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I. AQUE LLAMAMOS TRANSFUGUISMO Y LA DIMENSION REAL
DEL FENOMENO

Defenderé la libertad de mandato de los representantes y la subsiguiente pro-
hibicién de mandato imperativo (articulos 23.2 y 67.2 CE) por considerarla una
regla constitucionalmente adecuada a la cultura del constitucionalismo frente a pro-
puestas de reforma que entrafan arriesgadas aventuras de inciertos resultados. Pero,
por otro lado, igualmente propondré un abanico de medidas que frenen la practica
del transfuguismo ilegitimo sin necesidad de acometer operaciones quirtrgicas.

Arrancaré mis reflexiones desde el terreno de la representacién local, por-
que es precisamente en este peldafio de la democracia representativa donde
tenemos la experiencia adquirida a través de un cédigo y acuerdo de las fuerzas
politicas contra el transfuguismo. Una informacién recopilada con periodici-
dad por la comisién de seguimiento sobre las irregularidades acaecidas en el
ejercicio del mandato representativo. También porque la jurisprudencia cons-
titucional de relevancia se ha dictado a partir de elecciones locales, y porque
existe asimismo en este 4mbito una mayor tendencia a la personalizacién del
poder. El Gobierno local es un excelente observatorio de estos problemas. No
obstante, la mayor parte de las consideraciones que haré estimo que pueden
generalizarse, con los debidos matices, a cualquier 4mbito de representacion
politica. El problema es comtin y, en esencia, el fenémeno, el mismo.

Ese c6digo de conducta es un ensayo bastante exitoso que los partidos
politicos podrian incluso plantearse trasladar a otros niveles de gobierno; si
bien en ellos los casos de transfuguismo parlamentario son mucho menos fre-
cuentes (véase Tomas: 238) y no creo que la medida devenga realmente nece-
saria?, pero si la aplicacién de la misma cultura politica en todos los casos que
surjan. Basta recordar que ya De Lolmes (231) nos previno en el XVIII que la
libertad depende no sélo de la generalidad de las leyes muy extensivas que la
definen sino de la manera igualitaria en que se aplican o ejecutan.

La expresién «transfuguismo» es equivoca, especialmente ambigua, vy,
como tal, susceptible de distintas comprensiones y lecturas, para poder delimi-
tar el objeto de un estudio, debe ser precisada.

? La posibilidad de extender el acuerdo antitransfuguismo local al 4mbito de las Comunidades Auténomas
se ha suscitado en varias ocasiones en la Secretarfa de Estado de Organizacién Territorial y existen notas
informativas al respecto. Esta voluntad de extensién, por ahora sin resultados, se incluyd en el acuerdo
octavo de la IT Addenda de 2006 a ese c6digo de conducta.
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Desde una interpretacién gramatical, traigamos a colacién que el DRAE
recoge tres acepciones complementarias de la palabra:

* la persona que pasa de una ideologia o colectividad a otra;

* el titular de un cargo publico que no lo abandona al separarse del parti-
do que lo present6 como candidato;

* el militar que cambia de bando en tiempo de conflicto... , admitiendo
de forma figurada que la lucha partidaria tenga a menudo algo de con-
flicto bélico no declarado e incruento.

Sin embargo, una descripcién mds exacta del fenémeno —a mi juicio—
debe hacerse a partir de una diseccién analitica (véase la II Addenda de 2006 al
Pacto®) de los siguientes ingredientes:

* una ruptura injustificada por un «cargo publico representativo» (sobre
este concepto Garcfa Roca 1995), a nivel local, hablamos de un Conce-
jal, Alcalde o Diputado Provincial,

* de la disciplina de partido propia de un Grupo politico,

* en una actuacion de un drgano local (un voto de investidura, una mo-
cién de censura...),

* normalmente, al votar en contra del resto del resto de los cargos que
fueron elegidos por los ciudadanos en una misma candidatura.

* con consecuencias indeseables en las relaciones entre mayoria de gobier-
no y minorias de oposicién.

Un voto inesperado, politica o éticamente injustificable explicita habitual-
mente el acto del transfuga, pero puede plasmarse en otras conductas como
pueden ser un cambio de Grupo, o el abandono del Grupo originario, o ciertas
conductas por omisién como puede ser la ausencia, deliberada e injustificada,
de una votacidén: en definitiva, una «traicién»a la formacién politica con la que
resulté elegido.

El transfuguismo suele tener entre sus consecuencias bien el abandono del
Grupo por el titular del cargo bien su expulsién del partido en cuya candida-
tura fue elegido. En uno u otro caso, provoca el transito del Concejal transfu-
ga al Grupo Mixto o su consideracién como Concejal no adscrito, es decir,
pasa normalmente a ser un politico aislado hasta el fin del mandato. Con la
disolucién y las nuevas elecciones, que conllevan la confeccién de otras listas,
supone habitualmente el fin de la carrera politica del transfuga. Suele conver-

3 Se dice alli, de manera algo farragosa, que «se entiende por trinsfugas a los representantes locales que,

traicionando a sus compaiieros de lista y/o grupo —manteniendo estos tltimos su lealtad con la formacién
politica que los presenté en las correspondientes elecciones locales— o apartdndose individualmente o en
grupo del criterio fijado por los érganos competentes de las formaciones politicas que los han presentado,
o0 habiendo sido expulsados de éstas, pactan con otras fuerzas para cambiar o mantener una mayorfa go-
bernante en una entidad local, o bien dificultan o hacen imposible a dicha mayorfa el gobierno de la enti-
dad» (acuerdo primero).
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tirse en un desaparecido de la vida puablica. Cabria, v.gr., que nos preguntése-
mos hoy qué fue de los Sres. Tamayo y Sdez que impidieron en 2003, por
moviles impresentables, la previsible eleccién por la Asamblea de Madrid del
Sr. Simédncas como Presidente de la Comunidad. La pequefa historia de cual-
quier transfuga suele ser la crénica de una muerte anunciada, de un desvane-
cimiento politico, una vez conseguidos unos objetivos coyunturales y, a me-
nudo, por motivos inconfesables.

El transfuguismo dafia seriamente la democracia representativa. Transmite
a la opinién publica una sensacién de inestabilidad, de confusién, de falta de
gobernabilidad, de mercadeo o feria de compraventa ganadera. Pero no sabe-
mos muy bien si esta percepcion del fenémeno es real o, por el contrario, re-
sulta algo exagerada y medidtica. La situacién es distinta en los diversos paises.
No en balde hay mds de 8.112 Municipios en Espafa y —como veremos— s6lo
existen problemas en unos pocos —no llega al 1 por mil— por mds que entranen
una problemdtica de importancia no desdenable.

;Es el transfuguismo siempre una patologfa? Se han hecho muchas tipolo-
gias (vedse, entre otros, Vanaclocha), lo que demuestra que la expresiéon puede
usarse contemplando realidades diversas que deben ser diferenciadas a los efec-
tos del juicio de valor que merezcan. ;Condenarfamos a un parlamentario que
hubiera denunciado la creacién de los GAL para luchar contra la violencia te-
rrorista en un Estado de Derecho atin con mds violencia? ;O un hombre bueno
entre decenas que hubiere denunciado desde dentro la larga gestién irregular
en materia urbanistica de los miembros del GIL en el Ayuntamiento de Mar-
bella? ;O censurariamos hoy al histérico socialdemdcrata Sr. Ferndndez Or-
dénez por dejar la UCD, un crisol de partidos, en la transicién a la democracia
y pasar al PSOE?

Estimo que estos bien conocidos casos reales evidencian la necesidad de
adoptar con realismo un concepto estricto de transfuguismo que inevitablemente
conlleva la incorporacién de una condena moral de los hechos. No puede bastar
para hablar de transfuguismo, en un ordenamiento donde no existe un manda-
to imperativo y de partido, con la ruptura de la disciplina de Grupo sino que
es menester un reproche ético, un juicio de valor desfavorable de la conducta.
Y en las zonas fronterizas comienzan las inseguridades juridicas. No puede
considerarse siempre como trdnsfuga el que abandona por cualquier razén la
disciplina del Grupo. La cuestién es algo mds compleja, porque el Estado de
partidos es también un Estado constitucional y todo verdadero constituciona-
lismo funda su cultura en la dignidad del individuo y el valor de los ciudada-
nos. La representacién politica que tenemos sienta sus bases constitucionales
en la libertad de mandato de los representantes.

Desde esta perspectiva constitucionalmente adecuada se comprende, jus-
tamente en sentido contrario, el verdadero valor politico del mandato libre y
no vinculado como derecho reactivo. A veces el representante que no asume la
disciplina de un partido o Grupo politico no actiia de manera éticamente re-
prochable. Incluso aunque su actuacién pueda resultar a los ojos de algunos
desprovista de oportunidad o politicamente censurable, no se aleja necesaria-
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mente del marco de la legalidad constitucional. Un representante escasamente
disciplinado puede al cabo pretender fines constitucionalmente legitimos. Asi
mantener el compromiso ante sus electores, o con los contenidos del programa
electoral, o con las ideas tradicionales de un partido o una ideologfa. O preser-
var la relacién de confianza —el viejo #rust del pensamiento liberal— entre elegi-
dos y electores en que la representacién politica se funda. O denunciar irregu-
laridades en la administracién y el gobierno de las cosas publicas ante la opinién
publica que previsiblemente no compartirfan los vecinos. O intentar la demo-
cratizacién de la organizacién interna de un partido, buscando una mayor par-
ticipacién activa de sus militantes, como ilustra el conocido caso de los Conce-
jales renovadores del PCE en el Ayuntamiento de Madrid cuya expulsién
enjuicié la jurisprudencia constitucional en la STC 10/1983.

Por estos motivos, entre otros, algunos hemos venido defendiendo desde
hace tiempo que no todos los trdnsfugas son tan malos (Rubio 1993, Garcia
Roca 1998: 77-83) y que hay que esforzarse en diferenciar con prudencia unas
situaciones de otras: la jurisprudencia no debe ser audaz sino cauta. Es preciso
un concepto estricto de transfuguismo, basado en una reflexién constitucional,
que eluda apresuradas situaciones de linchamiento colectivo. No pueden con-
siderarse de igual modo ciertas conductas de los representantes cubiertas por la
libertad de mandato, que las rupturas injustificadas y éticamente reprobables
de la disciplina de Grupo. Sélo para estos segundos casos deberia reservarse la
palabra trdnsfuga por el muy peyorativo significado que denota y la fuerte
sancién que debe merecer en cualquier ordenamiento.

Mas, dentro de este segundo circulo, y una vez delimitado conveniente-
mente el objeto, existen, sin duda, patologfas de la representacién politica que
un ordenamiento juridico no debe tolerar con pasividad. La mds evidente es el
«transfuguismo retribuido» quien acepta una dddiva o promesa (dinero o favo-
res) para cambiar el sentido de su voto o actuacién. Es normalmente una con-
ducta constitutiva de un delito de cohecho o prevaricacién o de un concurso
de ambos delitos. Estamos ante verdaderos criminales, cuyos comportamientos
deben merecer un alto reproche social desde la 16gica de los bienes constitucio-
nalmente protegidos. El ius puniendi del Estado no puede ser indiferente res-
pecto de quienes impiden nada menos que la construccién democrética de la
voluntad de los drganos estatales: la edificacién de la representacién politica y
la gestién de los asuntos publicos. La solucién estd, para estos supuestos, den-
tro del Cédigo Penal y en una especifica e intensa persecucién de esos hechos
delictivos por parte del Ministerio Fiscal y en todos los casos sin distincién al-
guna. Pero no en cambiar la titularidad del mandato.

Son también censurables los que podriamos llamar «rdnsfugas némadas»:
aquellos representantes que transitan por todos los grupos movidos por estric-
tos intereses personales y ajenos a cualquier ideario o ideologia estable. Esos
titulares de cargos representativos que van de un sitio a otro sin tener una ubi-
cacién fija, en constante viaje o desplazamiento desprovistos de hoja de ruta.
Hay casos tremendos en Italia de sujetos que han recorrido todo el arco parla-
mentario; también en Méjico, donde a veces se intenta incluso ser seleccionado
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como candidato por un nuevo partido tras fracasar en la eleccién por un pri-
mer partido y participar en precampafia (le llaman «transfuguismo electoral»);
pero no parece que sean frecuentes en Espafia.

Igualmente reprobables son los supuestos de abuso de la libertad de man-
dato o «wransfuguismo insolidario». Quienes se apartan sin justificacién alguna
de las ideas del partido o del programa electoral de la candidatura en la que
fueron elegidos por los ciudadanos, traicionando el compromiso ideolégico con
el electorado y rompiendo la confianza entre representados y representantes que
crea la eleccién y en que la democracia se basa. Supuestos de manifiesto abuso
en el ¢jercicio de la libertad de mandato, al apartarse del propésito de la regla
general. Una libertad de mandato comprendida de forma individualista e inso-
lidaria, con manifiesto exceso respecto del grupo, ideario y candidatura en la
cual se obtuvo la eleccidn, y singular desprecio a la voluntad de los electores.

Es, en este contexto, un fin legitimo que las leyes pueden atender, restrin-
gir los derechos de quien rompe la confianza entre representantes y representa-
dos y abandona el Grupo politico en cuya candidatura y con sus medios finan-
cieros y organizativos obtuvo la eleccién, siempre y cuando la medida adoptada
supere un juicio de proporcionalidad.

Admitida la existencia de diversas patologias junto a situaciones que por el
contrario no deben merecer un reproche juridico semejante, creo poder mos-
trar que el transfuguismo local en Espafia es un fenémeno aislado. Una anéc-
dota frente a miles de supuestos en que los representantes y titulares de cargos
publicos siguen la regla general y en donde con toda normalidad los partidos
politicos median y organizan la representacién politica. La percepcién de la
cuestion por la opinién publica esta quizd sobredimensionada respecto de las
estadisticas que manejamos sobre mociones de censura locales y que veremos
mids adelante. Quizd todo se deba a la tremenda trascendencia de algunos so-
nados, pero pocos, escindalos.

Debemos pues mantener la prudencia, no crear mds problemas que los
que tratamos de resolver, y no pretender acabar con el transfuguismo supri-
miendo la libertad de mandato representativo para erigir un supuesto mandato
ideolégico o de partido que algunos han defendido. Un viaje incierto, e inex-
plorado a ninguna parte y —me temo— que mucho peor que la enfermedad que
tratamos de curar. Ortega decia que de las anécdotas no deben hacerse reglas.
Menos atn los juristas y, en especial, los legisladores: la creacién de buenas
normas juridicas, reglas generales y abstractas, demanda la repeticién de con-
ductas. No deberfamos dejar que el ruido de la resonancia medidtica y de la
gravedad de ciertas conductas aisladas nos impida ver el conjunto de las cosas.

