REvisTA DE DERECHO UNED, NUM. 21, 2017

ARMONIA Y CONFLICTO EN LA CONFLUENCIA
DE LEALTADES DE LOS CARGOS
REPRESENTATIVOS

HARMONY AND CONFLICT IN THE CONFLUENCE
OF REPRESENTATIVE'’S LOYALTIES

ALEXANDRE H. CATALA 1 Bas

Profesor titular de Derecho Constitucional
Universidad de Valencia

Resumen: La lealtad es un principio, no el tnico, presente en las
relaciones politicas. Supone un compromiso y la asuncién de obliga-
ciones juridicas y éticas. Si el cargo representativo incumple ese de-

ber de fidelidad es calificado de desleal o traidor.

Un cargo representativo asume varias lealtades: hacia la Constitu-
cién, hacia el partido y su lider y hacia el electorado. Estas lealtades
pueden confluir de forma arménica o entrar en conflicto, de manera
que para mantener una se rompa con las otras.

El presente trabajo analiza las diferentes lealtades que asume un
cargo representativo e intenta establecer una graduacién entre ellas
partiendo de la hipétesis de que tienen diferente valor.

Abstract: Loyalty is a principle, not the only one, which is present
in political relations. It implies a commitment and the assumption of
legal and ethical obligations. If the representative fails to fulfil this
duty of fidelity, it is described as disloyal or traitorous.

A representative assumes several loyalties: towards the Constitu-
tion, towards the party and its leader and towards the electorate. The-
se loyalties can come together harmoniously, or on the contrary by in
conflict, so that keeping one would prevent from keeping the others.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 21, 2017 243



ALEXANDRE H. CATALA 1 BAS

The present work analyses the different loyalties that assume a
representative and intends to establish a graduation between them
starting from the hypothesis that they have different value.
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I. LA LEALTAD Y LA DESLEALTAD EN EL AMBITO POLITICO

La lealtad es un principio, no el tnico, que subyace en las relacio-
nes politicas. De acuerdo con la primera acepcién de la R. A. E. por
tal cabe entender «cumplimiento de lo que exigen las leyes de la fide-
lidad»; por su parte, la primera acepcién de fidelidad, a su vez, nos
remite a la lealtad: «lealtad, observancia de la fe que alguien debe a
otra persona». Y como afirma Touraine, «el poder politico ha impues-
to manifestaciones de pertenencia y de lealtad»'.

Por de pronto, podemos afirmar que la lealtad, en cualquier &mbi-
to de la vida, puablico o privado, tiene caracter relacional pues exige
un sujeto emisor del compromiso y un receptor de éste. En unos ca-
sos existira reciprocidad; en otros, en cambio, sélo unidireccionali-
dad. En unos casos, esa lealtad vendra exigida por el ordenamiento
juridico; en otros, ese compromiso serda asumido de forma voluntaria.
En unos, se dara en el marco de una relacién horizontal en la que las
partes estan en una situacion de igualdad; en otros, en el de una rela-
cién vertical pues existira una situacion de superioridad de una de
ellas que podra imponer los términos de dicha lealtad.

La lealtad supone un compromiso y como tal puede incumplirse.
En este caso hablamos de deslealtad e, incluso, de traiciéon pues de
acuerdo con la RAE por tal cabe entender «falta que se comete que-

! TOURAINE, Alain: «¢Qué es la democracia?», Ensayo, 1994, pag. 31.
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brantando la fidelidad o lealtad que se debe guardar o tener». Las
razones que pueden llevar a la deslealtad pueden ser varias y no to-
das merecedoras del calificativo de espurias. Asi, la ruptura del com-
promiso puede tener por objeto obtener una contraprestacién o
porque faltar, negar u ocultar dicha relacién reporta, de repente,
mayores ventajas que mantenerla o reconocerla. Pero también pue-
de deberse a razones éticas cuando una de las partes no puede mo-
ralmente mantener la palabra dada. Desgraciadamente la realidad
nos muestra que en la mayoria de los casos se debe a circunstancias
del primer tipo. Como sefiala Max Weber, «La adhesién puede fingir-
se por individuos y grupos enteros por razones de oportunidad,
practicarse efectivamente por intereses materiales propios o acep-
tarse como algo irremediable en virtud de debilidades individuales y
de desvalimiento»?.

En el ambito politico la lealtad exige un actor politico que emite
ese compromiso y alguien, otro actor politico o algo, una Constitu-
cién, que lo recibe. Desde la antigiiedad este principio ha estado pre-
sente y ha exigido respetar los términos del pacto, pacta sunt servan-
da. Ya en el Cédigo de Amurabi se le advierte al rey que si no respeta
las leyes «Enhil, el Sefior, cuyas leyes no pueden ser alteradas haga
recaer sobre él, contra su trono, una revuelta indomable, una rebeldia
que le acarree la ruina» (XXVI, 50). En el Antiguo Testamento, en
concreto, en el Libro de los Nuimeros se describe cémo los israelitas
son castigados a vagar por el desierto como consecuencia de haber
roto su pacto con Yahvé (Num. 20,1). En la Antigua Roma la lealtad
se garantizaba por via religiosa con el culto al emperador. El cristia-
nismo dira: «Dad al César lo que es del César y a Dios lo que es de
Dios» (Lucas, 20:25). Se planteard aqui una doble lealtad que entrara
en conflicto, resolviéndose por el cristiano dando preferencia a la leal-
tad a Dios y no reconociendo el caracter divino del emperador, negan-
dose, por tanto, a adorarlo. Como senala Sabine, «para el cristiano,
los deberes religiosos constituian una obligacién suprema, debida
directamente a Dios y eran resultado de la relacién entre una deidad
espiritual y la esencia espiritual de la naturaleza humana. La interfe-
rencia de una fuerza terrena en esa relacion, era algo que, en princi-
pio, un cristiano no debia tolerar, y por esa razén, la ceremonia ente-
ramente formal de tributar al emperador honores religiosos,
constituia una exigencia a la que debia negarse»3.

2 WEBER, Max: Economia y Sociedad, Fondo de Cultura Econémica, 1992, reim-
presién 1969, pag. 171.

3 SABINE, George: Historia de la teoria politica, Fondo de Cultura Econémica, deci-
monovena reimpresién, 1990, pag. 145.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 21, 2017 245



ALEXANDRE H. CATALA 1 BAS

En la Edad Media la lealtad vertebrara el sistema. Como destaca
Theimer, las concepciones politica de la época feudal se fundan en la
relacion personal entre gobernantes y gobernados. El hombre estaba
ligado por un vinculo de fidelidad a un determinado «sefior» inmedia-
to, no a un «pais» o «Estado» impersonal®.

Maquiavelo aconseja al Principe no basar su relacién con los stib-
ditos en la lealtad ya que éstos no la van a guardar con él: «Puesto que
los hombres son malos por naturaleza y no van a guardar la fe que os
deben, tampoco Vos estéis obligados a guardarsela a ellos» (El Princi-
pe XVIII, Quo modo fides a principibus sit servanda). En la literatura
posterior, la fidelidad estard implicita en las relaciones entre gober-
nantes y gobernados. Los primeros deben ejercer un gobierno justo,
los segundos obedecer. Hobbes negara el derecho de resistencia, cosa
que si reconoceran autores como Mariana, Suarez, Loke e incluso
Bodino. Asi encontramos la obra Vindiciae contra tyrannos o el Acta
de abjuraciéon mediante la cual los Estados Generales de los Paises
Bajos revocaron su lealtad al rey espafiol Felipe II.

En los parlamentos medievales, el representante estaba sujeto a
mandato imperativo lo que le obligaba a ser fiel a las instrucciones
recibidas so pena de ser destituido del cargo. En Inglaterra, como re-
cuerda Torres del Moral, los mandantes no podian prever todos los
giros de las negociaciones de sus representantes ni estar reunidos
continuamente para hacerles llegar sus instrucciones. Ante esta situa-
cion el rey exigia en sus cartas de convocatoria que los representantes
llevaran amplios poderes para poder ultimar todos los asuntos y que
no quedaran paralizados por falta de poderes de los representantes®.
Ira asi diluyéndose paulatinamente el mandato imperativo y con €l el
principio de lealtad que pasa a un segundo plano cobrando fuerza el
de confianza (trust) que el representado debia tener en el representan-
te. En el Agreement of the People de 1653 se puede leer que se da «por
supuesto que los representantes tenian la suprema confianza en orden
al cuidado del conjunto». En 1744 Burke en su Spech to Electors of
Bristol manifiesta que «es conservando la independencia de mis opi-
niones... como yo me esforzaré a responder a esta distincién tan ho-
norable de la confianza de mis ciudadanos».

En Francia Montesquieu en su De l'esprit des lois, defiende la li-
bertad de los representantes a la hora de tomar las decisiones. Estos
no lo son de ningin grupo sino de la nacién por lo que no pueden

4 THEIMER, Walter: Historia de las ideas politicas, Ariel, 1960, pags. 64 y ss.
5> TORRES DEL MORAL, Antonio: «Crisis del mandato representativo en el Estado de
Partidos», Revista de Derecho Politico, num. 14, 1982, pag. 9.
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recibir instrucciones ni ser revocados por aquellos que los han elegi-
do, lo que se plasmaré en la Declaraciéon de Derechos de 1989, la Ley
22-XI1-1789 y la Constitucién de 1791.

