionar bien a los miembros de las candidaturas y no por sus nombres, por su
popularidad o por otro tipo de oportunismo; si se equivocan, tendrdn que aguan-
tar el resto de la legislatura y, dado que los ordenamientos les conceden el mo-
nopolio de la presentacion de las candidaturas, seleccionar mejor a los candidatos
en la préxima ocasién antes de que se produzca el perfeccionamiento de la rela-
cién representativa.

En el caso del terrorismo, la sentencia ilegalizadora de un partido o fuerza po-
litica s6lo puede tener efectos de cara al futuro. Como he admitido en pdginas an-

4“4 Cfr. STC 25/1990, de 16 de febrero.
 Cfr. SSTC 10/1983 y 75/1985, citadas.
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teriores, comprendo que esta solucién es politicamente muy insatisfactoria por
cuanto permite la prolongacién de la vida de una fuerza politica ilegal. Pero es la
Gnica constitucionalmente aceptable. Los poderes ptblicos son los que deben to-
mar buena nota para seguir estableciendo controles previos hasta depurar la
idoneidad democratica de los representantes, pero aceptando democraticamente
que los que logren pasar todos los filtros tienen derecho a cumplir su mandato
por el tiempo constitucional o legalmente establecido, salvo error en los hechos,
y procurar afinar mejor en el futuro.

3%. La reforma analizada puede ser calificada de dos modos:

a) Como contradictoria en sus dos vertientes (transfuguismo y terrorismo)
con el modelo de representacién formalmente vigente en la Constitucion y, por
ende, inconstitucional.

b) Como un paso mds, con precedentes importantes en Derecho comparado,
en la superacién del modelo de mandato representativo, constantemente rectifi-
cado en sus dos largos siglos de vigencia formal y mediocre eficacia. Significa #n
paso mds hacia la «normalizacion» juridica del mandato imperativo de los partidos sobre
«sus» diputados, senadores y concejales. Pero se ha instrumentado juridicamente de
modo erréneo y deficiente.

4*. Esta demolicién del mandato representativo y su avanzada sustitucién
por el mandato de partidos se pone de manifiesto al atribuir a la inclusién de una
persona en la candidatura de un partido politico el efecto juridico de su vincu-
lacién a éste una vez elegida como representante, hasta el punto de que no pue-
de censurar a su Alcalde vy, si el partido desaparece por ilegalizacién, debe cesar
en su cargo, salvo que abjure de dicho partido y de los hechos que motivan tal
ilegalizacion.

5% Todavia el legislador orgdnico tiene un gesto favorable al mandato re-
presentativo cuando da por buena la declaracién unipersonal de independencia
del diputado o senador en la que dice separarse de y rechazar los hechos que han
motivado la ilegalizacién del partido politico de referencia. Pero tal declaracién
no deberfa exigirse de ningtin modo (y menos atin su consecuencia negativa) por-
que la independencia del parlamentario es un elemento de Derecho constitucional
necesario de su estatuto juridico y su declaracién no le afiade nada.

Vista por el envés, esa exigencia de una declaracién de rechazo busca fo-
mentar la indisciplina del parlamentario respecto de «su» formacién politica,
Pero eso también implica la consideracién de que la relacién «normal» entre am-
bos es la de sometimiento del parlamentario a la disciplina de dicha formacién.

Mejor seria incluir en el protocolo de la toma de posesion, junto al juramento de la
Constitucion, la condena del tervorismo con menciin expresa de los grupos terroristas ofi-
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cialmente censados, satisfecho lo cual, no se debe volver a exigir nada parecido durante el
tiempo de mandato a ningiin representante.

6". La torpeza del legislador a la hora de dificultar hasta el extremo el fené-
meno del transfuguismo para mejor consolidar la democracia de partidos lo ha
llevado a consagrar la irresponsabilidad politica de los Alcaldes en un muy elevado
ndmero de municipios en los que se da una relacién de fuerzas politicas similar a
la sefialada en este estudio.

7% Las dos reformas aqui comentadas son tan toscas que tienen bien dificil
pasar indemnes el fielato del Tribunal Constitucional en cuanto haya una cues-
ti6n de inconstitucionalidad o un amparo seguido de una autocuestién del pro-
pio Tribunal Constitucional.
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Resumen

Se estudian en este trabajo dos aspectos de las reformas a la Ley Orgdni-
ca del Régimen Electoral General electorales aprobadas a principios de
2011: las medidas adoptadas para combatir el transfuguismo y las arbi-
tradas para poder expulsar de los rganos representativos a los miembros
que hayan sido elegidos en candidaturas de partidos y otras formaciones
politicas que ulteriormente resultaren ilegalizadas. Unas u otras medidas
adolecen de inconstitucionalidad por vulneracién del principio de man-
dato representativo. En una segunda parte del trabajo se pone de relieve
que este principio no ha funcionado correctamente nunca porque los pre-
supuestos en los que se asienta lo llevan a la paralisis y, al parecer, se ca-
mina hacia su superacién en los regimenes demoliberales, pero hurtando
la correspondiente reforma constitucional.

Abstract

The article analyses two different aspects of the amendments of the Or-
ganic Law on the General Electoral Regime which were approved at
the beginning of 2011: the measures to combat turncoatism and the
ones adopted to expel from the representative institutions the elected
candidates of political parties or similar associations which afterwards
are declared illegal. All these measures are unconstitutional since they
infringe the principle of the representative mandate. In the second part
of the article it is pointed out that this principle never was applied cor-
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rectly since its basis makes it inefficient. It seems that democratic-lib-
eral regimes will do without this principle in the near future, however,
without the due constitutional reform.
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