II. EL MODELO DE REPRESENTACION POLITICA DE NUESTRA
CONSTITUCION

Un cierto bagaje tedrico resulta necesario en nuestra investigacién para
afrontar el problema desde el distanciamiento y sélido basamento que entrafia
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la teorfa de la representacién politica. Existe una articulacién constitucional de
normas y principios que conforman esa doctrina en el ordenamiento espafol
—semejantes a los de muchos otros— y que demandan una interpretacién cons-
titucional sistemdtica. Intentaré recordarlos y descomponerlos de forma anali-
tica, pero inevitablemente sucinta.

2.1. La relevancia de los partidos politicos en la participacion politica
(articulo 6 CE) y el papel de los ciudadanos

Este es el ingrediente principal del sistema. Los partidos expresan el plu-
ralismo politico, concurren a la formacién y manifestacién de la voluntad po-
pular y son instrumento fundamental de la participacién politica como manda
el articulo 6 CE. Sustancialmente, cumplen esas funciones —pero no sélo— me-
diante su concurrencia en elecciones libres y periédicas segiin reza el articulo 3
del Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos (en ade-
lante, CEDH).

Las sociedades modernas son pluralistas y estdn basadas en la idea de con-
flicto segtin ha argumentado, entre otros, Dahrendorf. El colectivo representa-
do, el pueblo, no es homogéneo como lo fue la idea de Nacién propia del Es-
tado liberal, fruto de sucesivas abstracciones y homogeneizaciones (véase
Arrego). Los partidos politicos inevitablemente integran y armonizan esa com-
plejidad: reducen a unidad la voluntad del pueblo. Sartori ha descrito que los
partidos «canalizan» opiniones de la sociedad al Estado y forman grupos de
opiniones.

O, mds realistamente, partidos y representantes crean la opinién publica,
la voluntad general, alli donde no existe claramente de forma expresa, teniendo
en cuenta tanto los «deseos» como también el «interés» de los representados
(Pitkin). Estos no tienen a menudo una idea precisa sobre los complejos temas
de Estado; partidos y representantes construyen los contenidos de la represen-
tacién ponderando esos dos polos. Claro estd que pueden hacer esta labor tan-
to desde una ideologfa, que suponga una unidad de pensamiento y de accién,
como desde una politica sin ideologia que conduzca al nihilismo o hasta al mds
subjetivo pragmatismo, basado en la ocurrencia; pero el Estado constitucional
debe ser precisamente el lugar de la politica y la democracia representativa
(Irti).

Sin libertad de partidos y elecciones libres, en definitiva, no existe ni de-
mocracia ni derechos politicos democraticos. Esta triada forma el lecho donde
se asientan los derechos, segin suele decir el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, quien ha insistido mucho en la idea representativa de democracia
(Garcfa Roca 2005).

Mas los partidos politicos, por definicién, no pueden ser titulares del de-
recho de sufragio pasivo, ni del paso ulterior que es el ejercicio del cargo por un
candidato electo después de su toma de posesién. Pues éste es un derecho que
integra el szatus individual de la ciudadania y que no puede corresponder a las

31



Javier Garcfa Roca

personas juridicas partidarias por su misma naturaleza. Los partidos son «ins-
trumentos», —como determina la Constitucién en su articulo 6—, es decir, «me-
diadores» de los que nos servimos para construir la representacién politica. La
representacién politica no se agota en los partidos politicos —en palabras de
Pasquino— aunque pase inexorablemente por ellos. Los partidos no monopoli-
zan toda la representacidn, seleccionan los candidatos, confeccionan las candi-
daturas electorales y sus programas, allegan los fondos necesarios y los adminis-
tran, constituyen de hecho los Grupos politicos... Pero no son titulares de los
cargos publicos, para esa labor consistente en desempefiar funciones publicas,
en una democracia representativa, hacen falta ciudadanos: personas fisicas in-
teresadas en participar en los asuntos publicos de una comunidad.

La democracia representativa tiene necesidad de ciudadanos activos, cada
ciudadano toma parte de la responsabilidad de ejercer el poder del Estado,
posee la opcién de participar en las acciones de interés general.

Por otra parte, la relacién entre los partidos politicos y los electores no se
puede comparar con la existente entre los jefes de un ejército y sus soldados

(Vitzhum).

2.2. La prohibicion de mandato imperativo y el dmbito nacional
de la representacion: los miembros de las Cortes Generales, y por extension
los cargos autondmicos y locales, no estdn ligados por mandato imperativo
(articulo 67. 2 CE) y representan bien a toda la Nacién (articulo 66) bien
a todo el dmbito de la eleccidn.

La regla constitucional que el articulo 67.2 CE enuncia —«Los miembros
de las Cortes Generales no estdn ligados por mandato imperativor— dista de
ser una antigualla. Lo ha expuesto brillantemente Zanon en Italia —quien se
ha ocupado de su origen, crisis y transformacién— y yo mismo en Espana
(Garcia Roca, 1999: 122, 2003). No es cierta la tesis —que ha expuesto, entre
otros, de Esteban— segun la cual la libertad de mandato seria un arcaismo, una
reliquia de la vieja democracia liberal, frente a sus origenes medievales, supe-
rada por la nueva democracia de partidos. Lo cierto es que la moderna demo-
cracia representativa ha engastado a los partidos politicos democriticos enci-
ma de la vieja teoria liberal de la representacion politica, porque no existe otra
alternativa. La representacién ha sufrido una evolucién a través de la univer-
salizacién del sufragio, que es parte de la transformacién operada en el Estado
liberal hacia el Estado democrético en cuanto fase posterior de un mismo Es-
tado constitucional.

Que los representantes sélo estén juridicamente vinculados a sus electores,
pese a la importante mediacién en la eleccién y en la representatividad que los
partidos politicos desempefian, es una herramienta —un derecho reactivo— que
permite construir la representacién politica a través de ciudadanos, y no me-
diante la simple acumulacién de personas juridicas y ficticias. A veces Estado y
partidos pueden ser s6lo grandes palabras. La formacién democritica de la
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voluntad de una persona juridica como es el Estado demanda concretas perso-
nas, titulares de 6rganos y no sélo una cadena sucesiva de personas juridicas.
Esta descripcién cldsica del fenémeno, la Staatswillensbildung descrita por Jelli-
nek a finales del siglo XIX, estimo que no ha sido superada.

He defendido en diversas ocasiones (1995, 1999, 2003) que la libertad de
mandato y la prohibicién de mandato imperativo, y el resto de las facultades
que integran el estatuto constitucional de los representantes (parlamentarios,
Concejales) conforman una regla individualista de la democracia que debe
unirse a otras reglas de naturaleza democritica dentro de lo que se suele llamar-
se «Estado de partidos». Estamos ante un poligono de fuerzas.

La prohibicién de mandato imperativo es, por otro lado, una garantia
constitucional que impide mds abusos que los que crea; puede que esta dimen-
sién del fenémeno no sea ficil de percibir. Es un hecho que los titulares de
cargos publicos representativos asumen normalmente, desde la restriccién de
su libertad, la disciplina de sus Grupo politicos, las normas internas de las aso-
ciaciones partidarias expresadas en sus Estatutos, asf como las directrices o ins-
trucciones de sus lideres. Pero tienen un derecho de autonomfa, un derecho
subjetivo y reactivo —como ha reconocido el Tribunal Constitucional— que
pueden usar en ciertas situaciones limites frente a otros abusos o interferencias
indebidas (Garcfa Roca 1999).

En virtud de este precepto constitucional, no tienen validez juridica préc-
ticas viciadas como pueden ser v.gr. la renuncia al cargo firmada en blanco ante
un notario o fedatario pablico al comienzo del mandato, o antes de la eleccién
en el momento de integrarse en la candidatura; o que los Estatutos del partido
(véase mds adelante el Caso de Accién Popular Burgalesa Independiente) den
la titularidad del cargo al partido, lo que no pasa de ser un deseo o recomenda-
cién sin eficacia juridica alguna en los casos de un conflicto real con la volun-
tad del elegido.

En este sentido, el articulo 7.1 de la Carta Europea de Autonomia Local,
al regular las condiciones de ejercicio de las responsabilidades a nivel local, es-
tipula también que el estatuto de los representantes locales debe asegurar el li-
bre ejercicio de su mandato. Una regla plena de sentido constitucional y repre-
sentativo asimismo para el Consejo de Europa.

No conozco, por otro lado, ningin estudio exhaustivo que realmente pos-
tule la reforma y derogacién del articulo 67.2 CE, pese a las frecuentes criticas
doctrinales que ha recibido la jurisprudencia constitucional que se apoya en la
conexidn entre este articulo y el articulo 23.2 CE. A lo sumo se ha defendido
que esta prohibicién de mandato imperativo es irrelevante, o cuando menos
deberfa jugar de forma muy matizada, en la relacién con el partido, pues la
regla se construyé respecto de los electores (Punset). Pero ni siquiera esta tesis,
en su vertiente menos matizada —la irrelevancia—, me parece de recibo (Garcia
Roca 2003). Pues la interdiccién del mandato imperativo debe ser convenien-
temente actualizada, mediante una interpretacién evolutiva y sociolégica, para
incluir proteccién frente a los nuevos riesgos y amenazas derivadas de diversos
sujetos pasivos al igual que ha ocurrido con cualquier derecho o libertad. No
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puede olvidarse que la prohibicién se edificé en momentos en los que no exis-
tian partidos politicos en su alcance actual.

Conviene no olvidar, desde otra perspectiva, que la prohibicién de man-
dato imperativo ex articulo 67 CE estd directamente ligada, en su ereccién y
comprensién, hasta formar un mismo disefio tedrico, al articulo 66.1 segtin el
cual los miembros de las Cortes Generales representan a todo el pueblo espanol
y no tnicamente al de su circunscripcién ni a los concretos electores que les
eligieron (deben verse las SSTC 101 y 122/1983 sobre los Casos del juramen-
to de los Diputados de HB y del BNG, un comentario en Garcia Roca 1999:
274-283.). Puede pensarse con realismo que esto es una ficcién juridica, pero
ese bienintencionado deseo es una de esas invenciones —no necesariamente una
cosa fingida— que las normas a menudo autorizan y sobre las que el Derecho,
que se mueve en el terreno del deber ser, ha construido la teorfa de la represen-
tacién politica. Me parece que siguen siendo dos ingredientes indefectibles de
la teorfa de la representacién politica y desde luego de nuestro modelo consti-
tucional segin los preceptos fundamentales sefialados, la jurisprudencia cons-
titucional y del Tribunal de Estrasburgo, y las normas y recomendaciones del
Consejo de Europa.

En efecto, la doctrina que engarza el 4mbito nacional de la representacion
y la prohibicién de mandato imperativo se admite cominmente que estd en-
raizada en las tesis de Burke expresadas en su discurso a los electores de Bristol
(1774), y que incluso arranca antes en la tradicién del parlamentarismo inglés.
Cuando este cldsico sabe ya que va a sentarse en Westminster, tras desecharse
la solicitud de nulidad de la eleccién de su contrincante, advierte a sus electores
—freemen, ciudadanos con derechos de voto— con qué principios y desde qué
perspectiva orientard sus funciones (Burke: XXIII y ss, Addnez). El britdnico
propondra la superacién de la tesis hasta entonces dominante sobre la repre-
sentacién, el mandato imperativo®. Y la tesis encontrard acogida doctrinal y
normativa en la doctrina del mandato representativo. Sus concisos argumentos
ilustrados estimo que siguen repletos de racionalidad. Dird: Me debo comple-
tamente a todos los electores de mi ciudad y por extensién al pais en su con-
junto; si no otra cosa, estoy seguro de poseer el temple apropiado para servirles.
Y se opondrd a que las instrucciones tengan autoridad coercitiva, al afirmar que
la gloria de un representante debe ser vivir en estrecha armonia y comunica-
cién con sus electores, sus «deseos» deben pesar considerablemente en su opi-
nién y merecer respeto, pero «su experimentado juicio y conciencia perspicaz»
no deben ser sacrificados. Gobierno y legislacién tienen que ver —concluye—

* En contra de la opinién hasta ahora més extendida, Criado (39) ha expuesto con rigor que incluso antes,
en los Parlamentos medievales y modernos, existia en Espafia e Italia tanto «mandato» (formal, escrito),
con plena potestas y a través de un procurador, como «representacién con mandato imperativo» que pres-
cribfa limites y modalidades de actuacién, teniendo la segunda modalidad esporddicas y modestas mani-
festaciones. En consecuencia, no siempre la delegacion de voluntad se acompafiaba automdticamente de
instrucciones. Pero sélo la plena potestas permite hablar de relacién entre representantes y representados y
declaracién de la voluntad de todo el Reino.
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con razén y juicio, no con deseos. El Parlamento no es un «congreso» de em-
bajadores de intereses distintos y contrapuestos entre si que cada parlamentario
debe defender «como lo harfan un representante legal y un abogado» contra
otros abogados. El Parlamento es una «asamblea deliberativa» de una Nacién
con un interés: el del conjunto.

Obsérvese como la argumentacion del cldsico dista de ser obsoleta, por el
contrario conecta con la moderna idea de democracia deliberativa a la que la
representacién, el parlamentarismo y los necesarios limites constitucionales a
todo conflicto conducen.

En el caso de los cargos representativos locales, y otro tanto podria decirse
en cualquier tipo de eleccién, tal condicionamiento territorial y personal de la
representacion, significa que los representantes, a la hora de construir los con-
tenidos de la representacion politica, defienden los intereses y deseos no sélo
de sus concretos votantes sino de todos los electores de la circunscripcién en la
que la eleccién se produjo.

2.3. La inescindible unidad de ambas modalidades de sufragio (articulo 23)

Conforme razonan habitualmente el Tribunal Constitucional y el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (véase Garcia Roca 1999 y 2005), los su-
fragios activo y pasivo no pueden disociarse, son modalidades de una misma
relacién bilateral’, de una unica participacién politica que es indefectible para
la vida del Estado. Y, precisamente por el cardcter esencial de tal colaboracién
ciudadana, se protegen por la Constitucién y el Protocolo Adicional al CEDH
atribuyéndoles la condicién de derechos fundamentales, a diferencia de otras
formas de participacién en los asuntos publicos que se estiman menos forzosas
e importantes.

Los ciudadanos ejercen su soberania y participan de forma directa sélo
ocasionalmente a través de referendos y otras formas de democracia directa y
participativa, como pueden ser las consultas populares u otras iniciativas que
no son desdefables a nivel local, pero normalmente lo hacen de forma indirec-
ta a través de elecciones libres y a intervalos permanentes, segin reza el articu-
lo 3 del citado Protocolo Adicional al CEDH a la luz del cual debe compren-
derse el articulo 23 CE, en una interpretacién secundum conventionem.