Va abriéndose paso asi el mandato representativo. Ahora bien, a
nadie escapa que esa situacion ideal del representante libre de cual-
quier tipo de presiéon nunca se dio. A medida que se consolidan los
partidos politicos, se convierten en el elemento neuralgico de las rela-
ciones politicas cortocircuitando la relacién elector-representante.
Ahora las relaciones pasaran por ellos y ya no importa tanto la con-
fianza sino que, de nuevo, cobra fuerza la idea de lealtad pero del re-
presentante hacia el partido politico, y hacia el lider de éste, instau-
randose de facto un mandato de partido.

En los regimenes totalitarios ante y post Segunda Guerra Mundial,
la lealtad se dirigia al lider carismatico convirtiéndose en sumisiéon y
reverencia, en lealtad ciega. Pero como advierte Weber, si dicho lider
«parece abandonado de su dios o de su fuerza magica o heroica, le
falla el éxito de modo duradero y, sobre todo, si su jefatura no aporta
ningun bienestar a los dominados, entonces hay la probabilidad de
que su autoridad carismatica se disipe»®. Mussolini y Ceaucescu son
dos claros ejemplos.

La lealtad aqui tratada, la de los cargos representativos, es la que
se da en democracia, exenta o, al menos, sometida a menor influencia
de elementos como el miedo, el fanatismo, la referencia atavica a
imaginarios colectivos, etc. La lealtad en democracia es, o deberia ser,
una lealtad critica que, en dltimo término, permita expresar su dis-
conformidad con lo exigido, dejando asi paso al desleal ético que no
deberia sufrir consecuencias negativas por sus desavenencias. La
lealtad es un concepto metapolitico y metajuridico basado en la bona
fides que exige que el compromiso sea respetado: pacta sunt servanda
y las consecuencias de su incumplimiento pueden ser politicas y/o
juridicas y no en todas las relaciones politicas se aplican las mismas.
En este sentido, sefiala Punset, refiriéndose a la lealtad constitucional,
que la intensidad de la lealtad varia en funcién de la norma constitu-
cional de que se trate, de sus destinatarios y de los derechos o deberes
que la Constitucion les otorgue o les imponga’. Por otra parte, hay
que advertir que las relaciones entre los emisores del compromiso y
los receptores del mismo no son univocas. Es decir, no existe una co-
rrespondencia en que a cada elemento del primer conjunto le corres-

¢ WEBER, Max: Economia... op. cit., pag. 194.
7 PUNSET, Ramon: «Lealtad constitucional, limitacién de derechos y divisién de
poderes», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, num. 16, 2002, pag. 8.
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ponde inequivocamente un elemento del segundo. De esta manera,
los cargos representativos deben lealtad a los partidos politicos, a los
grupos municipales o parlamentarios, al electorado y a la Constitu-
cion (y ello simplificando ya que en la relaciéon que mantiene con los
partidos politicos juega un papel destacado la que se genera con el
lider de éstos y si, en vez de un partido, hablamos de una coalicién el
analisis se hace mas complejo).

Lo anterior nos hace ver que, de hecho, existe una confluencia de
lealtades y que de ello puede derivar un conflicto entre ellas desde el
momento en el que el cargo representativo no quiere o no puede man-
tener al mismo tiempo todas las lealtades a las que se obligé, lo que
nos lleva a preguntarnos si todas las lealtades tienen el mismo valory,
por ende, si todas las deslealtades el mismo desvalor; o si, por el con-
trario, puede establecerse una jerarquizacion entre ellas. De optar por
la primera opcién, todas las lealtades tienen el mismo valor o son de
igual calidad, en caso de confrontacién, en principio, no hay solucién
salvo que busquemos fuera de ese concepto algin elemento que haga
inclinar la balanza hacia un lado u otro. Si les atribuimos diferente
valor, legitimamente podra optarse por respetar la de mayor valor y el
que asi se comporte no podra ser tachado de desleal.

En este sentido, cabe preguntarse si la lealtad a la Constitucion, al
partido y al electorado tiene idéntico o distinto valor. De entrada, nos
inclinamos por pensar que tienen diferente valor. Ello exige establecer
cuales son los criterios en base a los cuales atribuimos a una lealtad
un valor superior o inferior a otra. Pero la cosa se complica ya que la
lealtad no es el inico elemento en una relacién politica, de ahi que
pueden entrar en juego otros que hagan que el cargo representativo
no opte por mantener la lealtad de mayor valor, lo que también nos
lleva a tener en cuenta esos elementos, algunos de ellos subjetivos que
caen de lleno en el campo de la ética, lo que complica atin mas la
cuestion. Asi, Maquiavelo aconsejaba al Principe que «en ocasiones
para defender su Estado necesitara actuar contra la lealtad, contra la
caridad, contra la humanidad y la religion. (...) Haga el principe por
dominar y conservar el Estado, que los medios siempre seran consi-
derados justos y alabados por todos.»

Esta problematica queda aqui expuesta, pero no puede ser tratada
en toda su extension por razén de espacio. Aceptemos por un momen-
to que la lealtad hacia el electorado sea de superior valor que la leal-
tad hacia el partido o que la que se debe al partido lo sea en relacién
con la que se profesa al lider de éste y, sin embargo, el cargo represen-
tativo se inclina por la de menor valor. En unos casos, las razones que

248 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 21, 2017



ARMONIA Y CONFLICTO EN LA CONFLUENCIA DE LEALTADES...

le han llevado a esa decisién pueden ser espurias o fraudulentas,
como asegurarse un puesto en las listas en las siguientes elecciones o
un buen puesto una vez abandonada la politica activa (el tan mentado
fenémeno de las puertas giratorias); en otros casos, las razones pue-
den ser éticamente defendibles, como estar convencido de que la si-
tuacion hace imposible mantener las promesas hechas al electorado y
hay que ser fieles al partido votando en contra de lo prometido por ser
lo mejor para los intereses generales. En esta clave puede entenderse
el cambio de criterio del PSOE tras las elecciones del 26 de junio
de 2016. Tras mantener ante su electorado como una promesa electo-
ral que de ningiin modo favorecerian una investidura de un gobierno
del Partido Popular («no es no»), en la sesién de investidura de 29 de
octubre, con su abstencién propiciaron dicha investidura. Se apel6 a
la responsabilidad de Estado para incumplir una promesa electoral:
habia que terminar con la situacién del bloqueo que ya duraba 10
meses y no habia que ir a terceras elecciones. Si bien es cierto que
existia un segundo motivo reconocido por el propio Presidente de la
Gestora: unas terceras elecciones serian fatidicas, en términos electo-
rales, para el Partido Socialista.

En definitiva, en democracia la lealtad ha de ser critica y no tiene
un caracter absoluto pues puede ceder ante otros elementos también
presentes en las relaciones politicas.

II. LEALTAD CONSTITUCIONAL, LEALTAD DEMOCRATICA
Y CARGOS REPRESENTATIVOS

De acuerdo con la STC 10/1983, «s6lo se denominan representan-
tes aquellos cuya designacién resulta de la eleccién popular, esto es,
aquellos cuya legitimacién resulta inmediatamente de la eleccién de
los ciudadanoss».

Segun Alvarez Alvarez, con la expresién lealtad constitucional «se
alude a una norma o conjunto de normas constitucionales que, a
modo de mandato, de permiso o prohibicién, y asumiendo la estruc-
tura de principio o de regla, ejerce la funcién normativa consistente
en dotar de eficacia normativa al contenido de uno o varios principios
estructurales»®. La norma de lealtad pretende, de acuerdo con el mis-
mo autor, construirse sobre la base de una distincién entre lo que es
la infraccién de las normas constitucionales que plasman la construc-

8 ALVAREZ ALVAREZ, L.: La lealtad constitucional en la Constitucion espariola de 1978,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, pag. 13.
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cioén de los principios estructurales (su objeto) y la infraccién del
resto de las normas de la Constitucién’. La lealtad constitucional se
erige en un instrumento de defensa de la Constitucién. Esta tltima, y
de acuerdo con De Otto, consiste en declarar actividades que no supo-
nen infracciéon de normas constitucionales ni constituyen ilicito penal
pero que tienen por finalidad atacar el orden constitucional. Se trata,
dicho de otro modo, de ilegalizar fines aun cuando los medios sean en
si mismos correctos.! He de poner de manifiesto cierto grado de con-
fusién en lo manifestado por dichos autores al dar un salto entre acti-
vidades v fines que es, justamente una de las cuestiones de mayor po-
lémica en nuestra doctrina en relacién a si un partido puede ser
ilegalizado por su proyecto politico y si la nuestra es o no una demo-
cracia militante. El principio de lealtad constitucional encarna la
pretensiéon normativa de una constitucién de dotar de eficacia a sus
principios estructurales.!! La cuestién es averiguar cuales son los
principios estructurales, sobre los que se asienta nuestra Constitu-
cién. Hay una conciencia mayoritaria de que dichos principios esta-
rian recogidos en el articulo 1.1 que consagra el Estado de derecho y
establece la superioridad de determinados valores que quedan norma-
tivizados; el segundo punto de dicho precepto que hace lo propio con
la soberania popular, el articulo 2 que establece que la unidad de la
nacién espafiola es el fundamento de la Constitucién, y el articulo
10.1 que reconoce que el fundamento del orden politico y de la paz
social se encuentran en la dignidad de la persona, los derechos funda-
mentales, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a
los derechos de los demas. Se afiade por Alvarez Alvarez los princi-
pios autonémico (articulo 2 CE) y de integracién europea (93.1 CE),
anadido este ultimo discutible, que impediria llevar a cabo un Brexit
en Espana, de no modificarse primero la Constitucién.