El Tribunal Constitucional ha venido comprendiendo el ejercicio de am-
bas modalidades de sufragio de manera semejante desde los afios ochenta hasta
nuestros dias. Ha mantenido con firmeza esta linea de jurisprudencia ya muy
consolidada, sin apartarse de ella, pese a las criticas doctrinales que a veces ha
recibido. Siempre he pensado que era una doctrina cabal y cada vez me parece

> Por mds que la representacién politica no sea un contrato como, en cambio, se concibe el mandato juri-

dico en sus distintas variantes segtin sabemos al menos desde las Instituciones de Justiniano. Sobre la po-
lémica entre la naturaleza de relacién o contrato de la representacién puede verse, entre otros muchos,

Criado.
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una posicién mds adecuada. El Tribunal, claro est4, no ha construido toda una
teorfa de la representacién politica sino una explicacién fragmentaria de la
misma al hilo del pie forzado del recurso de amparo y de los derechos funda-
mentales en juego. Se ha limitado, primero, a mostrar la conexién inescindible
entre las dos modalidades de sufragio. Segundo, a extender los contenidos del
derecho de sufragio pasivo o derecho a concurrir como candidato, —el origen—,
a la tutela jurisdiccional de un momento posterior: la prohibicién del cese in-
debido de un cargo representativo por voluntades internas a los partidos y, en
consecuencia, extrafias a los electores o a sentencias judiciales firmes. Tercero,
a edificar la interesante nocién de «cargo publico representativo» y la garantia
de las facultades que integran el estatuto constitucional que a dichos cargos
protegen.

Desde esta 6ptica, la eleccién de un cargo publico representativo otorga
una legitimidad democritica en la relacién de representaciéon (Bockenforde).
Los titulares de tales cargos reciben, en virtud de la eleccién, una atribucién
constitucional de competencia: una imputacién o autorizacién para decidir en
lugar de sus representados con el fin de hacerlos presentes (Kriele).

Cuando a un Concejal no se le deja que haga fotocopias de la documen-
tacién solicitada y que adquiera una informacién sobre la gestién local, impres-
cindible para ejercer su funcién de control del gobierno y mantener informada
a la opinién publica, o se obstaculiza la convocatoria de una sesién para trami-
tar una mocién de censura, o se le despoja indebidamente de cualesquiera de
las funciones que le permiten edificar la relacién de representacién politica, ese
Concejal tiene un szatus protegido por un derecho fundamental de participa-
cién politica que le permite defenderse (puede verse una sintesis de la jurispru-
dencia contenciosa administrativa en la crénicas que elaboramos en la revista
Justicia Administrativa, Lex Nova). Y todo ello precisamente para salvaguardar
el proceso en el que la construccién de la representacién politica consiste.

2.4. Elderecho de voto de los representantes es personal e indelegable
(articulo 79.3 CE)

La Constitucién lo dice expresamente para Diputados y Senadores (arti-
culo 79.3): el voto es personal e indelegable. Estas dos notas que integran la regla
estimo que deben valer para todos los cargos publicos representativos (Conce-
jales, Alcaldes, Diputados Provinciales...), pues forman parte de la posicién o
estatuto del representante que es contenido esencial del derecho fundamental
ex articulo 23.2 CE, y que, en consecuencia, ni la Ley de Régimen Local, esta-
tal o autondémica, ni el Estatuto local o el Reglamento Orgdnico Municipal o
de Funcionamiento podrian modificar o alterar.

La Constitucién espafiola va acertadamente mds alld que la Constitucion
francesa (articulo 27) la cual reconoce que el derecho de voto de los parlamen-
tarios es personal, pero abre la puerta a que la ley orgdnica autorice excepcio-
nalmente la delegacién de voto. Lo que era prictica habitual en el pasado, se-
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gtin Duguit (vid Recoder de Casso: 843, quien evidencia algunos problemas
en casos de enfermedades o ausencias obligadas e informa del Derecho compa-
rado). Esta posibilidad suscit6 un vicio derivado de que, votando los parlamen-
tarios presentes por los ausentes, no hiciera sino incrementarse el absentismo.
Pero no existen excepciones al cardcter personal del voto entre nosotros, lo que
debe servir para evitar estas situaciones que pueden debilitar el parlamentaris-
mo y la democracia deliberativa. La opcién del constituyente es la més cohe-
rente con la légica inherente al mandato representativo, primero deliberar y
s6lo después interrumpir la discusién para votar. Es una condicién necesaria, si
bien es verdad que no suficiente, para un voto reflexivo. Carece de sentido
constitucional votar por otro en un sistema fundado en la libertad de mandato
de cada representante. Otra cosa diversa es que el Concejal o el parlamentario
decidan libremente seguir —mientras quieran y no repugnen a su conciencia—
las instrucciones del portavoz de su Grupo o bancada.

Ast lo reconoce expresamente para los Concejales el articulo 99.5 del Re-
glamento de Organizacién y Funcionamiento de las Entidades Locales, Real
Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre (conocido como ROF): el voto de los
Concejales es personal e indelegable. Una década después esta disposicién gu-
bernamental extendié a los Concejales el modelo de los parlamentarios en
Cortes de forma muy razonable. Pero estimo que la disposicién simplemente
hace aflorar una facultad, que estd en la misma naturaleza no vinculada del
mandato representativo, y viene protegida por un derecho fundamental y que
norma alguna de rango infraconstitucional podria ignorar. Si una ley o Carta
orgdnica suprimieran este rasgo y establecieran una especie de obligado voto
ponderado en el Pleno por los representantes de cada Grupo politico (un voto
de partido), situacién a la que el voto delegado podria abrir la puerta, estimo
que serfa inconstitucional y podria ser anulada por diversos caminos. Vedmos-
lo. Bien mediante un recurso contencioso administrativo, si la norma no tuvie-
ra rango de ley. O bien, si el acto o la norma impugnada tuviera origen en otra
con rango de ley, accediendo tras la via judicial ante el Tribunal Constitucional
en via de recurso de amparo constitucional (ex articulo 43 de la LOTC), pues
el asunto tendria trascendencia constitucional, para intentar el ulterior plan-
teamiento de una cuestién interna de inconstitucionalidad (articulo 55.2 de la
LOTC). O incluso, tras pedirle al érgano judicial que conociera del recurso
contencioso administrativo frente a un acto aplicativo de la misma, el plantea-
miento de una cuestién de constitucionalidad.

Mis delicado serfa el andlisis de esta cuestién respecto de las Comisiones
informativas. El articulo 51.3 del anteproyecto de Ley de Bases de Gobierno y
Administracién Local redactado la VIII Legislatura decia que esas Comisiones
podrian adoptar sus decisiones mediante voto ponderado. Sabido es que estos
érganos asumen decisiones consultivas o preparatorias que son luego someti-
das al Pleno. Es pues una decisién de trdmite y no final y, por consiguiente,
podria pensarse que el voto ponderado en Comisién no condiciona realmente
la posterior votacién personal y definitiva de los Concejales en el Pleno. Muy
dudoso serfa, en cambio, respecto de aquellas decisiones que tomen las Comi-

37



Javier Garcia Roca

siones informativas por delegacién del Pleno. Una previsién que estimo serfa
inconstitucional. Podria traerse a colacién ciertamente que asi se hace en las
Cortes Generales dentro de la Junta de Portavoces, pero éste es un érgano de
direccién y divisién interna del trabajo y no de deliberacién y representacién,
y no conviene confundir ambas clases de érganos.

2.5. Principio democrdtico, pluralismo territorial y autonomia politica
de los Municipios (articulos 1.1, 1.2y 137 y 140 CE)

La representacién politica es el instrumento central e indefectible, sine qua
non, para el ejercicio de la soberania popular en las actuales democracias cons-
titucionales. Todos los poderes publicos emanan del pueblo espafiol, también
los Municipios y las Diputaciones Provinciales, dada la eleccién de Concejales,
Alcaldes y Diputados (articulos 140 y 141 CE), y a la luz de la estructura de un
Estado ordenamiento con distintos niveles de intereses y gobiernos que disefia
el articulo 137 CE y que he venido llamando y describiendo como «Estado de
tres términos».

El Municipio debe considerarse un dmbito de ejercicio de la soberania
popular, superando viejos prejuicios doctrinales y jurisprudenciales® ligados a
la concepcién de los entes locales como entes menores necesitados de tutela, o
meros entes administrativos, o simples «corporaciones de cargos», una idea que
estd recogida en la Ley de Bases de Régimen Local (en adelante, LBRL). Una
especie de gremios medievales que no ejercerfan soberania politica. Esta consi-
deracién si es una antigualla, un arcaismo ligado a la concepcién del Alcalde
como un comisionado o interventor de los poderes centrales.

Por eso no es casual ni arbitrario que se produzca cada vez més el trasplan-
te a los Municipios —con los matices necesarios— de técnicas propias de los
sistemas parlamentarios, justamente en virtud de la 16gica que conllevan la
eleccién, la subsiguiente responsabilidad politica de los representantes locales
ante los electores, y la necesidad del control del Gobierno local por las mino-
rias. Pese, a que, sobre todo, por la inercia de las tradiciones preconstituciona-
les, muchos se resistan a aceptar este nuevo entendimiento. El Municipio,
como las Comunidades Auténomas, debe adoptar una ordenacién estatiforme:
more constitutionals.

En este contexto, es de valorar el nuevo tenor del anteproyecto de la Ley
de Bases de Gobierno y Administracién Local (en adelante, LBGAL) cuando
dice en su articulo 1.2 que el Municipio es una «instancia de representacién
politica», pero también cuando se ocupa de los derechos de los vecinos (articu-
lo 15 a]), y cuando regula con detalle (articulos 58 y ss) el estatuto de los cargos
representativos locales. Todo ello enlaza con las previsiones del articulo 3.2 de

¢ Tanto por parte del Tribunal Constitucional como del TEDH. No es extrafio pues que actualmente el
TEDH, al amparo del articulo 3 P1, enjuicie amparos europeos sobre elecciones locales, pese a que se
dudé en los primeros momentos de la aplicacién del Convenio Europeo.
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la Carta Europea de Autonomia Local acerca del cardcter representativo y po-
litico de la autonomia local, y abre la puerta a la idea de diversos Gobiernos
territoriales multiniveles, representativos de intereses distintos y con direccio-
nes politicas potencialmente contrapuestas. Un entendimiento que debe en-
contrar natural acogida en una lectura moderna de ese Estado tres términos
que el articulo 137 CE prefigura.

El Municipio no es sélo un «cauce de participacién ciudadana» como dice
el actual articulo 1.1 de la LBRL y se ha repetido hasta la saciedad, a veces
exagerando la relevancia en la realidad de la participacién de los vecinos en el
dmbito local. La participacién no puede erigirse en una alternativa global, en
una opcién por otro modelo diferente de democracia directa, es sélo un com-
plemento de la democracia representativa a distintos niveles, v.gr., las consultas
populares, sobre cuestiones de menor importancia que los referendos consulti-
vos, y siempre que no sean de la competencia estatal, que hoy prevén los nue-
vos Estatutos de Catalufa y Andalucia y el articulo 19 del anteproyecto de
LBGAL.

No es raro, por tanto, que las elecciones locales se lean también a menu-
do en clave de representacién nacional, ya que tenemos una dnica democra-
cia representativa en distintos niveles de gobierno, sustancialmente a través
de los mismos partidos politicos como instrumentos o mediadores de la re-
presentacion.

2.6. Fusion de las teorias de los 6rganos y de la representacion

Este ingrediente esencial acaso no se perciba bien en varios, por otra parte
buenos estudios. No se puede construir la idea de representacién politica des-
entendida de las ideas de «cargo» y de «6rgano» (Garcfa Roca 1999: 52-57). Es
menester la constante referencia a la formacién de la voluntad de los 6rganos
del Estado, que es un ente territorial y una persona juridica y como tal ficticia,
as{ como a la necesidad de expresar esa voluntad colectiva mediante concretas
personas fisicas titulares de cargos. Este es uno de los rasgos especificos de la
representacién politica frente a otras clases de representacién. Tanto en el mo-
mento de la «formacién» como en el de la «expresién» de la voluntad del Esta-
do son necesarias personas fisicas. Todas las teorfas de diversos autores que no
perciben e integran este fenémeno dentro de la doctrina de la representacién
son relativamente indtiles para los fines que nos ocupan. El Tribunal Constitu-
cional, en cambio, acierta al comprender que, sin hacer del mandato libre un
derecho fundamental, es imposible construir la representacion politica a través
de ciudadanos, por més que estos vengan seleccionados, organizados y sujetos
a programas realizados por partidos politicos.

En el mismo sentido, no existe s6lo una relacidén de representacion entre
el 6rgano representativo y el colectivo representado, pues cada concreto titular,
cada cargo publico representativo, es sujeto activo de un mandato individual
que le habilita y legitima para decidir y hacer presente al pueblo ausente, aun-
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que deba hacerlo de forma asociada a otros representantes, por imperativos
democriticos, y a través de la mediacién de los partidos. Estamos ante un de-
recho individual que es normalmente de ejercicio colectivo, pero que no deja
de ser un derecho individual.

Lo que las jurisprudencias constitucional y contencioso-administrativa y
la doctrina cientifica espafiola llama desde hace décadas «cargo publico repre-
sentativo» coincide con lo que el anteproyecto de la LBGAL (articulo 58),
comprende como «estatuto de los cargos representativos locales». Una expre-
sién que emplea tanto una Instruccién de la Junta Electoral Central como la
jurisdiccién contenciosa administrativa.

Todo esto supone una fusién, segtin he teorizado en otro lugar —Garcia
Roca 1999-, de lo que la teoria del Estado llama las teorias de los érganos y
de la representacién. No hablamos sélo de «representacién» y «representativi-
dad» politica. Un cargo publico representativo recibe una relacién de imputa-
cién, una atribucién de una legitimidad y competencia democrética para de-
cidir. Por mds que deba hacerlo normalmente limitado, asociado a otros y
organizado desde la mediacién que realizan los partidos politicos en un Esta-
do democritico.

En suma, los partidos son asociaciones de ciudadanos que reducen a rela-
tiva unidad la complejidad y el pluralismo de las sociedades modernas, pero su
mediacién posee a su vez limites derivados de la vigencia de las reglas que con-
templan los articulos 23.2 y 67.2 CE para la construccién y el funcionamiento
de los 6rganos estatales. Hay limites a los limites.

Los Concejales y Alcaldes representan a sus electores, de forma directa o
indirecta y de segundo grado, en el Gobierno local, y forman desde la base la
voluntad de unos entes territoriales que integran el Estado. Pero son ademis
titulares de érganos, unos cargos publicos que estdn fuertemente vinculados de
forma positiva a la Constitucién. Esta doble condicién, en cuanto representan-
tes de todos los vecinos y titulares de cargos publicos, puede suscitar algunas
tensiones en Municipios con fuertes tensiones ideolégicas, donde los Conceja-
les pueden caer en la tentacién de olvidarse de que son cargos del Estado, ex-
presién de érganos publicos, y no simples voceros o mandatarios de una asam-
blea informal constituida por quienes realmente les votaron y eligieron.

III. ALGUNAS ESPECIFICIDADES DE LA REPRESENTACION
POLITICA EN LOS GOBIERNOS LOCALES

La representacidn, estabilidad y gobernanza locales requiere, no obstante,
de una definicién propia. No es del todo asimilable a la estabilidad parlamen-
taria ni resulta ficil de sistematizar. Nos hacen faltan més estudios por mds que
ya tengamos algunos buenos trabajos (Mdrquez, Salazar). Parece existir, a nivel
local, una mayor tendencia a la personalizacién del poder a remarcar la figura de
los titulares de los cargos dentro de los procesos de representacién politica. Este
rasgo tiene claves socioldgicas y no estrictamente juridicas, que merecen ser
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analizadas. Al cabo ninguna teorfa de la democracia representativa puede ser
explicada de forma exclusivamente juridica.

Hay una frecuente identificacién del Gobierno local en la figura de la
concreta persona del Alcalde. Tenemos un sistema de gobierno local con fuertes
rasgos presidencialistas (articulo 21 de la LBRL y articulo 52 del anteproyecto
de LBGL). Como evidencia el debate que hemos tenido estos afos sobre la
eleccién directa del Alcalde o la reforma producida en Italia. Por eso la destitu-
cién del Alcalde identifica la inestabilidad politica local, y no hay censuras in-
dividuales ni responsabilidad politica o reprobacién individual del Ministro —
aqui del Concejal- que es un rasgo tipico del parlamentarismo britdnico o
cldsico y que también ha surgido de forma flexible y espontdnea como un uso
o convencién constitucional en Espafia. La mocién de censura local frente al
Alcalde suele focalizar el conflicto.

Es también frecuente un nimero de candidatos independientes que vienen
incluidos en las candidaturas locales de los partidos.

Asimismo, existen tendencias a la personalizacién del poder en la orienta-
cién del voto. A menudo, buenos Alcaldes, sobre todo en pequefios y medianos
Municipios, son elegidos con independencia del partido por el cual se presen-
ten. Y Alcaldes con singular autoridad o liderazgo obtiene mds votos que sus
partidos en otro tipo de elecciones. No pesan tanto las razones de adscripcion
ideolégica como la eficiencia o legitimidad carismética del Alcalde.

Hay, por otro lado, bastantes agrupaciones de electores, temporales y efime-
ras, y también pequerios partidos locales, supuestamente independientes. Ambos
formaciones estdn frecuentemente involucradas en los cambios de pactos de
cara a investiduras y mociones de censura; unos datos que se desprenden de los
informes de la comisién de seguimiento del pacto antitransfuguismo.

Parece haber también una menor dimensién ideolégica de muchos problemas
locales. No siempre, claro estd. No en el tipo de urbanismo y de planeamiento
que se elija, mas individualista y liberal 0 mds comunitario y social, una cues-
tién muy ligada a las ideas que se posean de lo publico y de la configuracién
legal y la funcién social de la propiedad urbana. Pero si parece ser de este modo
en muchos otros asuntos. Hay en el Gobierno local bastante de gestién admi-
nistrativa, de estrecha conexién entre gobierno y administracién. Y, en la fun-
cién publica local, ciertos solapamientos, suplencias e intersecciones, con las
labores de los Concejales, a veces para bien y otras para mal, pero siempre en
mayores dosis que en un Gobierno nacional que posee una Administracién
General mucho més amplia y burocratizada.

Y cabe detectar una menor profesionalidad de la clase politica local en los
pequenos y medianos Municipios que a nivel nacional, pues a menudo su de-
dicacién no es a tiempo completo, y, en los demds, la dedicacién exclusiva no
es la regla general. El Pleno decide el nimero de cargos de dedicacién exclusiva
y parcial y el régimen retributivo (articulos 51.2.del anteproyecto de LBGAL y
123 de la LBRL). Por més que hayamos discutido los enormes salarios que al-
gunos Alcaldes perciben, excesos que normas estatales bdsicas acaso debieran
limitar mediante alguna horquilla.
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También se encuentran diferencias en el sistema de gobierno local. Qui-
zés existe un parlamentarismo local menos racionalizado, algo mis flexible y
espontdneo, aunque se estd formalizando y tasando en sus procedimientos
cada vez més. No existe la disolucién anticipada que es una herramienta, en
cambio, en manos del Presidente del Gobierno frente a minorias negativas.
Pero si, mociones de censura (articulo 197 de la LOREG en la reforma de
1999), que no estaban inicialmente en la ley y se crearon por una jurispruden-
cia que reconocié que estaban en la realidad de las cosas: en la légica de la
responsabilidad politica (véase Santolaya). Y también cuestiones de confianza
(articulo 197 bis de la LOREG) que pueden plantear los Alcaldes, ligados a
los presupuestos anuales, el reglamento orgdnico y las ordenanzas fiscales. La
cldusula de barrera legal del sistema electoral es, en cambio, poco operativa
salvo en los Municipios muy grandes (pueden leerse los cuadros que ofrece
Salazar 2007).

Son frecuentes, por dltimo, los Gobiernos locales de coalicién, a diferencia
de a nivel nacional donde hasta ahora no albergamos experiencia, si bien cada
vez mds frecuente en las Comunidades Auténomas (Pais Vasco, Catalufa, Ga-
licia, Baleares...). Nada hay de negativo, desde la légica constitucional, en los
gobiernos de colacién, pese a que se han criticado en demasia por algtin parti-
do tras las elecciones locales de la VIII Legislatura, especialmente, cuando no
se forman en torno al partido que obtuvo mds votos. Mas la democracia repre-
sentativa no sélo es alternancia. Un sistema proporcional tiene un ingrediente
consociacional y de discusién que hace que cada partido esté obligado a enten-
derse con los de su entorno en vez de lamentarse por su escasa capacidad de
coalicién con otros que deberian verse como semejantes. La proporcionalidad,
frente a la opcién de gobierno que entrafan los sistemas electorales mayorita-
rios, hace, por definicidn, a veces inevitables coaliciones de gobierno o de legis-
latura, estables o coyunturales. Es perfectamente normal en un sistema propor-
cional que la candidatura triunfadora no alcance mayoria absoluta y deban
realizarse coaliciones. Todo ello dista de ser una préctica ilegitima.

Parecen haber ciertas diferencias entre los sistemas de partidos y de gobier-
nos locales, nacional y de las Comunidades Auténomas. Existe una mayor
movilidad politica en la representacién politica local, lo que entrafa el riesgo
de un mayor niimero de casos de transfuguismo.

IV. LA INTERPRETACION CONSOLIDADA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL SOBRE LA TITULARIDAD DEL MANDATO
EN LOS CARGOS PUBLICOS REPRESENTATIVOS. LAS DUDAS
DE UN SECTOR DOCTRINAL

;Qué ha dicho el intérprete supremo de la Constitucién sobre todo esto?
Primero, que la titularidad de los cargos publicos representativos corresponde
a los representantes, a los ciudadanos, y no a los partidos, quienes no pueden
cesarlos una vez resultan elegidos. Segundo, que el derecho fundamental a la
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participacién politica ex articulo 23. 2 CE incluye tres fases o momentos que
se corresponden con tres tipos de acciones:

* acceder al cargo;

o permanecer en el mismo sin depender mds que de la voluntad de los
electores;

* asf como el derecho a poder ejercerlas facultades del cargo protegido por
una posicién constitucional reforzada.

Un ius in officium que es un derecho reactivo y de autonomia garantizado
por el amparo constitucional y, respecto de Concejales, Alcaldes y Diputados
Provinciales, por la tutela judicial en via contencioso administrativa. El sistema
espafiol es relativamente original. Asi el TEDH no contempla el momento del
ejercicio. Y, en otros paises, el ejercicio se protege por distintas vias procesales
como podria ser, para los representantes parlamentarios, el conflicto de atribu-
ciones (vid Zanon 312).

4.1. La creacidn de la jurisprudencia constitucional en los ochenta frente a ceses
indebidos. Una teoria cldsica de la representacion politica.

No advierto exista otra posicién doctrinal suficientemente elaborada que
pueda asumir un Tribunal Constitucional como verdadera construccién juridi-
ca si se ahonda en el estudio del asunto tras las primeras impresiones. Aunque,
a menudo, se habla de una posterior teoria de la representacién de la democra-
cia de partidos, estimo que nunca ha sido suficientemente construida, sin fle-
cos o desfallecimientos, como una verdadera alternativa.

Son muy numerosas las sentencias constitucionales, seleccionaré sélo las
que me parecen mds importantes. Es una jurisprudencia de validez general,
pero fue precisamente creada sobre dos casos de elecciones locales: la STC
5/1983, el Caso del Alcalde de Andujar, y la STC 10/1983, el Caso de los
Concejales renovadores del PCE en el Ayuntamiento de Madrid. Resumiré
esta doctrina de forma muy sucinta, pues resulta ya de sobras conocida por los
especialistas veinticinco afios después de su elaboracién. Me he ocupado ade-
mis de la jurisprudencia constitucional in extenso en otro estudio al que reen-
vio (Garcia Roca 1999: 64 y ss; y antes Caamafio sobre un concepto constitu-
cionalmente adecuado de representacién).

En esencia, se estimé inconstitucional la previsién de la desaparecida ley
de elecciones locales de 1978 que aseveraba que, si alguno de los candidatos
electo en una lista que «represente» a un partido, dejare de pertenecer al parti-
do que lo presentd, cesard en su cargo y la vacante serd atribuida a otro candi-
dato. El Tribunal reclamé la prohibicién de cualquier clase de mandato impe-
rativo (articulo 67.2 CE) y la puso en conexién con el derecho reconocido a los
representantes en el articulo 23.2 CE. Consideré que son los representantes
quienes dan efectividad al derecho de los ciudadanos a participar, segtin dice el
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apartado 1° del mismo articulo 23, y no una organizacién como es el partido,
y por ello la permanencia en los cargos representativos no puede depender de
una voluntad ajena a los electores o eventualmente a los elegidos. Los partidos
ejercen en la representacién funciones de especial trascendencia, que el articu-
lo 6 CE reconoce, pero no son titulares de los derechos fundamentales de los
ciudadanos. El derecho que el articulo 23.2 consagra debe ser proclamado no
s6lo respecto del momento a acceder a estos cargos en condiciones de igualdad
y con los requisitos que sefialen las leyes —lo que abre el camino a un juicio de
regularidad y no sélo de igualdad en sentido estricto— sino también en todos
los momentos posteriores, incluida la permanencia, mientras no se extinga,
pues, de no ser asf, quedarfa vacio el derecho de contenido real y efectivo.

La opcién politica de nuestra Constitucién es que la representacién va
unida al mandato libre. Si todos los poderes emanan del pueblo, no es consti-
tucionalmente legitimo otorgar a quienes no rednen todas las notas necesarias
para poder ser considerados poderes publicos, en vez de creaciones libres del
derecho de asociacidn, los partidos politicos, la facultad de cesar a un represen-
tante en las facultades que el pueblo les ha conferido. La violacién del derecho
de los representantes es también una violacién de los derechos de los represen-
tados. El mandato libre establece la presuncién de que la voluntad del repre-
sentante lo es de los representados en su conjunto y no sélo a quienes les vota-
ron. El desconocimiento de esta relacién de imputacién, de este vinculo,
—concluye el Tribunal Constitucional— destruye la naturaleza misma de la ins-
titucién representativa

4.2. La consolidacion de la jurisprudencia en los noventa ante un supuesto

de abandono del partido

Esta jurisprudencia creada en los ochenta fue confirmada en los noventa
también en un litigio derivado de las elecciones locales, en la STC 31/1993, el
Caso del Alcalde de las Palmas. La novedad del supuesto radica en que se tra-
taba del «abandono» del partido por un Concejal que pretendia su ulterior
eleccién indirecta como Alcalde y no de un «cese» en el cargo por la voluntad
del partido como en los casos arriba resefiados. El fondo de la doctrina (no creo
descubrir indebidamente un arcana, pero fui testigo indirecto de este replan-
teamiento) volvié a pensarse de nuevo y en profundidad por el intérprete su-
premo de la Constitucién para alcanzar resultados que se insertan en la misma
linea de pensamiento. No puede presentarse esta decisién, si se lee con calma y
de forma sistemdtica —y no centrada en algun obiter dicta del EJ. 3°—, como un
overruling o abrogacién de la jurisprudencia, aunque algunos lo hayan leido
asi. Bien es verdad que el Tribunal subraya el papel primordial de los partidos
en la democracia representativa, para impedir los excesos, pero no se aleja un
dpice de su seria posicién sobre el mandato.

El candidato que encabezd la lista del PP en el momento de las elecciones
locales del citado Ayuntamiento, después de darse de baja del partido, habia
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constituido con otros Concejales un Grupo Mixto, y pretendia luego ser can-
didato a la eleccién como Alcalde. Pero la ley electoral (articulo 196.a] de la
LOREG) establece como requisito para poder ser candidato en esa eleccion
indirecta entre Concejales que se trate de «los Concejales que encabecen sus
correspondientes listas» sin determinar cuindo debia exigirse esa condicién.
Con buen sentido, el Tribunal interpreté que cabeza de lista era el candidato
que lo fue en un proceso electoral abierto y que esta condicién legal se perdia
después de abandonar el Grupo politico.

Pueden verse también, pero no las expondré aqui (reenvio a Garcia Roca
1995: 79), la STC 24/1989 sobre la Diputacién Provincial de Salamanca y la
STC 174/1991 sobre la Diputacién Provincial de Almeria.

4.3. Su ratificacion en los dos mil: es indiferente la distincion entre expulsion
del partido o abandono por el representante

No parecia que fuera fécilmente a modificarse una jurisprudencia consti-
tucional que tenfa ya cinco lustros de permanencia. Pero cualquier duda se
disipé tras la STC 298/2006, de 23 de octubre, el Caso de Accién Popular
Burgalesa. Un sector doctrinal venia desde tiempo insistiendo en que la «expul-
sién» de un partido politico no era, a nuestros efectos, igual al «<abandono» del
mismo por el representante, desde una lectura —a mi juicio— harto forzada. El
supuesto de hecho finalmente lleg6 con claridad, en una eleccién directa, a la
jurisdiccién constitucional y el Tribunal Constitucional, con buen criterio, no
cambid su jurisprudencia. Y se mostré ademds extrafiamente claro y contun-
dente en la linea doctrinal que se habia venido defendiendo durante més de
dos décadas. La sentencia se dicta ademds por unanimidad y no alberga Votos
Particulares disidentes.