Para De Otto, de existir esa lealtad constitucional, esos principios
son inmutables en el sentido que sobre ellos pesa una prohibicién
absoluta de ser modificados pues ello supone modificar el orden cons-
titucional existente. Existe pues «un ntcleo absolutamente resistente,
un contenido indisponible, bien sea mediante una construccién dog-
matica que suple la falta de un pronunciamiento expreso del derecho
constitucional positivo (...) bien sea porque asi lo dice de modo ex-

° Idem pag. 15.

10 0tT0, Ignacio DE: Defensa de la Constitucién y partidos politicos, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1985, pag. 15. En sentido similar, ALvaAREZ ALvAREZ, Leonar-
do: «Lealtad constitucional.... Op. cit. pag. 449.

1 ALVAREZ ALVAREZ, L.: «Lealtad constitucional y partidos politicos», Teoria y Rea-
lidad Constitucional, num. 10-11, 2002-2003, pag. 448.
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preso la propia norma Constitucional'?, recogiendo lo mantenido por
Carl Schmitt en el sentido que por defensa de la Constitucion se alude
a un principio interpretativo que sirve a la inmutabilidad frente al
cambio de las materias sobre las que descansa el documento Consti-
tucional positivo!'3.

Una Constitucién establece un determinado orden constitucional,
es decir, los principios o reglas sobre los que se asienta la convivencia
en una sociedad. No hay que buscar ese orden constitucional fuera de
la Constitucién, ni buscar esos principios fuera de la Constituciéon. Y
esos principios no son sélo de caracter procedimental, sino que, como
sefialan Alvarez Conde y Tur Ausina, «en la actualidad parece 16gico
mantener un concepto sustancialista de la Constitucién, que va mas
alla de su consideracién como norma juridica suprema. Ello supon-
dra, a la postre, una opinién determinada por el propio significado
del Derecho Constitucional como Derecho garantizador de la libertad
y la igualdad de los seres humanos (...). Todo ello pensado que dificil-
mente se puede mantener un concepto neutral de Constitucién aleja-
do de todo sistema de valores e incapaz de influir en la realidad poli-
tica que debe regular'®. El articulo 16 de la Declaracién de Derechos
de Hombre y del Ciudadano, senala que «Toda sociedad en la que no
esté asegurada la garantia de los derechos ni establecida la division de
poderes carece de Constitucion». Al respecto mantiene Torres del Mo-
ral que «el régimen constitucional nace como aquel en el que el poder
politico esta limitado por el Derecho (encabezado por la Constitu-
cién) y ello a fin de garantizar la libertad de las personas (...) alla
donde hay limitacién juridica del poder y garantia de los derechos
hay Constitucién y alld donde no las hay no', para seguir diciendo
que todo pafis tiene su régimen (democratico o autocratico, absoluto
o constitucional), no todo pais tiene Constitucion en el sentido juridi-
co de este término (...) la Constitucién, en el sentido pleno de régimen
constitucional efectivo, sélo tiene existencia real en la democracia'®.
Tradicionalmente se ha considerado que podia distinguirse en una
Constitucién una parte dogmatica y una parte organica formando un
todo. La parte dogmatica recogeria esos principios estructurales que
son luego desarrollados por la parte organica. De esta manera la parte

1207170, Ignacio DE: Defensa de la Constitucion... op. cit., pag. 16.

13 Scumitt, Carl: Der Hiiter der Verfamung, ed Dunker Humblot, Berlin, 1985,
pag. 15.

14 ALVvAREZ CONDE, Enrique, TUR AUSINA, Rosario: Derecho Constitucional, 2.2 edi-
cién, 2012, pag. 87.

15 TORRES DEL MORAL, Antonio: Estado de Derecho y Democracia de Partidos, Uni-
versidad Complutense, Madrid, 1991, pags. 134 y 135.

¢ Tdem pag. 141.
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dogmatica es sustancialista y la organica procedimental. La segunda,
nunca puede sobreponerse a la primera, al igual que no puede des-
viarse o contradecirse de la primera. Como advierte Pérez Serrano,
debe considerarse que sélo la posicién de supraordenaciéon de la parte
dogmatica respecto de la parte organica expresa fielmente el control
del poder politico a favor de la libertad. Asi la parte orgéanica «sirve
precisamente para asegurar ese sistema liberal y democratico de con-
vivencia. La parte dogmatica encierra lo decisivo y orientador; la or-
ganizacion estatal es un instrumento!’. En el mismo sentido dice To-
rres del Moral, que «la parte organica ha estado siempre y debe estar
en funcién de la parte dogmatica. La parte organica es (...) garantia
de la parte dogmatica»'®.

De lo aqui dicho cabe deducir que toda Constitucion en el sentido
que le hemos dado ha de descansar inexorablemente en el principio
democratico y podemos afirmar que este es el tnico principio sustan-
cial de la Constituciéon inmutable; otros principios estructurales (uni-
dad, autonomia, autodeterminacién, etc.) pueden variar de una Cons-
titucién a otra.

El principio democratico, con todos los subprincipios que de €l se
derivan (soberania popular, divisién de poderes, garantia de dere-
chos) ocupa una posicién predominante sobre el resto, de manera
que éstos ultimos tienen como misién hacerlo realidad. Ello hace que
nos planteemos la diferente disponibilidad de uno y otros, lo que nos
lleva a distinguir entre lealtad constitucional, que lo es a todos los
principios estructurales de la Norma Suprema de la lealtad democra-
tica que lo es sdlo al principio democratico, entendiendo que la demo-
cracia tiene una dimension sustantiva y una dimensién procedimen-
tal. Esta dltima exige que cualquier cambio en la Constitucién se
haga por los mecanismos establecidos, la primera que medios y fin
sean democraticos. Lo deja claro el TEDH en diversas sentencias, en-
tre otras en la STEDH Partido de la Prosperidad c. Turquia, de 31 de
julio de 2001:

«Un partido puede hacer campaia a favor de un cambio de la legis-
lacién o de las estructuras legales o constitucionales del Estado con dos
condiciones: (1) los medios utilizados a ese efecto han de ser legales y
democraticos desde cualquier punto de vista; (2) el cambio propuesto
ha de ser compatible con los principios democréaticos» (parf. 46).

17 PEREZ SERRANO, Nicolas: Tratado de Derecho Constitucional, Civitas, Madrid,
1976, pag. 458.
18 TORRES DEL MORAL, Antonio: Estado de Derecho... op. cit. pag. 149.
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De ahi que, por ejemplo, en la STEDH Partido Socialista Turco c.
Turquia, de 25 de mayo de 1998, que abordaba la polémica cuestién
del derecho a la autodeterminacion del pueblo kurdo que resquebra-
jaba el principio de unidad nacional, uno de los principios estructura-
les de la Constitucién turca inmodificables, afirmara ante su ilegaliza-
cién que:

«Para el Tribunal, el hecho de que un proyecto politico sea incom-
patible con los principios y estructuras actuales del Estado turco, no lo
convierte en incompatible con las reglas democraticas. Pertenece a la
esencia de la democracia permitir la proposicién y discusién de pro-
yectos politicos diversos, incluso los que cuestionan el modo de orga-
nizacién actual en un Estado, siempre y cuando los mismos no supon-
gan un ataque a la democracia» (parf. 47)%.

¢Qué puede deducirse de la jurisprudencia del TEDH? En mi opi-
nién que todos los principios estructurales que recoge una constitu-

19 Ello no obstante, hay que advertir que el TEDH se muestra excesivamente cau-
teloso al intentar justificar la inclusién del derecho a la autodeterminacién en el
programa politico del Partido Socialista al interpretar que lo que se pretendia con
ello no era una separacién de una parte del territorio sino la constitucién de una fe-
deracién:

«es cierto que aparece la cuestién de la autodeterminacion de la «nacién kurda» y
de su derecho a «separarse». Ello no obstante, leido en su contexto, las declaraciones
que contienen estos términos no incitaban a la separacién con Turquia sino que mas
bien pretendian subrayar que la federacién propuesta no podria realizarse sin el libre
consentimiento de los kurdos, que deberia expresarse por medio de un referéndum»
(Parf. 47).