Promovié el recurso de amparo el partido «Accién Popular Burgalesa In-
dependiente» que impugnaba las sentencias dictadas por la correspondiente
Audiencia Provincial y Juzgado de Primera Instancia que desestimaron su de-
manda civil frente a la negativa de un Concejal, que habfa abandonado volun-
tariamente el partido y se integré en el Grupo Municipal Mixto, a renunciar al
cargo para poder ser sustituido por el siguiente de la lista electoral. El partido
actor denunciaba el incumplimiento por el Concejal demandado de los Esta-
tutos del partido que obligaban al cese en estos casos.

El Tribunal Constitucional insistié en que los partidos politicos no son
titulares del derecho de participacién politica consagrado en el articulo 23 CE
sino instrumentos de participacién. Los partidos tienen ciertamente legitima-
cién para interponer un amparo, pero no por ser titulares del derecho funda-
mental controvertido, sino por poseer un interés legitimo. No cabe un «contra-
amparo», discutir el derecho al cargo de un tercero reconocido por la jurisdiccién
ordinaria, pero si puede revisarse la pretensién del partido de que el puesto de
Concejal pasara a desempefiarse por el candidato siguiente a causa de la su-
puesta eficacia vinculante de los Estatutos. En definitiva, debia revisarse si la
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negativa a cesar del Concejal que abandond el partido lesionaba el derecho al
cargo del candidato siguiente.

El Tribunal Constitucional reiter6 que el derecho fundamental incluye el
derecho a permanecer en el cargo en condiciones de igualdad no pudiendo ser
removido mds que por causas y procedimientos legalmente establecidos. Y
reconoci6 que al enjuiciarse en su dia la ley de elecciones locales de 1978 se
analizé sélo el supuesto de expulsién y no la baja voluntaria del partido. Pero
la legislacién vigente no contempla tal eventualidad, y, en su caso, —se aclara
para legisladores futuros— la previsién normativa tampoco bastarfa, pues el
contenido esencial del derecho se impone al legislador. El abandono de un
Grupo no puede en modo alguno derivar la pérdida del mandato representa-
tivo: «la Constitucién protege a los representantes que opten por abandonar
un determinado Grupo» (con cita de la STC 185/1993). No basta para alterar
esa conclusién —afirma el alto tribunal- la asuncién voluntaria de los Estatu-
tos del partido por el candidato. Los partidos no son ajenos a los limites que
tiene incluso el legislador para el régimen juridico de los cargos publicos re-
presentativos.

De todo ello el Tribunal Constitucional deduce una contundente conclu-
sién: «una vez trabada la relacién de representacién, su ruptura no puede pro-
ducirse —al margen de los supuestos de fallecimiento, incapacidad o renuncia
de elegido— sino por la voluntad de los electores o por resolucién de los poderes
publicos competentes». Los partidos politicos no son 6rganos del Estado, no
siendo legitimo otorgar a una instancia que no redne todas las normas necesa-
rias para poder ser considerado un poder publico, la facultad de determinar
por si misma el cese del representante en sus funciones. En consecuencia, no
cabe reconocer eficacia vinculante a la disposicién estatutaria invocada.

A mi juicio en este razonamiento del intérprete supremo de la Constitu-
cién se advierte bien la fusién entre la doble condicién de representante y titular
de un érgano del Estado, entre las cldsicas doctrinas de la representacién y de
los 6rganos estatales, que antes he razonado y llevo tres lustros defendiendo.

4.4. La disolucién de un partido tampoco priva automdticamente de sus cargos
y mandatos a los representantes

Haré finalmente una referencia complementaria, a raiz de la experiencia
constitucional adquirida en el Caso de ANV, para alejar posibles y razonables
dudas. La mera disolucién, sobrevenida tras la eleccién, de este o de otro par-
tido, y en un incidente de ejecucién de sentencia o en un nuevo proceso, nun-
ca podria privar del derecho de sufragio pasivo y de la subsiguiente titularidad
del cargo a los candidatos electos como Concejales. Estamos ante derechos
fundamentales distintos: de un lado, derecho de asociacién en partidos, de
otro, derecho de sufragio pasivo y participacién politica.

Sélo podria adoptarse esta medida a través de una sentencia penal y me-
diante una consideracién personal e individualizada, uno a uno, de los Conce-
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jales y representantes que motivara la ablacién del derecho fundamental ex
articulo 23.2 CE.

Es, por otro lado, una hipétesis de razonamiento discutible en sede tedri-
ca, pero acaso factible, que pudiera atribuirse la competencia a la jurisdiccién
constitucional. Mas sencillamente deviene imposible, de acuerdo con nuestras
normas positivas, que pudiera hacerlo el Tribunal Constitucional espafiol, pues
la atribucién no estd prevista ni en la Constitucién ni en su Ley Orgdnica ni en
la Ley de partidos politicos.

4.5. Criticas doctrinales

Bien es verdad que no han faltado criticas doctrinales razonadas a las li-
neas maestras de cuanto precede no exentas de razones (puede leerse el debate
en los trabajos, entre otros, de Garrorena, Presno, Chueca, Tomas, Belda, Arre-
go, Navarro, Vanaclocha...). Entre los argumentos principales que los diversos
autores han manejado se encuentran los siguientes. La doctrina asumida por el
Tribunal Constitucional —se dice— produce una discordancia entre «representa-
cién» juridica y «representatividad» politica, entre Derecho y realidad, puesto
que los electores en un Estado de partidos votan a partidos e ideologfas y no a
personas fisicas y candidatos individuales.

El argumento es en parte cierto, pero debe ser matizado. Es dificil saber en
qué grado o porcentaje se produce tal fenémeno, pues se trata de un compor-
tamiento electoral bastante generalizado, pero que dista de ser universal o abso-
luto. No es lo mismo votar al Sr. Tierno Galvdn que al Sr. Sebastidn, o al Sr.
Ruiz Gallardén que al Sr. Alvarez del Manzano todos ellos como cabezas de
distintas listas al Ayuntamiento de Madrid. Algunos candidatos obtienen votos
prestados de electores que votan normalmente a otros partidos en las elecciones
generales y es harto dificil cuantificar la cuantia. Las estadisticas sobre liderazgo
que frecuentemente se publican en los medios de comunicacién son revelado-
ras. De hecho, a menudo los propios partidos eligen sus cabezas de listas en
funcién de la mayor identificacién del electorado con un candidato segin esas
encuestas. O, por el contrario, sus listas obtienen bajos resultados para sus es-
tdndares previos, si yerran en la seleccion del candidato, segtin la consideracién
que merezca a los ojos de los electores. En las elecciones presidenciales —basta
observar las primarias en los Estados Unidos— que personifican mucho la elec-
cidn, se advierte claramente este fenémeno, sin duda, pero algo no tan distinto
acontece también con los lideres de los partidos en los sistemas parlamentarios.
No es pues indiferente, electoralmente irrelevante, la capacidad o el liderazgo
de los ciudadanos que integren las candidaturas presentadas por los partidos,
entre uno y otro polo, se producen sinergias.

Un segundo argumento, de mayor peso, radica en la contradiccién légica
existente entre la titularidad individual del cargo elegido y la existencia de un
sistema electoral con listas bloqueadas y cerradas, donde el elector no puede
mostrar ningtn tipo de preferencia sobre los candidatos seleccionados por los
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partidos. La afirmacién claro estd vale para las elecciones municipales y al Con-
greso de los Diputados, pero no para el Senado, donde el elector puede mostrar
su preferencia; por mds que se haya impuesto incluso en el Senado una misma
cultura politica indiferenciada tras acostumbrarse los electores a no elegir entre
candidatos. El débice no es desdenable, pero, en sentido contrario, tampoco
impide pensar que muchos electores se abstienen o no votan listas cuyos pri-
meros candidatos y, en general, sus integrantes resulten nula o escasamente
estimulantes para los electores. Los partidos cierran las listas, pero no parecen
desentenderse de quiénes las encabecen. Un flujo que evidencia las interaccio-
nes y sinergias que intento poner de manifiesto.

Esta cuestién y otras consideraciones han llevado a pensar en la posibili-
dad de introducir alguna férmula de voto preferencial, de listas cerradas, pero
no bloqueadas. Una problemdtica largamente debatida entre nosotros, donde
la posicién favorable parece tener hoy menos valedores que antafio, y suele ta-
charse de ingenua dados los enfrentamientos, las luchas intestinas y disidencias
que parecen haber provocado en algunos partidos las elecciones primarias. La-
mento no tener claras las ideas en este punto que no es del que directamente
me ocupo ahora. Pero la solucién no es insélita en Derecho comparado en
otros paises con tradicién democrética. Quizd debiéramos repensar la posibili-
dad de hacer algunos experimentos precisamente a nivel local, y mereceria la
pena crear una comisién de estudio y ensayar alguna técnica de voto preferen-
cial en ciertos Municipios pequefios y medianos (en el mismo sentido, limitan-
do la experimentacién al dmbito local, in extenso, Salazar, respectivamente,
1999: 343-393; 2006: 132-138; puede verse también sobre seleccién de can-
didatos Navarro: 437). Tratar de verificar desde la experiencia si, permitir elegir
a los Concejales por los vecinos dentro de una lista cerrada pero no bloqueada,
redunda en estimular un mayor cuidado en la seleccién de los candidatos por
los partidos y en un mejor escrutinio de sus condiciones personales de idonei-
dad y probidad por comisiones internas a los mismos, al cabo, en una mayor
calidad de la democracia; o, si por el contrario, supone un coste en conflictos
y luchas intestinas que no merece la pena pagar.

Una tercera linea argumental insiste en la tensién que supuestamente se
produce entre dos matrices: los ingredientes liberales y democréticos de la re-
presentacion. Pero ya he razonado que no advierto contradiccién alguna entre
nuestras normas fundamentales, antes bien cabe perfectamente formular una
interpretacién sistemdtica y constitucionalmente adecuada como aqui se ha
intentado, que adne las reglas inspiradas por una filosofia individualista junto
a otras de inspiracién mds asociativa y democritica. No tenemos una edifica-
cién realmente nueva sino una reforma de la casa realizada sobre el viejo edifi-
cio de nuestros padres, pues ya he recordado que el Estado constitucional de-
mocrético se construy6 sobre el liberal y no tras su demolicién.

A modo de conclusidn, pese a que las criticas y contradicciones expuestas
son de estimar, no considero que estos matices constituyan ¢bices de tal entidad
que deban concluir con el rechazo de la doctrina del Tribunal Constitucional
resefiada. Aunque si permitan reservar algunas gradaciones y enriquecedoras
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contradicciones. A mi entender, para resolver los problemas que el transfuguis-
mo ocasiona, no deberfa modificarse esta importante jurisprudencia, en sus li-
neas centrales, sobre la titularidad de los cargos por concretos ciudadanos a los
que s6lo pueden revocar los electores. Menos adn a la luz de la realidad de las
cosas: los datos sobre transfuguismo local que mds arriba expondré.

V. LOS SERIOS RIESGOS DEL MODELO ALTERNATIVO:
EL MANDATO IDEOLOGICO O DE PARTIDO
COMO MANDATO OLIGARQUICO

La cuestién que nos ocupa estimo que debe verse desde la 16gica de las reglas
de la division de poderes, que buscan —como siempre ha ocurrido en el constitu-
cionalismo— evitar la concentracién del poder. La funcién del Derecho Constitu-
cional no es otra que limitar el poder del Principe, del moderno soberano que hoy
encarna el sistema de partidos (Rescigno). Mi planteamiento sobre este asunto se
inserta pues en una visién actual de la divisién de poderes, descompuesta en una
pluralidad de reglas muy diversas, pero a las que alienta una misma finalidad: di-
vidir el poder para preservar la libertad politica (Garcia Roca, 2001).

Es menester sentar unas normas que impidan el riesgo de una tirania de-
rivada de la concentracién del poder en unas pocas personas. En este caso, los
miembros de un comité interno a cada partido que realmente confeccionan las
listas. ;Es razonable hacer a estas personas propietarios de millares de cargos?
<No es excesivo ya su poder al hacer las candidaturas y seleccionar candidatos?
:Supondria una alternativa mejor optar por una concepcién patrimonial de los
cargos publicos representativos, concebirlos como una hacienda de los partidos
que pudiera ser gestionada libremente por unos cuantos apoderados? ;Es pre-
ferible a continuar con el ejercicio colectivo de un derecho individual por miles
de ciudadanos que libremente se asocian y asumen los condicionamientos que
les imponen los partidos? Unos ciudadanos que, por otro lado, previsiblemen-
te cumplirdn en mayor medida esas instrucciones cuanto mds razonables sean
y si vienen adoptadas mediante el respeto a los procedimientos internos demo-
criticos: a los derechos de participacién politica de los militantes ejercidos
también en el seno de los partidos.

Es fécil para cualquier demdcrata simpatizar prima facie con la tesis del
mandato de partido, y desde luego con la voluntad politica de impedir ciertos
abusos de los transfugas. Pero el cambio de paradigma paradéjicamente no nos
llevaria a la democracia sino a una oligarquia: al gobierno de muchos menos,
de unos pocos. De revocarse la titularidad del mandato por los ciudadanos,
probablemente se crearfan unos abusos todavia mayores que los que se preten-
den erradicar. Quizd incluso se dificultaria seriamente la democratizacién in-
terna de los partidos en la seleccién de los candidatos; una batalla dificil, pero
esencial para la calidad de la democracia.

Me temo que hemos olvidado buena parte de la cultura del constituciona-
lismo. Sin necesidad de compartir sus posiciones elitistas sobre la democracia y
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los excesos de esta teorfa, deben recordarse las viejas predicciones de Michels
sobre la conocida ley de hierro de las oligarquias en los partidos politicos. Las
organizaciones a gran escala —decfa— dan a sus funcionarios casi un monopolio
de poder. La organizacién es la que da origen a la dominacién de los elegidos
sobre los electores, de los mandatarios sobre los mandantes, quien dice organi-
zacién dice oligarquia. O la posicién, algo anterior en el tiempo, a principios
del siglo XX, de Ostrogorski sobre la democracia y los partidos quien, pese a
denunciar —con excesos— que «la vida de partido no es sino escuela de sumi-
sién» (49) y que el sistema de partidos estd democratizado sélo en apariencia
(35), de manera mds adecuada a nuestro tiempos, insistia en que los males que
la democracia puede acarrear a los partidos tienen su curacién en la democracia
misma y mediante procedimientos democrdticos. La tendencia a la oligarquia
y burocratizacién —afirmaba— no es irreversible (Lastra: 17). Ostrogorski aca-
baba vindicando la existencia de un espiritu activo de los ciudadanos y de la
educacién en democracia. O las elaboraciones mds recientes de Von Beyme
quien nos ha alertado sobre los excesos de la nueva minorfa dominante, la cla-
se politica generada por el Estado de partidos, y reclamaba la vuelta de la aten-
cién a la investigacién clésica de las élites ante los nuevos riesgos. Quizd no
hemos asimilado bien este cuerpo de pensamiento o cuando menos ha calado
poco entre nosotros.