Esta declaracién merece ser criticada pues la funcién del TEDH se ha de limitar
a constatar que el proyecto de un partido politico respeta los principios democrati-
cos, y no sustituir la voluntad de un partido erigiéndose en interprete de su programa
politico: independencia o federacién son proyectos igual de legitimos siempre que se
defiendan por la via democratica. Con dicha declaracién arroja sombras sobre el de-
recho a la autodeterminacién ¢qué hubiese sucedido si del contexto se desprendiera
que lo pretendido era la independencia? La justificacién es innecesaria salvo que la
respuesta a esta pregunta supusiera no amparar dicha propuesta. Posiblemente cons-
ciente de ello, la desafortunada justificacién desaparece poco después. En la STEDH
Partido de la Libertad y de la Democracia de 8 de diciembre de 1999 simplemente se
limita a afirmar, sin mayores consideraciones, que puede defenderse cualquier pro-
yecto politico, y la autodeterminacién no es una excepcién, siempre que se haga
respetando las reglas del juego democratico:

«Es cierto que aparece la cuestiéon de la autodeterminacién del pueblo kurdo.
Para el Tribunal, el hecho de que un proyecto politico sea incompatible con los prin-
cipios y estructuras actuales del Estado turco, no lo convierte en incompatible con las
reglas democraticas. Pertenece a la esencia de la democracia permitir la proposicién
y discusién de proyectos politicos diversos, incluso los que cuestionan el modo de
organizacién actual de un Estado, siempre y cuando los mismos no supongan un
ataque a la democracia misma» (Parf. 34).

Ello queda ratificado en la STEDH Aksoy de 10 de octubre de 2000 (Parf. 78) que
asume palabra por palabra el parrafo anterior y, en cambio, no hace referencia algu-
na al parrafo aqui criticado de la STEDH Partido Socialista Turco.
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cién pueden ser objeto de debate y modificacién salvo el principio
democratico que por ello se sitta en una posicién de superioridad
respecto a los demas. Ello es l6gico pues el adjetivo que acompana
indefectiblemente a una Constitucién es el de democratica. Cualquier
otro principio no sirve para calificar a la Norma Suprema. Mantiene
Aragén Reyes que también el principio democréatico es disponible
pues sélo existe una autolimitacién procedimental pero no material
del poder soberano por lo que «el pueblo tiene que conservar la liber-
tad de decidir juridicamente su propio destino.»?° «Ahi radica, preci-
samente, la grandeza de nuestra Constitucién: en que ella misma fa-
cilita los medios juridicos para su radical mutacién: Y alli radica
también la grandeza de nuestra democracia: en que permite a sus
enemigos destruirla, pero eso si, por procedimientos democraticos»?!.

Yo no me atreveria a tildar de grandeza permitir que mutemos a
un pueblo de asesinos genocidas, por ejemplo. Veo en ello més bien
una insensatez, siendo comedido en el calificativo. La Republica de
Weimar no ha pasado justamente a la historia por su grandeza, pues
nadie la ve en haber permitido una noche de los cristales rotos ni ha-
ber dejado paso a los genocidas que asesinaron a mas de seis millones
de judios, a cientos de miles de otras etnias, y haber provocado una
guerra que se saldé con mas de sesenta millones de muertos, por mas
que democraticamente se les diera el poder a los dirigentes nazis per-
petradores de tales grandezas. El profesor Aragén Reyes recurre, en
altimo término, a una justificacién metajuridica, sociolégica para re-
forzar esta postura: los limites materiales significan la obligacién de
quedar sometidos a la voluntad de las generaciones del presente, con
lo cual el Estado constitucional no seria del todo democratico, o que
la democracia impone a esas generaciones «la triste obligacién»?* de
expresar su voluntad en el marco de la norma, con lo cual el Estado
democratico perderia su completa condicién de Estado de Derecho,
es decir, de Estado Constitucional.

No veo que sentar las bases para que las generaciones futuras no
queden esclavizadas y puedan siempre desenvolverse en libertad sea
triste, mas que nada porque toda generacién, como ha reconocido
hasta el propio Tribunal de Estrasburgo, caso Ahmed, de 2 de sep-
tiembre de 1988, tiene el derecho de vivir en democracia y todo poder
politico la obligacién de hacerlo posible y, afiado yo, toda generacién
tiene la obligacion de transmitir el legado de vivir en libertad a la si-
guiente, de tal suerte que si una de ellas la pretendiera hurtar a las

20 ARAGON REYES, Manuel: Constitucion y Democracia, Tecnos, pag. 35.
2l ldem, pag. 49
22 La cursiva es mia.
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futuras mereceria ser tachada de desleal y traidora para con ellas.
Elias Diaz, recurriendo también al argumento del pueblo y de las fu-
turas generaciones, afirma que éste no puede destruir libremente la
libertad porque «un pueblo es algo efectivamente en cambio, en cons-
tante cambio, donde nuevos miembros, nuevos hombres y mujeres, se
suman continuamente incorporandose al colectivo anterior. Conse-
cuentemente, la soberania popular no es, por tanto, algo que se expre-
se s6lo en un acto tnico sino que es algo que, en rigor, habria y hay
que estar ejerciendo continuamente»?? (...) y es que no corresponde ni
puede atribuirse a ningtn cuerpo electoral concreto enajenar en un
momento dado y para siempre no ya la propia libertad sino también
la de aquellos que (menores de edad o, incluso, no nacidos) no han
podido, por tanto, participar en tal decisién y que, sin embargo, se
encontrarian un dia privados por sus mayores — y ademas bajo alega-
tos democréaticos — de su libertad y de los derechos fundamentales
que de ella derivan. Exigencia de la soberania popular, de la legitima-
ciéon democratica y de la propia regla de la mayoria serfa pues, en esa
circunstancia, la de consultar continuamente a los nuevos ciudadanos
sobre el refrendo o no de tal anterior enajenacién?.

En esa postura se posicionaba ya Peces Barba en 1978 en el deba-
te en el seno de la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades
Publicas del Congreso de los Diputados en la que se debatia el ante-
proyecto de constitucion: «Es un axioma que ningiin demdcrata pue-
de negar, la afirmacién de que ninguna generacién puede comprome-
ter la voluntad de las generaciones sucesivas. Nosotros agregariamos,
se debe incluso facilitar la libre determinacién de las generaciones
futuras».?® Indudablemente, si se enajena el derecho a vivir en demo-
cracia, las generaciones futuras no seran duenas de su propio destino.
Y es que una generacién disfruta del derecho a vivir en democracia
pero no a titulo de propiedad ya que tiene la obligacién de transmitir-
lo a las generaciones sucesivas. Afirma Cotarelo que «la democracia
es un bien en si mismo; quien pretenda transformarla en otra cosa,
cae fuera de la legalidad. El régimen democratico, por tanto, es
inamovible»?® En definitiva, entre las cualidades de este derecho no se
encuentra el ius abutendi. Este derecho tiene, por asi decirlo, una

23 Advierte este autor que con ello no esta diciendo que desaparezca la democracia
representativa.

24 Diaz, Elias: De la maldad estatal y la soberania popular, Debate, Madrid, 1984,
pags. 66y ss.

25 Constitucion Espariola, Trabajos Parlamentarios. Volumen 1. Cortes Generales,
1980, 2.* edicién 1989, pag. 771.

26 COTARELO, Ramoén: Los partidos politicos, Sistema, 1985, reimpresién 1996,
pag. 168.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 21, 2017 255



ALEXANDRE H. CATALA 1 BAS

funcién social, que impide que la generacién presente lo destruya. Se
es depositario, no propietario del mismo. Como sefialan Jorge de Es-
teban y Lépez Guerra, en primer lugar el pluralismo politico es un
valor superior, debe reconocerse la posibilidad de gobernar a cual-
quier tendencia politica que gane unas elecciones. Pero, en segundo
lugar, la victoria de cualquier partido no puede implicar en su actua-
cién posterior una negacién ni siquiera una reduccién del pluralismo
politico que pudiera desembocar en una situacién de partido tnico.

En tal caso, se trataria automaticamente de una abolicion legal de
la norma fundamental?. Acertadamente advierte Pérez Lufio que los
valores son los criterios basicos para enjuiciar las acciones, ordenar la
convivencia y establecer los fines. De ahi que supongan el sistema de
preferencias expresadas en el proceso constituyente como prioritarias
y fundamentadoras de la convivencia colectiva. Y entre las dimensio-
nes que poseen se encuentra la de ser orientadoras del orden juridico-
politico hacia unas metas o fines predeterminados que «hacen ilegiti-
ma cualquier disposicion normativa que persiga fines distintos o que
obstaculice la consecucion de aquellos enunciados en el sistema axiolo-
gico constitucional»?8, para anadir que del articulo 10.1. CE en cone-
xién con el 9.2. CE se impone una interpretaciéon de los derechos
fundamentales que los contemple no sélo como esferas subjetivas de
libertad sino como elementos constitutivos de un sistema unitario de
libertades patrimonio comun de los ciudadanos, individual y colecti-
vamente (STC de 14 de julio de 1981) «cuya extension y eficacia maxi-
ma aparecen como la irrenunciable meta a alcanzar».?® El propio Tri-
bunal de Estrasburgo ha sido tajante al respecto al afirmar en la
STEDH Partido de la Prosperidad, de 31 de julio de 2001, que: «no
existe democracia cuando la poblacién de un Estado, aunque sea de
forma mayoritaria, renuncia a sus poderes Legislativo y Judicial en
provecho de un ente que no es responsable ante el pueblo que ella
gobierna» (parf. 43).

Entre los derechos de tercera generacién, basados en el principio
de solidaridad, Peces-Barba identifica al derecho a un medioambiente
sano, al derecho al desarrollo y al derecho a la paz.3® Vasak también

27 La cursiva es mia. ESTEBAN, Jorge De y LOPEZ GUERRA, Luis: Los partidos politi-
cos en la Esparia actual, Planeta, Barcelona, 1962, pag. 195.

28 T a cursiva es mia. PEREZ LUNO Antonio E: Derechos humanos Estado de Derecho
y Constitucion. Tecnos, Madrid, 1964 pag. 268.

2 La cursiva es mia. Idem pag. 316.

30 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio 2. Curso de derechos fundamentales, Univer-
sidad Carlos III, 1995, pags. 157 y ss.
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habla del derecho a la paz.3' Este derecho a la paz esta indefectible-
mente unido al derecho a vivir en democracia que deberia ser consi-
derado también un derecho de tercera generacién basado en la soli-
daridad no solo para nuestros semejantes sino también para con las
generaciones futuras y cuya naturaleza, como el resto de derechos de
esta generacion (el ejemplo més claro es el derecho a un medioam-
biente sano) es la de derecho-deber: derecho a disfrutarlo y deber de
conservarlo, a fin de transmitirlo, en las mismas condiciones o, inclu-
so, mejorado a la siguiente generacion.

Distingue Sartori entre el ideal democratico sin un sistema demo-
cratico y el ideal democratico en el marco de una democracia. En el
primero, «dicho ideal desempena el papel de adversario; su propésito
predominante es la negacién, el derrocamiento del sistema politico al
que se enfrenta. En un sistema democratico pretender el principio
democratico en su expresién pura y maxima que postula «todo el po-
der para el pueblo» comienza a operar en sentido inverso, destructivo
y no constructivamente. Alcanzada la victoria del lema «todo el poder
para el pueblo» se produce ya el efecto de limitar el poder; su efecto
real es la afirmacién de un principio absolutista. Una maximizacién
del ideal que desdefia y rechaza como impedimentos las estructuras
intermedias que se encargan del ejercicio s6lo puede generar, como
tal, un poder absoluto en nombre del pueblo. Con lo que el ideal, al
final, destruye a su criatura. Para evitarlo, concluye el profesor italia-
no, el principio «todo el poder para el pueblo» debe modificarse a
medida que se desarrolla y convertirse en el principio todo el poder
para nadie.*. Por tanto, el ideal democratico, alcanzada la democra-
cia ha de ser abandonado so pena de que se convierta en una especie
de Dios Cronos que devora a sus hijos. Una democracia para evitar su
autodestruccién debe abandonar esas posturas ideales maximalistas
y descender al mundo real. Y en ese mundo real, imperfecto, préximo
a la caverna platénica, el principio democratico no es absoluto ni
puede disponerse al antojo del soberano de turno, que hoy en dia no
es tanto el pueblo, como los partidos politicos, los nuevos principes
como los define Gramsci.*?

Centrémonos, en el principio democratico y en la lealtad democra-
tica, en el sentido dado por el TEDH: que cualquier cambio ha de ser
hecho por métodos democraticos que supone que son los recogidos

31 Vasak, Karel: «Le droit international des droits de ’homme», Revue des droits de
lhomme, vol 1, Redove, Paris, 1972, pag. 45.

32 SARTORI, Giovanni: Teoria de la Democracia, Vol 1, Alianza, 1987, pags. 98 y ss.

33 GraMscl, Antonio: «Note nil Machiavelli sulla politica e sullo stato moderno»,
Quaderni del carcere, nim.4, Torino 1974, pag. 5.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 21, 2017 257



ALEXANDRE H. CATALA 1 BAS

en el ordenamiento juridico democratico, y que dicho cambio sea de-
mocratico. Coincido con este planteamiento, que suscita la duda de si
un fin democratico (la independencia y la creacién de un nuevo esta-
do democratico) pretende ser alcanzado por un medio democratico
(un referéndum) pero si ni tal fin ni tal medio estan recogidos en el
ordenamiento juridico, ¢es democratico intentarlo al margen de la ley,
teniendo en cuenta que el principio democratico exige, tal como se
recoge en el articulo 9.1 CE que los poderes puiblicos y los ciudadanos
estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico? Y
me estoy refiriendo en concreto al llamado proceso de desconexién
iniciado unilateralmente por las instituciones catalanas. ¢Es leal o
desleal con la Constitucién y/o con la democracia intentar un cambio
democratico por un método democratico pero no previsto por el or-
denamiento juridico? Dejo aqui apuntada la cuestién que no puedo
abordar en este trabajo por motivos de espacio.

Existe controversia si en Espafia los cargos representativos asu-
men un deber de lealtad constitucional, en el sentido de una adhesién
positiva, de defensa activa de los postulados constitucionales, como
sucede, por ejemplo en Alemania. En la Republica Federal Alemana,
tras la dramatica experiencia de que la Republica de Weimar permi-
tiera al nacional-socialismo hacerse con el poder utilizando métodos
democraticos, con las devastadoras consecuencias que ello comporté,
se instauré la llamada democracia militante (die streitbare Demokra-
tie) en la que ademas de excluir de la reforma determinadas partes de
la Constitucién y de prohibir a los partidos politicos la defensa de
proyectos politicos incompatibles con el régimen democratico (Partei-
verbot), se exigia a los cargos publicos un deber de lealtad politica a la
Constitucion (die politische treuepflicht). Este deber de lealtad habia
sido fijado por el Tribunal Constitucional Aleméan en una sentencia
de 22 de mayo de 1975 y comprendia la obligacién de todo cargo po-
litico y funcionario de separarse de forma inequivoca de los grupos
que atacaran y difamaran al Estado y al régimen constitucional exis-
tente. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos avalé tal exigencia
en la sentencia Vogt c. Alemania, de 26 de septiembre de 1995, afir-
mando que «el Tribunal parte de que un Estado democrético tiene
derecho a exigir de sus funcionarios que sean leales con los principios
democraticos sobre los que se apoya» (Parf. 59).

En nuestro ordenamiento la cuestion se plante6 con ocasién de la
introducciéon en el articulo 20 del Reglamento del Congreso, en los
articulos 11 y 12 del Reglamento del Senado y en el articulo 108.8 de
la LOREG, de la exigencia al diputado o senador electo de prestar
promesa o juramento de acatar la Constituciéon para adquirir la con-
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dicién de diputado o senador. A la luz de estos preceptos, ¢Asumen
nuestros cargos representativos una obligacién similar a los cargos
alemanes?, la respuesta, que ya adelantamos es negativa, la dio nues-
tro Tribunal Constitucional en su sentencia 101/1983, de 18 de no-
viembre. Hay que tener en cuenta que no tienen nada que ver las
causas que motivaron la introduccién de dicha obligacién en Alema-
nia y en Espana. El objetivo en Alemania era no repetir los errores del
pasado y que un partido por métodos democraticos acabara con el
orden constitucional; en Espana fue impedir que los diputados de
Herri Batasuna disfrutasen de los derechos y prerrogativas parlamen-
tarias, especialmente de la inmunidad, sin integrarse en la Camara3*.

Dicho requisito fue recurrido por posible vulneraciéon del derecho
a la libertad religiosa e ideolégica (articulo 16 CE) conjuntamente con
el derecho a acceder y desempenar cargos publicos (articulo 23 CE).
Niega el Tribunal Constitucional en la sentencia citada tal vulnera-
cion. En su analisis distingue entre el deber de acatamiento a la Cons-
titucion que deriva directamente de ésta y la exigencia de una prome-
sa o juramento expreso de dicho acatamiento que no deriva
directamente de la Constitucién sino de los Reglamentos del Congre-
so y del Senado y de la LOREG. En tal sentido, senala que con ello
«se limita a formalizar el deber positivo de acatamiento que contiene
la Constitucién, de la que deriva directamente como un requisito, al
ser inherente al cargo, el deber de que se trata» (FJ 3), distinguiéndo-
lo del deber de acatamiento general negativo que tiene todo ciudada-
no, consistente inicamente en abstenerse de cualquier actuaciéon que
vulnere el texto constitucional. ¢En qué consiste, pues, ese deber po-
sitivo de acatamiento impuesto a los cargos publicos? Dicho deber,
dira el Alto Tribunal, ha de ser entendido como «respeto a la Consti-
tucién, lo que no supone necesariamente una adhesién ideolégica ni
una conformidad a su total contenido, dado que también se respeta a
la CE en el supuesto extremo de que se pretenda su modificacién por
el cauce establecido en los articulos 166 y ss. de la Norma Fundamen-
tal» (FJ 3). En la STC 122/1983, de 16 de diciembre, pondra de mani-
fiesto expresamente que «la fidelidad a la Constitucién puede enten-
derse el compromiso de aceptar las reglas del juego politico y del
orden juridico existente en tanto existe y a intentar su transformacién
por medios legales. La fidelidad de esta linea interpretativa no entra-

34 Esfuerzo inutil, como puso de manifiesto ALvaAREZ CoNDE, Enrique, Curso de
Derecho Constitucional, Vol. II, Tecnos, edicién 2000, pag. 93, pues este sistema no
ponia fin al problema ya que tras cumplir con dicho requisito nada obligaba al dipu-
tado a asistir a las sesiones con lo que podia beneficiarse de aquellos sin mayor es-
fuerzo.
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fia una prohibicién de representar y de perseguir ideales politicos di-
versos a los encarnados por la Constitucién... siempre que se respeten
aquellas reglas de juego» (FJ 5).