Los partidos, como cualquier organizacién, son estructuras con inevitables
tendencias oligdrquicas que deben someterse a limites razonables que impongan
las Constituciones y las leyes. En efecto, de modificarse la titularidad, el manda-
to ideoldgico se traduciria en mandato de partido, y éste correria el serio riesgo
de devenir mandato oligdrquico y escasamente democrético. Y mds atin mientras
no avancemos en su democratizacién interna. A la vista de la realidad que dia a
dia contemplamos, no serfan previsiblemente los militantes y los simpatizantes
de las agrupaciones locales de los partidos quienes revocarfan el mandato del
transfuga para nombrar a otro titular del cargo sino una pequefa ctpula de la
organizacién partidaria, un comité ejecutivo o de listas, o incluso el séquito de un
lider. Una élite que podria actuar con justicia o no segin los casos, pero que es
razonable temer que incurriera en arbitrariedad dada la condicién humana. Este
riesgo marca un umbral minimo en el que debe situarse el Derecho al elaborar las
reglas: prever lo peor, para que no ocurra lo malo. Nadie se contiene bien a si
mismo si no tiene limites expresos en reglas juridicas.

Es preciso, en definitiva, un contrapoder a las inevitables elites que produ-
cen los partidos, como cualquier organizacién. Una finalidad a la que debe
servir la conexién de sentido presente entre los articulos 23.2 y 67.2 CE.

Tenemos, ademds, nula o escasa experiencia en el funcionamiento de ese
otro hipotético modelo en Derecho Comparado (vid Zanon: 151-169 quien
expone el debate desde lo setenta, respecto del abandono del partido como
causa de pérdida sobrevenida del mandato representativo, en la doctrina y ex-
periencia constitucional germdnica). En Portugal y en el 4mbito local, la Ley
87/1989, de 9 de septiembre, articulo 9.1. e], dice que pierden el mandato
aquéllos que después de la eleccidn se inscriban en un partido distinto de aquél
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por el cual se hayan presentado a las elecciones (Mdrquez 292); lo que es un
trasunto de lo previsto en el articulo 160 de la Constitucién de 1976 (Ortega
159-163). Suele ser una previsién o exigencia complementaria. Pero es de pre-
ver que un trénsfuga no llegue a inscribirse en el nuevo partido de acogida,
sobre todo, si los méviles de su cambio de actitud son ilicitos e inconfesables.
Mas, incluso en Portugal, de no producirse ese cambio de partido, el abandono
del representante de su formacién politica inicial o su expulsién no producen
la pérdida del mandato representativo sino simplemente que deba ejercer su
cargo como Diputado o Concejal independiente (Ortega, 162).

Para disipar dudas y por su misma fuerza persuasiva, conviene traer a co-
lacién, desde un espacio transnacional, la muy acertada Opinién n° 423/2007,
de 5 de junio, de la Comisién de Venecia del Consejo de Europa sobre la Ley
de enmienda de la legislacién que concierne al estatuto de los Diputados del
Parlamento de la Republica Auténoma de Crimea y los Consejo Locales de
Ucrania. Se desaconsejé alli vivamente en sus conclusiones la derogacién de la
libertad de mandato independiente, para admitir la posibilidad de la revoca-
cién de los Diputados por los partidos politicos, al considerarse tal medida
contraria a los estdndares europeos. Esta excelente y sucinta opinién consultiva
fue aprobada sobre el informe redactado por Sergio Bartole y Peter Paczolay y
adujo en esencia las siguientes razones.

El llamado «recall of deputies» o «representative recalb, es decir, la revoca-
cién de los representantes antes del fin de su mandarto, es una institucién bien
conocida, pero no extendida ni efectiva. Existié en la Comuna revolucionaria
de Paris de 1871. Fue usada por Lenin y formé parte del soporte ideoldgico del
soviet y del sistema electoral comunista, pero ese supuesto derecho no llegé a
ser realmente ejercido. Asimismo se conoce este instrumento de democracia
directa en los Estados Unidos de América donde dieciocho Estados lo admiten,
si bien igualmente son extranas las revocaciones exitosas. La revocacién estd
ligada al mandato imperativo de los electores y a su teorfa de la representacién;
tal sistema existe en China, India, Nigeria, Sudafrica, Cuba, Vietnam y Corea
del Norte’. Sin embargo, en Europa la teorfa del mandato libre es amplia y
generalmente aceptada y segtin la misma los representantes responden dnica-
mente ante sus conciencias, y no pueden recibir instrucciones segin prohiben

7 También en M¢jico, donde el transfuguismo parece ser préctica comtin una vez desaparecido el sistema de
partido hegeménico, las legislaciones de algunos Estados federados y ciertas propuestas de reforma del arti-
culo 41 de la Constitucién defienden la prohibicién de la candidatura de un ciudadano que se postule por
un partido diferente al que pertenece o haya pertenecido. Una causa legal de inelegibilidad —si no entiendo
mal la idea de «calidad de poder ser votador— que al parecer ha sido rechazada en su validez por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en el caso Coahuila (2007) y analizada en decisiones del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién. En alguna de esas propuestas, la prohibicién juega a no ser que el trins-
fuga se haya separado del partido formalmente y con tres afios de antelacién. Véase Luis Efrén Rios. Pero no
creo que el fortalecimiento del sistema de partidos, dada la debilidad del mismo que el presidencialismo
iberoamericano produce, pueda conseguirse con estas reglas tan rigidas que tratan de imponer la lealtad al
partido. La cuestién —me temo— es mds compleja y demanda un paquete de medidas nada sencillas y prefe-
rentemente contenidas en acuerdos entre las fuerzas politicas y soluciones arbitrales o extrajudiciales.
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expresamente —se dice— las Constituciones de Bélgica, Francia, Alemania, Italia
y Suiza (debié anadirse Espana).

La cuestién se vefa en Ucrania desde la ptica de sus frecuentes proble-
mas para producir mayorias estables a causa de un ndmero elevado de trans-
tugas (MPs siwtching parties). Estas tensiones llevaron al Presidente a disolver
anticipadamente el Parlamento y ademds a posponer las elecciones extraordi-
narias. Pero ya respecto de la propia Constitucién de Ucrania, la Comisién de
Venecia se manifesté en su dia (Opinién consolidada, Venecia, 6-7 de julio de
2001) claramente contraria a la revocacién anticipada de los Diputados por
violar la libertad de mandato independiente. La ley ahora discutida preveia
dos caminos para la revocacién: bien a instancias de los electores o bien de los
partidos politicos en cuya candidatura fue elegido el Diputado. Centréndo-
nos ahora sélo en el segundo supuesto, la revocacién por el partido se podia
producir segtin la ley en varios casos: si el representante no se unia al Grupo,
o0 lo abandonaba por voluntad propia, o si se unia a otro Grupo, o —se decia—
por otros medios que el supremo comité ejecutivo de cada partido establecie-
ra. Los tres primeros supuestos buscan preservar la disciplina de partido y
fundan las bases de un mandato imperativo; y el cuarto es todavia mds pro-
blemadtico, pues concede una autorizacién en blanco a las ctipulas de los par-
tidos para definir la revocacién. Pero estos érganos de gobierno —asevera la
Comisién— no presentan garantia de su neutralidad e independencia ni de sus
necesarios conocimientos y experiencias juridicas y, ademds, no se dispone
recurso judicial alguno para revisar tal decisién. Los conflictos politicos deri-
vados de la disciplina de partidos no se pueden resolver con estas reglas tan
rigidas, que van mucho mis alld de lo conveniente, en vez de mediante deba-
tes libres.

La Comisién de Venecia concluye su Opinién de forma que ampliamente
comparto: «Prohibiendo la transferencia de de un Diputado de un Grupo po-
litico a otro, especialmente cuando esa transicién se estime necesaria por los
desarrollos politicos, sociales y econémicos presenciados por una sociedad, la
ley de enmienda corta las relaciones entre la sociedad civil y el Parlamento».

VI. MEDIDAS PARA DESINCENTIVAR EL TRANSFUGUISMO
Esbozaré en sus lineas maestras algunas de las medidas que, en cambio, si
pueden adoptarse.
6.1. Regular, democratizar y cuidar la seleccion interna de los candidatos
por los partidos
Es remarcable el desinterés de nuestras leyes hacia la seleccién de los can-

didatos por los partidos. Sin embargo, ese es el aspecto central del que deberfa-
mos ocuparnos, para impedir el fenémeno del transfuguismo, y no la revoca-
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cién del mandato. Las normas juridicas deben prevenir conductas antes de
sancionarlas. ;Pueden emplearse como expresiones indistintas «seleccién» y
«eleccién»? Las palabras no son inocuas. Hablar de seleccién de los candidatos
da por supuesto que dentro de los partidos no debe haber una verdadera elec-
cién y participacién de los militantes, ya sea por razones de eficiencia y estabi-
lidad interna, o por decantarse a favor de un reclutamiento basado en preferen-
cias mds o menos subjetivas de las cipulas.

Pero, en buena légica juridica, si esa seleccién fuere realmente arbitraria y
desviada de la regularidad, del respeto a los procedimientos internos, podria
incluso contaminar todo el posterior proceso electoral ante los ciudadanos (hay
ejemplos de decisiones jurisdiccionales en este sentido, en Méjico y Alemania).
No advierto razones tedricas para negar que puedan producirse vicios invali-
dantes de la eleccién en la fase interna de los partidos y previa al procedimien-
to electoral, si son oportunamente detectados e impugnados de forma tempes-
tiva; pues, en los aledafos de la presentacion de las candidaturas, durante su
confeccién, no puede valer cualquier prictica.... El inicio de todo nuestro
sistema y procedimiento electoral, el corazén de la democracia representativa,
la organizacién de las candidaturas, sigue siendo bastante elitista.

Pese a la importancia del asunto, paraddjicamente, la seleccién de los can-
didatos estd pricticamente desregulada. Esta situacién, unida a las naturales
tendencias oligdrquicas de los partidos ya senaladas, es un peligroso humus o
caldo de cultivo de problemas. En efecto, la Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de
junio, de Partidos Politicos dedica casi todos sus esfuerzos a la disolucién de
aquéllos por actividades antidemocrdticas. Y se olvida de la seleccién de los
candidatos electorales sin fijar una minima regulacién. Del mismo modo, casi
orilla la exigencia de democracia interna de estas asociaciones, pues simple-
mente establece que su estructura interna y funcionamiento deberdn ser demo-
criticos y que los érganos directivos se determinardn en los estatutos y se pro-
veerdn mediante sufragio libre y secreto. Se obliga también a que esas normas
internas prevean procedimientos de control internos de los dirigentes elegidos
(articulo 7). Asimismo se reconoce el derecho de los afiliados a ser electores y
elegibles para los cargos y a un procedimiento contradictorio en caso de expul-
sién (articulo 8, apartados 2. b] y 3). Mas nada se dice sobre la seleccién de los
candidatos.

Tampoco la Ley Orgdnica de Régimen Electoral General anade mucho, ya
que se limita a senalar (articulos 44 a 48) que los partidos, y otras entidades,
pueden presentar candidatos o listas de candidatos, Pero la seleccién de esos
candidatos parece ser, también para la Ley electoral, un problema exclusiva-
mente doméstico de esas asociaciones.

Bien es verdad que la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, introdujo en
la Ley electoral medidas dirigidas a preservar el principio de composicién equi-
librada de hombres y mujeres, que fueron confirmadas en su constitucionali-
dad por la STC 12/2008, de 29 de enero. Y, si bien estamos antes un problema
diverso, tal cambio de filosofia deberfa valer como precedente de que la selec-
cién de los candidatos por los partidos no es un problema desprovisto de efica-
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cia externa en el funcionamiento de la democracia representativa. No en balde,
se dijo en esa sentencia (E]. 5°) que la libertad de seleccién de candidatos no
es absoluta y pueden pesar sobre ella condicionamientos legales. Si es legal-
mente relevante que los candidatos deban respetar de forma equivalente la
igualdad —la llamada democracia de paridad— entre mujeres o hombres, sin
discriminaciones, también deberia serlo, por andlogas razones conectadas al
interés general y a los bienes constitucionalmente protegidos, que los candida-
tos resulten verdaderamente representativos de los militantes y simpatizantes
de los partidos y que estén a la altura, en probidad, mérito y capacidad, del
cargo estatal que pretenden desempefiar.

Lo curioso es que tampoco existe una densa regulacién interna de los
propios partidos en sus estatutos, es muy poco lo dispuesto alli. En los Es-
tatutos del PSOE de 2004, Capitulo V, se crea una Comisién Federal de
Listas cuyos miembros designa la Comisién Ejecutiva Federal en su mayo-
ria. Pero sélo se pide que sean oidos la Secretaria General regional y que «en
el caso que lo estime conveniente» podrd citar al Secretario General de la
Agrupacién Municipal» (articulo 49). Las propuestas de esa Comisién de
listas las aprueba el Comité Federal. Y se afiade que esa Comisién puede
suspender las primarias cuando lo estime aconsejable por las circunstancias
politicas. Bien es verdad que en el Capitulo VI se pide que la Comisién
Federal de Etica y Garantias supervise la situacién patrimonial de los cargos
elegidos (articulo 51.5). M4s detallado es el Reglamento de Cargos Publicos
aprobado por el PSOE en el 2004, donde se regula la seleccién de los can-
didatos en los procesos electorales, Alcaldes y Concejales, y se prevén pri-
marias para las capitales y Municipios mayores de 50.000 habitantes. Pero
tengo la sensacién que estas normas internas podrian ser insuficientes o no
siempre eficaces.

Tras el escindalo producido por el caso Tamayo y Sdez se cayé en la cuen-
ta de que apenas decfan algo los Estatutos de los partidos al respecto. Ni siquie-
ra existfa una Comisién de reclamaciones que pudiera recibir denuncias de
militantes o simpatizantes respecto de la ética e idoneidad de los candidatos
(asi lo pusimos de manifiesto Garcia Roca y Santolaya). La seleccién interna al
PSOE revel6 un reparto de cuotas entre familias o barones sin apenas controles
internos. No sé si podemos llamar democracia interna al resultado de un pro-
cedimiento mds o menos elitista de cooptacién por muy bienintencionada-
mente que se desarrolle.

Tampoco se ocupan del asunto los Estatutos del PP de 2004 que si regulan
el régimen de los Comités Electorales (articulos 48 y 6 g), pero no de una ma-
nera participativa. En cambio, si se preocupan claramente de establecer que
entre los deberes de los afiliados (articulo 7 e]) estd «devolver al partido la re-
presentacion institucional que ostenten» cuando se den de baja voluntariamen-
te y abandonen el grupo o asi sean requeridos. Una cldusula cuya eficacia debe
ser leida al socaire de la experiencia adquirida en el resefiado caso de Accién
Popular Burgalesa. De nuevo —me temo— ponemos el carro por delante de los
bueyes...
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6.2. Elethos del representante: la seleccidn de los candidatos y su actividad tras
la eleccion deben estar limitados por Cédigos de Conducta

Creo consustancial a cualquier representacién politica lo que he denomi-
nado el «ethos del representante» (Garcia Roca, Sdnchez, Salazar). Puede pare-
cer un testimonio de pobreza del Derecho Publico pero sin ciertas exigencias
éticas la relacién de representacién politica no se puede construir ni tampoco
podemos asegurarnos del recto ejercicio de los cargos por sus titulares. Quienes
seleccionan y eligen los candidatos dentro de los partidos deben asegurarse de
su honestidad. Sin prever medidas preventivas, anteriores a la eleccidn, la cues-
tién carece después de una fécil solucién. No puede bastar con un pacto anti-
transfuguismo, por importante que sea, puesto que existe un momento previo
que es atin mds decisivo. Es menester una adecuada verificacién de las condi-
ciones personales del candidato en la fase de seleccién, encaminada a asegurar-
se del posterior ejercicio del cargo de Concejal o Alcalde —o cualquier otro
cargo representativo— con més que probable rectitud. Ocurre aqui como algu-
nos sabemos acontece en la Universidad, si el Director de la tesis y el Tribunal
que la enjuicia consienten con indolencia en hacer Doctor a un investigador en
formacién que carece de suficiente rigor, mérito y capacidad intelectual y se
procede a su ulterior contratacion, luego el asunto tendrd una muy dificil solu-
cién posterior y el desaprensivo o incapaz funcionario ird subiendo peldafios
académicos con el tiempo y la promocién interna. Hacen falta c6digos inter-
nos de conducta en la seleccién de los representantes que completen las dispo-
siciones de las leyes.

Otro tanto cabe decir, tras la concurrencia electoral, respecto del ejercicio
de la actividad de Concejales y Alcaldes. En esta linea de pensamiento fue pio-
nero el llamado «/nforme Nolan» sobre el estatuto de los parlamentarios y su
actividad. Un espléndido trabajo con sensatas propuestas que inicié el debate
sobre el valor de estos cédigos de conducta y abrié un camino. Existe ya un
«Cédigo Europeo de Conducta para la integridad politica de los representantes
locales y regionales electos» aprobado por el Congreso de Autoridades Locales
y Regionales del Consejo de Europa (www.map.es). En €l se insiste en que el
mandato de los electores va estrechamente unido a unas normas éticas y una
relacién de confianza. Se fijan principios como son la diligencia y transparen-
cia en el desempefio de las funciones, el servicio al interés general y no al inte-
rés privado de personas o grupos. O se proscribe tratar de obtener votos calum-
niando a otros candidatos, o el favoritismo y ejercer la autoridad en beneficio
propio. Y se pide la abstencién en casos de conflictos de intereses, asi como se
recomienda la obligacién de hacer una declaracién de intereses, y de motivar
sus decisiones, etc.

Pero todo esto no servird de nada —recuérdense las previsiones del Informe
de Lord Nolan-— si esos c6digos éticos no se difunden ampliamente entre los
representantes, asi como también entre los funcionarios de los Gobiernos loca-
les y los medios de comunicacién social que son, especialmente, como public
watch dogs, quienes deben vigilar y alertar a la opinién publica de sus incum-
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plimientos. Y, sobre todo, si no se crean comisiones arbitrales, internas a los
partidos, que puedan recibir las denuncias de las infracciones realizadas previa-
mente por los candidatos, y posteriormente por los titulares de los cargos re-
presentativos, que presenten militantes, simpatizantes, o ciudadanos en gene-
ral, y procedan a investigarlas adecuadamente. Diriase que ésta es una obligacién
positiva de los partidos, una contrapartida o consecuencia del derecho a pre-
sentar candidaturas que la ley electoral les concede.

6.3. El Acuerdo de 1998 sobre un cddigo de conducta politica en relacién

con el transfuguismo en las corporaciones locales

Esta solucion finalmente adoptada por las fuerzas politicas, la consecucion
de acuerdos politicos entre los partidos para acabar o limitar el transfuguismo
mediante la negociacién y en su caso el arbitraje, habia sido defendida previa-
mente en sede doctrinal por varios autores (entre otros, Lucas Murillo y Garcia
Roca).

Los contenidos principales de ese Acuerdo de 1998 son los siguientes. En
primer lugar, se parte de la afirmacién —improcedente— de que, en la préctica,
existe «una especie de mandato imperativo de los partidos» sobre sus Concejales,
limitado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el Concejal ex-
pulsado o que abandona el grupo. Dicha situacién parece considerarse un mal
inevitable. A mi juicio, esta perspectiva deberfa corregirse, de acuerdo con los ar-
gumentos aqui expuestos, tanto para olvidarse del mito del mandato de partido
como para reconocer las insuficiencias en la actual regulacién legal del asunto se-
gin se ha ido razonando. No deberfamos contentarnos con continuar exclusiva-
mente cargando las culpas sobre los bandoleros que de tiempo en tiempo apare-
cen, acaso precisamente por no haberse adoptado algunas medidas preventivas.

En sus aspectos centrales, el pacto recoge una acertada valoracién negativa
del transfuguismo y de sus consecuencias dafiinas sobre la gobernabilidad y los
fundamentos del sistema politico y el régimen democrdtico. A partir de esta
valoracién critica —muy compartida—, se adoptan los siguientes acuerdos:

1.° rechazar y no admitir en un Grupo politico a un Concejal integrado
en otra candidatura mientras mantenga el cargo conseguido en su
partido originario;

2.° impedir la utilizacién de trdnsfugas para mantener o cambiar mayo-
rias de gobierno;

3.° desincentivar el transfuguismo mediante medidas disuasorias de ca-
rdcter econémico y reglamentario;

4.° reformar los Reglamentos locales para «aislar» a los Concejales trans-
fugas mediante la figura de Concejales «no inscritos», sin pasar al Gru-
po Mixto, y sin que puedan beneficiarse de los recursos econémicos y
materiales de los Grupos politicos;

5.° expulsar de la organizacién partidaria al trinsfuga;
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6.° aprobar un bloque de medidas normativas entre las que se encontra-
ban las siguientes:

* Reformar la LOREG para introducir medidas que limitaran las mo-
ciones de censura presentadas por trinsfugas y entre ellas: la imposi-
bilidad de adoptar una mocién antes de transcurrido un afo desde
la constitucién de la Corporacién, o en el dltimo afio de mandato, o
que los transfugas no pudieran votar la censura hasta pasado un afio.
Esta filosoffa es correcta, pero —a mi juicio— las propuestas articula-
das en el Acuerdo resultaban técnicamente confusas.

* Reformar la LOREG «antes de finalizar el préximo periodo de se-
siones», para regular el supuesto de titularidad del cargo cuando el
representante abandonara voluntariamente el partido politico.

7.° crear una comision de seguimiento'y acuerdos autonémicos semejantes
en el marco de las competencias de régimen local de las Comunidades
Auténomas.

Veamos el grado de cumplimiento de estos extremos. Los dos primeros
acuerdos son los centrales. Respecto, de la segunda regla, impedir la utiliza-
cién de triansfugas para mantener o cambiar mayorias de gobierno, calculo
que se incumple, segtin los afios, casi un 40%, pero puede llegar a un 50%, de
los casos —pocos— de transfuguismo, la cifra puede haber descendido algo en
su tendencia.

En cambio, se estén cumpliendo los acuerdos resefiados en tercer y cuarto
lugar, respectivamente, desincentivar el transfuguismo mediante medidas re-
glamentarias e incorporar la figura de los Concejales no adscritos como luego
veremos. Es importante la modificacién operada en el articulo 73.3 de la
LBRL.

El punto quinto, expulsar al trinsfuga del partido, no vale de mucho para
los fines disuasorios pretendidos.

Respecto de la introduccién de limites a la mocién de censura, se ha he-
cho, pero de otra manera diferente a la prevista en los Acuerdos, es decir, dando
en la Ley Electoral, el voto a una tinica mocién de censura por cualquier Con-
cejal durante su mandato (articulo 197.2 de la LOREG segtin la Ley Orgdnica
8/1999, de 21 de abril). Es una medida razonable, ya que este instrumento de
control y demanda de responsabilidad politica, asociada al cese e inmolacién,
y no a la demanda de informacién, debe ser una medida excepcional.

El Caso de la Alcaldesa de Leganés en el 2007, que fue censurada sélo a
los veinte dias de su eleccidn, curiosamente a causa de devenir de repente via-
bles los acuerdos entre dos partidos que impidieron la eleccién del otro candi-
dato a Alcalde pocos dias antes, hace pensar que quizd se deberfa incorporar
también una limitacién temporal legal al inicio del mandato, e impedir presen-
tar censuras durante un perfodo razonable de los primeros meses en los que
dificilmente puede haber todavia accién de gobierno alguna que se censure; y,

57



Javier Garcfa Roca

en consecuencia, tomarnos con mds rigor los pactos de investidura. Conviene,
no obstante, advertir que ya en la IT Addenda de 2006 al Acuerdo se dispuso
en el acuerdo noveno que los partidos firmantes encargarfan un informe sobre
las posibilidades de limitar las mociones de censura durante el primer y el dlti-
mo afio de mandato, de acuerdo con una proposicién de ley del afio 2003. El
tema no es pues nuevo, pero sigue sin resolverse.

No se ha hecho, claro estd, ni puede hacerse dentro del marco constitucio-
nal, el cambio de la titularidad del mandato, como hemos argumentado, no
hay espacio para ello en la Constitucién, de no reformarla —lo que serfa muy
inconveniente—, sin violar el contenido esencial del articulo 23.2, comprendi-
do conjuntamente con el articulo 67.2, segtn reiterada jurisprudencia consti-
tucional y recomendaciones del Consejo de Europa.

Este Acuerdo de 1998 fue renovado en el 2000 (primera Addenda) y en el
2006 (segunda Addenda). En la segunda ocasién, los partidos valoraron positi-
vamente el valor del acuerdo para erradicar estos comportamientos y afiadieron
algunos matices sobre cémo identificar a los trinsfugas, en casos de duda, a ini-
ciativa de quien los presenté como candidato. También se agregé la obligaciéon
de abrirles expedientes disciplinarios por sus partidos, y algunas reglas sobre la
composicién, funcionamiento y funciones de la comisién de seguimiento.

Igualmente se creé alli una comision de expertos independientes®, cinco ju-
ristas de reconocido prestigio, para que valorase y dictaminase si existia 0 no
transfuguismo cuando la comisién de seguimiento no llegara a una valoracién
undnime sobre la concurrencia de transfuguismo en una mocién de censura ya
votada, y se le dio un término de duracién de cuatro afnos. Me parece una bue-
na solucién, en la linea, cada vez mds creciente, de un arbitraje o solucién ex-
trajudicial de numerosos conflictos.

:Cudl ha sido la experiencia en el funcionamiento, aplicacién y desarrollo
de estos Acuerdos segin se desprende de las actas de la propia comisién de se-
guimiento?

He revisado directamente las actas e informes de dicha Comisién de 2003
220006 en lo que afecta a mociones de censura y transfuguismo cuyas cifras son
las que abajo incorporo. Pero conozco mediante fuentes indirectas las ocurridas
en el periodo anterior: de 1999-2003; y Mdrquez (1994: 294) ofrece en su es-
tudio estadisticas sobre 177 de esas mociones de 1987 a 1991 con pérdida o
mantenimiento de la Alcaldfa. Y existe un registro en la Subdireccién General
de Régimen Local de todas las mociones de censura interpuestas desde 1999
hasta nuestros dias. De manera que tenemos sobrada informacién.

Las conclusiones principales que he obtenido manejando las actas de la
comisién de seguimiento, tras valorar este material probatorio (2003-20006),
serfan las siguientes:

¢ La comision de seguimiento v.gr. analizé cinco denuncias de posibles casos de transfuguismo el 25 de

julio de 2007 y conoci6 el dictamen al respecto de la comisién de expertos independientes sobre tres casos,
previamente remitidos por decisién de aquélla y referidos a diversos Municipios.
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o Escasisimo niimero: las mociones de censura no sobrepasan las 60 por
afo sobre mds de 8200 Municipios. No llegan siquiera al 1%: 0°073%
o al 1 por mil. Detecto 178 mociones de censura de 1999 a 2003 y 59
con transfuguismo. Se reparten por todas las Comunidades Auténo-
mas, pero la Valenciana se lleva la palma, lo que puede tener que ver con
el urbanismo. Curiosamente también Castilla y Ledn, es de suponer
que por el elevadisimo nimero de Municipios que posee (alrededor de
2500).

* Muchas de esas mociones de censura son fruto del cambio de acuerdos o
alianzas de gobierno y no del transfuguismo. Sélo en alrededor de un
30% (22 sobre 60) de ese reducido nlimero la Comisién piensa que hay
transfuguismo.

* Suelen ser Municipios pequerios, de menos de 10.000 habitantes e inclu-
so menores de 5000. Pero puede haber casos importantes como el de
Marbella. De las 59 que hubo entre 1999-2003, 41 fueron en Munici-
pios menores de 5000.

* Existen frecuentes incumplimientos de los Acuerdos por los partidos po-
liticos en el uso indebido de trdnsfugas en las censuras: casi un 40% y
algin afio sube mds hasta un 50%. Pero sobre un ndmero muy peque-
flo, no es una cifra tan relevante y la tendencia es al descenso.

* Estas actuaciones benefician o perjudican por igual a todos los partidos.

No hay un campedén nacional del transfuguismo. No obstante, se ha

subrayado que el PSOE ha sido algo més perjudicado que el PP (véanse

los cuadros elaborados por el MAP que recoge Salazar 2007. 172; y el

informe del Ministro presentado el 23 de enero de 2006).

Iendencia a la baja: hubo s6lo 30 mociones de censura en 2000.

En resumen, los contenidos del Acuerdo antitransfuguismo y de sus modifi-
caciones presentan un desarrollo progresivamente exitoso en una parte suficiente,
en otra parte inviable (regular un mandato de partido), y en una tercera, proble-
mdtico, puesto que es escasamente realista, dada la condicién humana, que la
practica viciada que lleva al transfuguismo pueda erradicarse totalmente.