Ha lugar, por tanto, a distinguir entre el deber de acatamiento a la
Constitucién, que el Alto Tribunal hace derivar directamente de la
Constitucion, del acto concreto de promesa o juramento de acatamien-
to que segun éste, es de configuracién legal pues la Constitucién no lo
exige, aunque tampoco lo niega. Asi se advierte en la STC 119/1990, de
21 de julio. Senala al respecto Diaz Revoiro que «ha de observarse que
la exigencia de un acto formal de acatamiento afade algo mas al pro-
pio deber de sujecion a la Constitucion, pues (...) puede existir desde
ciertas posturas una objecién al propio acto formal de jurar o prome-
ter, mientras que la sujecién a la Constitucién es una situacién en la
que se encuentran los ciudadanos y los titulares de los poderes publi-
cos» y haciéndose eco del sentir de la doctrina, afiade que existe en la
argumentacién del Tribunal una cierta confusién entre el deber de
acatamiento y su manifestacién formal, pues, partiendo de las premi-
sas —ciertas— de que la Constitucién no permite obtener un resultado
por ella prohibido, y de que la Constitucién prohibe que los titulares
de los poderes puiblicos accedan a sus cargos sin el deber de actuar
con sujecion a la misma, llega a la conclusién, algo mas que dudosa,
de que el articulo 23 CE no comprende el derecho a participar en los
asuntos publicos por medio de representantes «que no acaten formal-
mente la Constitucién»3>. En definitiva, el deber impuesto en los Regla-
mentos del Congreso y del Senado no aporta nada sustancial, no apor-
ta una mayor exigencia de la que la Constitucion exige a los cargos
publicos, por lo que es un precepto materialmente inatil3®.

Cabe plantearse si podria ser otra la lectura que aproximase ese
deber de fidelidad al deber de lealtad que se exige a los cargos publi-
cos en Alemania. El Tribunal Constitucional espafiol, recordemos,
dice textualmente que este deber no exige una adhesion ideolégica ni

35 Diaz REVOIRO, Francisco Javier: «El acatamiento a la Constitucion y el acceso de
cargos representativos», Revista de las Cortes Generales, num. 28, 1993, pag. 129.

36 En la XI Legislatura ante la pregunta «¢jurdis o prometéis acatar la Constitu-
cién?» algunos diputados o senadores utilizaron férmulas problematicas porque in-
troducian una condicién resolutoria: «Si, lo prometo por imperativo legal, en espera
de la constitucion de la republica catalana» (Diario de Sesiones del Senado, num. 1,
13 de enero de 2016, pags. 1y ss.). Es decir, que de producirse dicha eventualidad
darian por extinguido el deber de acatamiento a la Constitucién. El Tribunal Consti-
tucional exige que la promesa o juramento no sea sometido a condicién alguna por
lo que entiendo que la férmula no fue valida y que quien la utilizé no deberia haber
adquirido la condicién plena de senador o diputado.
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una conformidad a su total contenido®. ¢Abre esta expresion a que
determinadas partes de la Constitucion si que exigirian ese deber de
lealtad «a la alemana», lo que nos acercaria a la posibilidad de consi-
derar la nuestra una democracia militante? Es esta tltima cuestion, la
de si la nuestra es o no una democracia militante, controversia que ha
suscitado gran debate en nuestra doctrina. De Otto negé tal posibili-
dad?®. En el mismo sentido se manifiesta nuestro Tribunal Constitu-
cional en su sentencia 48/2003, de 12 de marzo al afirmar que en
nuestro ordenamiento no tiene cabida un modelo de «democracia
militante en el sentido que (el Gobierno Vasco) le confiere, esto es un
modelo que imponga no ya un respeto, sino la adhesién positiva al
ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion (...) falta para ello
el presupuesto inexcusable de la inexistencia de un nicleo normativo
inaccesible a los procedimientos de reforma constitucional». El pro-
fesor De Otto niega tal posibilidad a partir de una interpretacion sis-
tematica del articulo 9.1 CE y de la ausencia de limites a la reforma
constitucional.

A partir de dicho precepto no es posible el establecimiento de me-
canismos de defensa constitucional no previstos en la propia Carta
Magna, toda vez que la exigencia derivada del precepto de referencia
seria igual para ciudadanos y poderes publicos, igualdad que se veria
quebrada al prohibir a los primeros la persecucién de un fin que el
titulo X de aquella considera licito para la reforma constitucional; es
decir para el poder constituyente constituido. Una vez admitido que
el articulo 9.1 no establece un principio de sujecién al orden constitu-
cional sino al derecho constitucional positivo, afirmar que el articulo
6 supone admitir que a los partidos se les exige mas que a los ciuda-
danos y que a los propios poderes publicos, es absurdo.*® Hay que

37 La cursiva es nuestra.

38 OtTO, DE, Ignacio: Defensa de la Constitucion y partidos politicos, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1985. En el mismo sentido JIMENEZ CAMPO, Javier: «la inter-
vencion estatal del pluralismo», Revista Espafiola de Derecho Constitucional nam. 1,
1981, pags. 172 y ss. En sentido afirmativo se posicionan, entre otros, SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alonso: «Comentario al articulo 6.° de la Constituciéon» en GARRIDO Fa-
LLA, Fernando (ed.): Comentarios a la Constitucién, Madrid 1985, pags. 95 y 96; ALzA-
GA VILLAMIL, Oscar: La Constitucion Espatiola de 1978, Madrid, 1978, pag. 121, y To-
RRES DEL MORAL, Antonio: «Democracia militante», Derecho Constitucional para el
siglo xx1, Actas de VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Aranzadi
2006, pags. %009 y ss; TAJADURA TEJADA, Javier: Partidos Politicos y Constitucién, Civi-
tas, 2003, y ALvaAREZ CONDE, Enrique y CATALA Bas, Alexandre H: El Derecho de Parti-
dos, Colex, 2. edicién 2013 pags. 139 y ss.

3 DE OtTO, Ignacio: Defensa de la Constitucion... op. cit. pag. 21, 42, 47 y 48. De-
fiende esta tesis BLANCO VALDES Roberto L.: Los partidos politicos, Tecnos, 1990, pags.
139 y 140. El argumento del profesor DE OTTO de que el articulo 9.1. CE impone los
poderes publicos vy a los particulares la misma [la cursiva es mia] sujecién a la Cons-
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advertir, sin embargo, que el propio Tribunal Constitucional en su
sentencia 119/1990 afirma que «no bastaria con emplear la férmula
ritual, sino emplearla, ademas, sin acompanarla de clausulas o expre-
siones que de una u otra forma, vacien, limiten o condicionen su sen-
tido propio» (FJ 4), es decir, que ese ritual formal de acatar la Consti-
tucién tiene un cierto contenido sustancial. Sucede, ello no obstante,
que las palabras del Alto Tribunal pecan de ambiguas, genéricas o
excesivamente abiertas. ¢Qué entiende por clausulas o expresiones
con tales efectos? De acuerdo con ello, podria no admitirse un jura-
mento o promesa acompaiado de una defensa del nacionalsocialis-
mo, del segregacionismo racial, de la esclavitud o de cualquier otro
tipo de discurso del odio. En todo caso, es indudable que con las pa-
labras del Alto Tribunal ese deber de lealtad trasciende lo meramente
procedimental de respetar las reglas de juego para adentrarse en la
exigencia de respetar un cierto minimo sustancial. Lo que le convier-
te, de ser asi, en un mecanismo de lealtad al principio democratico en
esa dimensién.

El profesor Alvarez Alvarez distingue, como hemos visto, entre un
deber de sujeciéon que lo es a toda la Constitucién y un deber de leal-
tad que es a los principios estructurales de ésta. No puede asimilarse
revision total a elaboracién de una nueva constitucion que le esta ve-
dada al poder constituyente constituido. Una cosa es reformar un
edificio que supone hacer todos los cambios que se desean pero man-
teniendo los pilares maestros y otra es derribarlo y construir uno
nuevo. En el primer caso estariamos ante una constitucién reforma-
da, en el segundo ante una nueva constituciéon cuya elaboracién ha-
bria sido hurtada al poder constituyente. Lo que no dejaria de ser un
acto de deslealtad del poder constituyente constituido. Indudable-
mente los poderes publicos han de defender activamente la Constitu-
ciéon pues han de cumplirla y hacerla cumplir. Es, en principio, un
sinsentido pensar que una institucién democratica trabaja para de-
rrumbar la Constitucién. Ello no obstante, el llamado proceso de
desconexion del Estado, liderado por el Parlament de Catalunya, abre
el debate sobre tal posibilidad. Sefiala el Tribunal Constitucional que
el deber de respeto o lealtad a la Constitucién no es el mismo para los
ciudadanos (debe ser negativo) que para los poderes publicos (debe
ser positivo). ¢Y qué sucede con los partidos politicos, para el nuevo

titucién no parece ajustarse a lo mantenido por el Tribunal Constitucional ni con lo
dicho por el mismo profesor en paginas anteriores de la misma obra cuando afirma
que dicho precepto impone un deber de obediencia al derecho pero que «tal deber no
puede de ningtin modo ser el mismo para los ciudadanos que para los poderes publi-
cos» [ldem, pag. 26]
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principe como los denomina Gramsci? ¢Se les puede exigir mas que a
un ciudadano? Los partidos politicos son entidades privadas pero, no
olvidemos, con unos cometidos que le asigna la Constituciéon que no
atribuye a las personas individuales. Cometidos que le hacen ocupar
la centralidad del sistema, por més que nuestro Tribunal Constitucio-
nal intente esconder, minimizar o diluir esta situaciéon anclandose en
los postulados clasicos de la representacién. Como dejan claro los
magistrados discrepantes en su voto particular en la STC 10/1983,
de 21 de febrero, «los partidos politicos, aun no siendo poderes publi-
cos, tampoco pueden calificarse de simples organizaciones privadas y
se sitian en la zona gris entre lo publico y lo privado (...) no siendo
poderes publicos ejercen, sin embargo, funciones publicas (...) por-
que expresamente lo dice el citado articulo 6.° de la Constitucion».
Advierte acertadamente Blanco Valdés, siendo esta postura mas con-
secuente, mas coherente desde la perspectiva de la Constitucién «ma-
terial», «con las realidades caracterizadoras del moderno estado de-
mocratico de partidos» por lo que «la cuestiéon no debe consistir en
dilucidar la naturaleza juridica de los partidos (...) sino en determinar
la naturaleza de las funciones que tienen atribuidas los partidos en el
Estado democratico contemporaneo»*.

Si esto es asi, a los partidos se les puede exigir un mayor grado de
vinculacién con la Constituciéon que a un simple particular. Es tam-
bién un sinsentido dar la espalda a la realidad. Se quiera o no, los
partidos han dejado de ser meros instrumentos o intermediarios. El
electorado les vota a ellos y no a los integrantes de la lista. Ahora
bien, a los electos de esa lista se les puede exigir el mismo grado de
compromiso o lealtad que a los partidos, como advierte Duverger, el
electo le debe su eleccion al partido que lo selecciona y al elector que
vota por lo que reciben un doble mandato.*! Ademas, el representante
entra a formar parte del parlamento que no puede conspirar contra el
orden constitucional. Establecido el orden constitucional en el senti-
do que Sartori le otorga, es decir, basado en el principio democrati-
co®, no hay marcha atras si no es mediante una revolucién, o un
golpe de estado que incluso puede llegar a contar con el apoyo mayo-
ritario de la poblacién. Pero esto no sucede de un dia para otro. Un
estado no se acuesta democrético y se levanta totalitario. Esta meta-
morfosis es una consecuencia de una transformacién que se prolonga
en el tiempo, como la primera célula cancerigena en un cuerpo, que

40 BLANCO VALDES Roberto L.: Los partidos... op. cit. pag. 154.

41 DUVERGER, Maurice: Los partidos politicos, Fondo Cultural Econémico, séptima
reimpresién 1979, pag. 378.

42 SARTORI, Giovanni: Elementos de Teoria Politica, Alianza, edicién 2012, pag. 19.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 21, 2017 263



ALEXANDRE H. CATALA 1 BAS

no se extirpa y se va extendiendo hasta devorarlo completamente. De
lo que se trata es de evitar su propagacion, si aun asi no se frena, des-
graciadamente y como sucede en la vida real, nada hay que hacer. La
quimioterapia, la radioterapia y otros tratamientos son al cancer lo
que los mecanismos de defensa democratica a la democracia, y al
igual que a nadie le gusta someterse a un tratamiento de este tipo
pero lo hace para intentar salvarse, sucede lo mismo con una demo-
cracia. Como afirma Torres del Moral, no nos podemos quedar con un
concepto formal de democracia desprovisto de contenido material «la
democracia no se puede predicar sélo de la parte organica de la Cons-
titucién, dejando inerme la parte dogmatica»*3.

La democracia esta indisociablemente unida a unos valores, y
como advierte Sartori, la exclusiéon de valores (Wertfheihert) afecta
negativamente a la teorfa de la democracia puede utilizarse para re-
presentar entidades antitéticas y dignificar practicas opuestas*. En el
mundo real, la existencia de un cancer antidemocratico, ha de ser te-
nido en cuenta a la hora de formular cualquier teoria sobre si la de-
mocracia ha de ser militante o no. Al igual que ese mundo real nos
debe hacer comprender que, desgraciadamente, si, a pesar de todo, el
cancer se sale con la suya no hay nada que hacer por mas que desde
un punto de vista teérico pueda decirse con Rousseau que es una con-
tradicciéon que un acto de soberania popular pueda tener por objeto
su propia supresion.

Vayamos por partes. La Constitucién espariola si exige un deber
positivo de acatamiento a los cargos publicos que va mas alla de lo
que se exige a los ciudadanos privados. La diferencia es que la Cons-
titucién alemana exige la defensa activa de determinadas partes de la
Constitucion, las que estan fuera de la posibilidad de reforma, no de
toda ella. Segundo, segtin el Tribunal Constitucional, nuestra Consti-
tucién permite la reforma total de la Constitucién, por lo que al no
excluir ninguna parte de una posible reforma no estamos ante el mo-
delo aleman de democracia militante a lo que cabe hacer dos observa-
ciones, a su vez. La primera: discrepo de la conclusién de que la refor-
ma total de la Constitucién seria incompatible con la existencia de
una democracia militante. Excluir determinadas partes de la reforma
es un mecanismo de defensa de la Constitucién, no parte de su defini-
cion. Al hilo de esto, la segunda observacién va en el sentido de que el
propio Tribunal excluye que no tiene cabida un modelo de democra-
cia militante a la alemana; a contrario sensu podria entenderse que

4 TORRES DEL MORAL, Antonio: «Democracia militante....op. cit. pag. 219.
4 SARTORI, Giovanni: Teoria de la Democracia, vél. I, Alianza, 1987, pag. 25.
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existen otros modelos de democracia militante distintos del aleman,
conclusiéon que mantengo como a continuacién expondré.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido asumida,
por confusa, en un sentido erréneo por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 27 de marzo de 2003, en la que afirma que «nuestro sis-
tema politico responde a un régimen de libertad politica practicamen-
te ilimitada, adquiriendo pleno sentido que nuestra Constitucién no
haya optado por un sistema de democracia militante sino por un sis-
tema extremadamente tolerante a favor de todos los postulados poli-
ticos» planteamiento que hunde sus raices en las sentencias del Tribu-
nal Constitucional 20/1990, de 1 de marzo, 214/1991, de 11 de
noviembre o 176/1995, de 11 de diciembre. Asi, en esta tltima llega a
afirmar que «es evidente que al resguardo de la libertad de opinién
cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lec-
tor, incluso las que ataquen al sistema democratico. La Constitucién
-se ha dicho- protege también a quienes la niegan» (FJ 2).

¢Es evidente esto? ¢Es evidente que nuestra Constitucién ampara
a quien quiera imponer un régimen de apartheid, la esclavitud, la xe-
nofobia o el racismo, el integrismo religioso, el antisemitismo o un
régimen genocida? ¢Y los articulos 607 o 515 CP? No existen unas
pretendidas constituciones democraticas neutrales. Ello es una con-
tradictio in terminis. Una constitucién democratica no se limita a fijar
unas reglas de juego para acceder al poder, no es una norma mera-
mente procedimental, sino que se sustenta en unos valores tales como
la libertad y la igualdad, valores que normalmente aparecen reflejados
en el articulado de la Carta Magna por lo que se normativizan y se
irradian a toda la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.
Peces-Barba inicia su conocida obra Los valores superiores con la si-
guiente declaracién de principios: «Los valores superiores se sitian
en el umbral mismo de la Constitucion, en ese articulo 1.°, de suma
importancia, que constituye, en mi opinién, la norma basica (...) son
los cuatro faros que guian, explican e interpretan la voluntad del le-
gislador constituyente y punto de partida de todo el resto del ordena-
miento juridico®.

El debate pues, ha de plantearse en otros términos que no son
otros que si una constitucion democratica ha de ser inerme; es decir,

4 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio: Los valores superiores, Tecnos, 1984, pag. 17.
Sefiala en este sentido Elias Diaz que «todo sistema de legalidad (...) incorpora y
realiza a través de sus normas un determinado sistema de legitimidad, un determina-
do sistema de valores e intereses (...) no hay, pues, una legalidad neutra y adiafora».
Diaz, Elias: De la maldad estatal y la soberania popular, Debate, 1984, pag. 27.
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que no adopta o permite adoptar medidas para protegerse de aquellos
que quieren acabar con ella y, por ende, con el régimen democratico
en cuya cuspide de su ordenamiento juridico se encuentra o si, por el
contrario, permite adoptar medidas para hacer frente a dicha even-
tualidad. Decisiéon que, en todo caso, compete al poder constituyente
a la hora de elaborarla. En su momento, la Ley Fundamental de Bonn
adopté medidas de este tipo que se mantienen en la actualidad: la
irreformabilidad de determinadas partes de la Constituciéon (la que
hace referencia a la estructura federal del Estado, la relativa a que
Alemania es un Estado de Derecho y la relativa a los derechos funda-
mentales) y la posibilidad de ilegalizar aquellos partidos que preten-
dian acabar con el régimen democratico. Estos mecanismos vistos en
su conjunto exceden de lo que podria denominarse de lealtad demo-
cratica para convertirse en mecanismos de lealtad constitucional,
pues si bien algunos estan vinculados al principio democratico, otros,
como la irreformabilidad de la estructura territorial del estado, se si-
ttan extra de dicho principio. Mas préxima a lo que deberia ser una
democracia militante strictu sensu es la doctrina que ha consolidado
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que considera que para
que un proyecto politico sea defendible en democracia ha de cumplir
dos condiciones: que se haga por medios pacificos y que el proyecto
sea en si democrético, pues la democracia es el tnico sistema politico
compatible con el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Supera-
dos esos dos requisitos que definen el principio democratico, todo
proyecto es defendible aunque ponga en jaque principios estructura-
les de la constitucién de turno como el de la unidad nacional®.