6.4. La persecucion de la actividad delictiva: cohecho y transfuguismo retribuido.
El bandolerismo politico

Deben denunciarse a la Fiscalia por los representantes de los Grupos poli-
ticos, los propios militantes o los terceros afectados las actividades de los trans-
fugas que supuestamente sean constitutivas de delitos. El Anexo al Acuerdo de
2006 pide que asimismo lo eleve al Ministerio Publico la propia Comisién de
seguimiento. Parece que la fiscalia anticorrupcion deberia ser especialmente
sensible a este tema.

La doctrina penalista (pueden verse p.ej. Olaizola y Rodriguez Puerta,
entre otros) advierte que puede caber aqui un concurso de delitos entre cohe-

59



Javier Garcfa Roca

cho y prevaricacién, si el cohecho es medio para conseguir un fin delictivo,
pero no siempre. Recordaremos que el Cédigo Penal prevé varios tipos de co-
hecho en sus articulos 419 y ss cuando una autoridad o funcionario publico
solicitase o recibiese dddiva o presente, para realizar en el ejercicio de cargo:
una accién u omisién constitutivas de delito (articulo 419), ejecutar un acto
injusto que no constituya delito (articulo 420), o abstenerse de un acto que
debiera practicar (articulo 421). Y se estima normalmente que un cargo publi-
co representativo cabe dentro de un amplio concepto de funcionario (articulo
24.3) o mejor atn en el de auroridad, que supone las notas de nombramiento
por autoridad competente o la eleccién, como aqui ocurre, y la participacién
en el ejercicio de funciones publicas

Es indiferente, a la vista de esa tipificacidén, que el acto sea injusto, justo
(una votacién), o una abstencién. Y se castiga tanto el cohecho activo como el
pasivo a cargo de la autoridad o funcionario. Son delitos de simple actividad
que protegen el recto funcionamiento de la Administracién. La dddiva es el
movil para como contrapartida ejecutar un acto: votar una mocién de censura,
0 negarse a votar una investidura.

Algtin autor como Rodriguez Ramos veia hace unos afios algunos proble-
mas técnicos de tipificacién. Si hiciere falta todavia alguna pequefia reforma
del Cédigo Penal, ampliando los tipos, podria hacerse. Mas no he detectado
aun los casos enjuiciados en la jurisprudencia y este extremo deberfa ser revisa-
do con mayores conocimientos penales de los que poseo.

Como medida cautelar podriamos plantearnos prever en las leyes la sus-
pensién del ejercicio del cargo tras la admisién de una querella o un auto de
procesamiento por cohecho o prevaricacion. Respecto de la necesaria prevision
de la medida en una norma con rango legal, quizd bastaria con lo que lo pre-
viesen las leyes (la nueva LBGL) o los reglamentos parlamentarios. Asi lo pro-
pusimos (Garcia Roca y Santolaya) tras el Caso Tamayo y Sdez en la Asamblea
de Madrid. No creo que esta medida violase la presuncién de inocencia por su
condicién cautelar. Resuelta la previsién legal, el fin legitimo es evidente, ya
que la medida vendria justificada en la necesidad de proteger la moralidad en
el ejercicio de los cargos publicos representativos, y resultarfa necesaria y pro-
porcionada ante la inexistencia de otra equivalente y menos dafiina, dada la
necesidad de no sacrificar los elevados intereses generales en juego.

6.5. La incidencia de la expulsion o el abandono de un Grupo politico:
la restriccion de derechos de los Concejales no adscritos

Los Concejales que abandonan un Grupo politico o son expulsados del
partido y del mismo, no deben pasar al Grupo Mixto para prevalecerse de una
situacién relativamente acomodada, sino permanecer como no adscritos. Esta
acertada medida dimana de los Acuerdos sobre transfuguismo que dieron lugar
a la reforma del articulo 73.3 de la LBRL operada por la Ley 57/2003, de 16
de diciembre de modernizacién del Gobierno local (ver Addenda 2006) que
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establece lo siguiente: los derechos econémicos y politicos de los Concejales no
adscritos no pueden ser superiores a los que le hubieran correspondido de per-
manecer en el grupo de procedencia, y se ¢jercerdn en la forma que determina
el reglamento orgdnico de cada corporacién.

Obsérvese que la reforma de Ley de Bases de Régimen Local no fija real-
mente un régimen juridico completo de las facultades y derechos de los Con-
cejales no adscritos (para un tratamiento general de los derechos de los Conce-
jales y Diputados provinciales en su complejidad, Belda: 295-409). Hay un
amplio margen que deben rellenar las leyes de régimen local de cada Comuni-
dad Auténoma y el Reglamento Orginico de cada Municipio. Esta integracién
legal y, sobre todo, reglamentaria del régimen juridico puede ser problematica.
Al respecto, puede verse el exhaustivo estudio normativo de Salazar (2007,
169) quien ofrece las siguientes interesantes muestras:

* El articulo 111 de la Ley de Administracién Local de Aragén: el Con-
cejal que deja un Grupo pierde el derecho a representar al mismo en las
Comisiones y a tener reconocida dedicacién exclusiva; y no puede inte-
grarse en el Grupo Mixto. Unas medidas encaminadas al fin pretendido
que no es otro que aislar a los Concejales no adscritos. O el articulo
50.6 de la Ley de Régimen Local de Catalufa de 2003.

* LaLey 2/2003 de la Comunidad Auténoma de Madrid segtin la cual el
Concejal no adscrito tiene los derechos que individualmente le corres-
pondan, pero no los derivados de su partencia a un Grupo politico.

Este es un criterio de deslinde que estimo constitucionalmente adecua-
do y puede valernos como una metodologfa para acercarnos al problema.
Cabe diferenciar dos situaciones entre los derechos y facultades de los Con-
cejales no adscritos. Aquellos que tiene u#i singuli, como representante, y
que debe conservar, y los que posefa u#i sociu 0 como miembro de un grupo
y que pierde al abandonarlo. Ui singuli debe seguir rigiendo la regla de
igualdad de derechos de los representantes en el ejercicio del cargo, pero no
asi respecto de los que posefa de forma asociada por mds que no pueda lesio-
narse el contenido esencial. Este deslinde (Salazar: 171), sin embargo, puede
no ser tan sencillo de aplicar en la prictica. En todo caso, el Concejal no
adscrito debe poder participar en los debates plenarios y en la funcién de
control. Mds problemdtica es su participacién en Comisiones. Respecto de
los derechos econémicos: los Grupos politicos reciben una asignacién eco-
némica fija y otra variable, el no adscrito podria no recibir su parte de estas
asignaciones.

En contra, se ha dicho —algo bruscamente o con precipitacién— que «se es
o0 no representante. Lo que no se puede ser es un representante disminuido de
facultades» (Gonzdlez 72). Sin embargo, considero que este juicio es marcada-
mente erréneo. Es natural, justamente al contrario, que se puedan restringir las
facultades de los Concejales no adscritos que se poseen previamente por estar
asociado dentro de un parlamento o en un pleno local organizado en Grupos.
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En el mismo sentido, el moderno articulo 59 del Proyecto LBGAL distingue al
enunciarlos —bien es verdad que no lo detalla— entre los derechos politicos de
los representantes locales «por si mismos o asociados en grupos politicos loca-
les». Por otro lado, también los Reglamentos parlamentarios de las Asambleas
de las Comunidades Auténomas han iniciado un proceso semejante.

En apretada sintesis recordaré lo siguiente:

* Los derechos-facultades de los representantes poseen una intensidad
configuracién legal segiin la jurisprudencia constitucional (una critica
de esta doctrina en Garcia Roca 1999: 179-193), lo que avala esta posi-
bilidad. Sin perjuicio de que las restricciones deban pasar un juicio de
proporcionalidad.

* Debe mantenerse el mandato legal de que el Concejal no adscrito no
perciba derechos econémicos superiores a los que posefa en del grupo
de procedencia; asimismo, tras el abandono, tampoco pueden benefi-
ciarse de mejores medios materiales.

* Es menester asegurase de su actuacién aislada en el Pleno y Comisiones
a efectos, entre otros, del reparto de los tiempos y otros derechos.

* El Concejal no adscrito no conserva —al modo de si se llevara una mo-
chila— el derecho de lo Grupos a una presencia proporcional en las Co-
misiones Informativas, percibiendo més indemnizaciones, pero su pre-
sencia en al menos una puede ser una consecuencia derivada del
contenido esencial del derecho fundamental

6.6. Limites temporales a la mocion de censura

Es razonable en cualquier ordenamiento juridico impedir el abuso del
derecho subjetivo, que el uso de las potestades desorbite sus fines normales, y,
en general, cerrar el paso en cualquier sistema more parlamentario a minorias
negativas e insolidarias. Estas razones valen para los Concejales trdnsfugas.
Como hemos visto, tras la reforma del articulo 197 de la LOREG, realizada
por la citada Ley 8/1999, ningtin Concejal puede firmar durante su mandato
més de una mocién de censura que haya sido tramitada (apartado 2°).

6.7. La exclusion de los transfugas de las candidaturas siguientes

El Anexo de 2006 pide que se regule por ley la redaccién de una lista de
Concejales trdnsfugas a efectos de dar la méxima publicidad a estas conductas,
y que se acuerde no presentarles como candidatos «a cualquier eleccién.

No podemos estar claro estd ante una causa de inelegibilidad, de produ-
cirse la incorporacién legal —que no se ha producido—, sino simplemente
ante una modalidad o condicién de ejercicio del derecho a presentar candi-

daturas por los partidos politicos (articulo 44 de la LOREG), libremente
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pactada o acordada entre ellos. No podria ser de otro modo en ausencia de
una condena penal firme. Deberiamos preguntarnos entonces si es necesaria
la previsién legal o podria bastar con un uso o convencién; como regla gene-
ral, las convenciones constitucionales no tienen necesidad de ser codificadas
en leyes.

No obstante, una forma habitual de sortear esta prohibicién (véanse los
datos que aporta el Pais, 2 de junio de 2007, p. 22) comienza a ser que los
transfugas locales de la legislatura pasada, concurran a la siguiente con sus
propias siglas en candidaturas de supuestos foros o partidos independientes.

6.8. La disolucion (extraordinaria) de los 6rganos municipales y la convocatoria
de elecciones

Tampoco puede descartarse, pero se antoja poco viable, que, in extremis,
ante graves casos de deterioro de la situacién como consecuencia del transfu-
guismo, falseando la relacidén entre mayoria y oposicién (una situacién v.gr.
semejante a la acaecida con la corrupcién generalizada en el Ayuntamiento de
Marbella que llevé a su disolucién en 2006 y al nombramiento de una ges-
tora), se produzcan nuevas elecciones. Casos en los que el ordenamiento juri-
dico deba pasar del normal control jurisdiccional de los actos municipales a un
excepcional control sobre los érganos que puede acarrear su disolucién. Es un
remedio ultimo y subsidiario, en defecto de otros previos, ante peligrosas crisis
y cuya aplicacién debe resultar proporcionada a la gravedad de los hechos; lo
que no serd sencillo.

Recuérdese que el articulo 61 de la vigente LBRL prevé que el Consejo de
Ministros, a iniciativa propia o del ejecutivo de la Comunidad Auténoma,
previo acuerdo favorable del Senado, «en el supuesto de gestién gravemente
dafnosa para los intereses generales que supongan incumplimiento de sus obli-
gaciones constitucionales», podrd proceder a la disolucién de los érganos del
ente local, convocdndose elecciones parciales.

Esta misma solucién —la disolucién y nuevas elecciones— llegé a discu-
tirse incluso en Alemania en los setenta para las Asambleas parlamentarias
como consecuencia del transfuguismo, pero tuvo escasa audiencia por la ra-
dicalidad del remedio propuesto (Zanon, 157). Sin embargo, la realidad de
un sistema al modo parlamentario, la misma légica de la confianza y la res-
ponsabilidad politicas, puede vengarse en este mismo sentido. Conviene asi
traer a colacién que, cuando los Sres Tamayo y Sdez no votaron sorprenden-
temente para Presidente de la Comunidad al candidato del que habia sido su
Partido, el Sr Simdncas, tampoco lo hicieron a la candidata de la oposicién,
la Sra Aguirre, quien muy probablemente no desearia adquirir la condicién
de Presidenta con semejantes apoyos; y se produjo la disolucién automadtica
de la Cdmara, dada la imposibilidad de la investidura, y la convocatoria de
inmediatas nuevas elecciones que vencié el partido de la luego Presidenta

Aguirre.
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VII. REFLEXIONES FINALES

Una democracia constitucional no puede funcionar sin usos y reglas de
la correccién, unas convenciones que integran la cultura politica de la demo-
cracia y el Estado de Derecho. Tampoco en el escalén de los Gobiernos loca-
les. Es preciso fortalecer estas tradiciones constitucionales en una democracia
representativa. Los partidos politicos deben sentar como un uso o conven-
cién la renuncia a utilizar de forma espuria el voto de los trénsfugas en sen-
tido estricto, a aprovecharse indebidamente de su participacién cuando exis-
ta cualquier viso de irregularidad o ilicitud en su actuacién, asi como
comprometerse a cooperar en la represién penal de sus actividades, y a aislar-
les en el gobierno y gestién de los érganos. Y se ha revelado atil alcanzar
acuerdos politicos antitransfuguismo, mantenidos por comisiones de segui-
miento, asesoradas cuando sea preciso por comisiones de expertos indepen-
dientes. La misma cultura politica, sin necesidad de nuevos acuerdos, puede
funcionar al nivel de las Cortes Generales y de las Asambleas de las Comuni-
dades Auténomas.

Pero, a causa de estas excepciones, no deberfamos dudar de la bondad de
la muy légica regla constitucional que prohibe el mandato de partido y otorga
la titularidad de los cargos publicos a concretos ciudadanos, personas de carne
y hueso a la altura de las exigencias éticas que la construccién de la representa-
cién politica de un colectivo de otros ciudadanos demanda. Este aserto no re-
sulta esencialmente modificado en el llamado «Estado de partidos».

Tampoco es cierto que no quepa més que una opcién entre dos alternati-
vas: un Concejal o representante dotado de todos los derechos que integran su
estatuto o el puro mandato de partido. La realidad juridica no es tan rigida y
dual. Cabe perfectamente un tertium genus, un Concejal o, en general, repre-
sentante no adscrito que se vea, en virtud de su transfuguismo censurable,
despojado de algunos de sus derechos o limitado en su ejercicio, si la medida
se adopta con previsién legal, razonabilidad y proporcionalidad en los sacrifi-
cios. Y, claro estd, siempre y cuando estas medidas se apliquen de manera
uniforme y general y no selectivamente o en funcién del partido destinatario
o beneficiario.
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