Cierto es que el articulo 168 CE permite la revisién total de la
Constitucién pero una reforma tal no puede confundirse por el
arrumbamiento de los principios estructurales sobre los que se asien-
ta y su sustitucién por otros pues en ese caso estariamos no ante una
constitucién reformada sino ante una nueva constitucién, lo que es
tarea no del poder constituyente constituido sino del poder constitu-
yente. Como advierte Pedro de Vega, la lectura aislada del articulo
168.1 CE no nos puede llevar a la conclusién de que nuestro texto
fundamental ha optado por un indeferentismo ideolégico total. Seme-
jante decisién implica olvidar que la revision es fundamentalmente
un procedimiento de defensa, no de subversion de la Constitucién?®.

4 Vide, por todas, SSTEDH Partido Comunista Unificado c. Turquia, de 30 de
enero de 1998 y Partido Socialista c. Turquia, de 25 de mayo de 1998.

47T VEGA, Pedro de: «La reforma constitucional» en Estudios sobre el proyecto de
Constitucion, Madrid 1978, pag. 220. En el mismo sentido JIMENEZ CAamPO, Javier:
«Algunos problemas de interpretacién en torno al Titulo X de la Constitucién», Revis-
ta del Departamento de Derecho Politico, nam. 1980, pag. 87-88.
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Cualquier reforma, como recuerda Belda, ha de respetar el principio
democratico®®. Ya en 1985, Ignacio De Otto, que mantenia que nues-
tra Constitucién no consagra una democracia militante, afirmaba que
desde el punto de vista de la Teoria Constitucional democratica, la
cuestién de si hay limites absolutos a la reforma tiene que responder-
se afirmativamente: «sin duda alguna hay un limite absoluto, uno al
menos que consiste, para decirlo en términos concisos, en que la de-
mocracia no puede destruirse a si misma por decisién democratica».*
Con toda humildad, y sin poderme extender por razones de espacio,
no comparto la opinién del profesor Aragén Reyes de que «el articulo
168 de nuestra Constitucién supone en rigor, la juridificacién del po-
der constituyente»®’. Esto puede ser aceptado tinicamente si identifi-
camos revision total a nueva constitucion y si aceptamos que se ha
producido una traslacién del poder soberano desde el pueblo al 6rga-
no del articulo 168 CE.

Entiendo que lo recogido en dicho precepto es un poder constitu-
yente constituido. El hecho de que el resultado final de la revision
total sea sometido a referéndum al verdadero soberano para su ratifi-
cacién no convierte todo ese proceso en un verdadero proceso consti-
tuyente. Por otra parte, y como se deduce de lo mantenido con ante-
rioridad, incluso el poder constituyente en el mundo real no es
absoluto pues nunca dicho poder en un estado democratico podria
aprobar, por ejemplo, una cldusula que permitiese la eliminacién o
esterilizacion de determinadas minorias étnicas o una politica impe-
rialista. ¢Podria el pueblo, poder constituyente, decidir soberanamen-
te convertirse en genocida, esclavista, segregacionista o imperialista?
Sin duda no, porque, en ultimo término, esa decisién quedaria en
nada por la presién o, incluso, la intervencién de la Comunidad Inter-
nacional. ¢Alguien piensa que ello podria darse en nuestro pais que
forma parte de la Unién Europea, del Consejo de Europa y de la
ONU? Hay, pues, que abandonar la idea de que el pueblo soberano
tiene un poder tan absoluto como para traicionar el principio demo-
cratico en los términos que hemos puesto como ejemplos.

Queda la cuestion de quién pone el cascabel al gato. Hoy en dia no
existe un procedimiento para encauzar la actividad del poder consti-

48 BELDA PEREZ-PEDRERO, Enrique: «Los limites a la reforma constitucional ante
propuestas més propias de una revolucién», Teoria y Realidad Constitucional, nam.
29,2012, pag. 263.

4 0OTT0, Ignacio DE: Defensa de la Constitucion... op. cit. pags. 29 y 30. Vide en el
mismo sentido Diaz, Elias: De la maldad Estatal y la soberania popular, Debate, 1984,
pags. 67 y 68.

50 ARAGON REYES, Manuel: Constitucion...., op. cit. pag. 49.
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tuyente, pues como poder absoluto se cuestiona si ello es posible ya
que no puede quedar ligado a una legalidad anterior interna pero ¢y
externa? Nadie mantiene que Espafa, como miembro de la Unién
Europea, sea soberana para tomar cualquier tipo de decisién. Sea
como fuere, el poder constituyente no disfruta de las cualidades de un
dios: infinito, absoluto, omnicomprensivo, omnipotente...; y es que al
igual que nadie puede banarse dos veces en el mismo rio, nunca pue-
de activarse el mismo poder constituyente pues el pueblo es algo cam-
biante y dindamico, que fluye y se transforma no sélo con el paso de
las generaciones sino dia a dia. Privar de ese poder al pueblo del futu-
ro que es no ya el de la siguiente generacion sino el del dia siguiente
al de haber tomado esa decisién me parece algo que el Derecho no
puede soportar.

Es a ese principio a lo que deberia quedar circunscrito el deber de
lealtad, como deber de defensa, adhesion positiva y accién pedagdgi-
ca, dejando fuera otros principios estructurales como pueden ser el de
la unidad. Recordemos que el Tribunal Constitucional en la STC
101/1983 dice que el deber de acatamiento a la Constituciéon no supo-
ne «una adhesién ideolégica ni una conformidad a su total conteni-
do». Lo que a contrario sensu no descarta que si pueda exigirse en
relacién con determinadas clausulas que coincidirian con las que
parte de la doctrina ha senalado como clausulas de intangibilidad. Me
estoy refiriendo a los articulos 1.1, 1.2 y 10.1 CE. Esas clausulas debe-
rian aparecer expresamente en el juramento o promesa de acatamien-
to anudadas a la obligacién a que acabamos de hacer referencia ¢Qué
otra cosa son sino pruebas de lealtad democrética la declaraciéon que
el articulo 6 LOREG exige a los cargos representativos de partidos
ilegalizados para no desposeerlos del cargo’! o el 9.2 LOPP que sefiala
que un partido puede ser ilegalizado cuando persiga deteriorar o des-
truir el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema
democratico o el articulo 516 CP que declara ilicitas aquellas asocia-
ciones cuyo objetivo es el odio, la hostilidad, discriminacién o violen-
cia contra personas o grupos por razoén de su ideologia, religion,
creencias, pertenencia a una etnia, raza, nacién, sexo, orientacién
sexual, situacién familiar, enfermedad o discapacidad? Si releemos la
STC 122/1983, el Tribunal Constitucional circunscribe el deber de

51 En este sentido, TORRES DEL MORAL propone incluir en el protocolo de la toma
de posesion junto al juramento o promesa de acatamiento a la Constitucién, la con-
dena al terrorismo. TORRES DEL MORAL, Antonio: «Requiem por...», op. cit. pag. 57.
Pero ¢por qué circunscribir la férmula al rechazo del terrorismo y no a otras causas
que pueden dar lugar a la ilegalizacién de un partido, contenidas en el Cédigo penal
como el racismo o la xenofobia? Creo que la férmula ha de ir en el sentido anterior-
mente apuntado.
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lealtad al respeto a las reglas del juego; pero ¢qué reglas del juego?,
las tnicas que se derivan de nuestra Constitucién: las reglas de juego
democraticas. Y éstas s6lo son unas y sélo pueden ser sustituidas por
sus antagoénicas: las reglas de juego no democréticas. De aqui cabe
deducir que respetar esas reglas de juego democratico en una consti-
tucién que no es meramente procedimental sino material, va mas alla
de acatar unas reglas para que existan unas elecciones competitivas
cada cierto tiempo en las que se permita la libre concurrencia de dife-
rentes partidos politicos para adentrarse en la concepcion sustancial
de la constitucién que forma un continuum con su dimensioén proce-
dimental. Respetar las reglas de juego democratico supone no sélo
alcanzar el poder por métodos democraticos sino, una vez logrado ese
hito, seguir respetandolas, es decir, no intentar acabar entonces con el
principio democratico. La STC 101/1983 sefiala que el respeto a di-
chas reglas abarca no intentar su modificacion fuera de los cauces
establecidos en los articulos 166 y ss CE. Pero, la revisién total de la
Constitucién no permite cambiar las reglas de juego democratico por
unas reglas de juego no democratico. No creo que con el procedi-
miento previsto en el articulo 168 CE pueda sustituirse la actual re-
daccion del articulo 1 CE por una en la que se diga que «Espafia
constituye una unidad de destino en lo universal» y que la separacién
de poderes quede sustituida por la unificacion de todos los poderes en
manos de un caudillo que sélo responde ante Dios y ante la Historia.

De lo anterior concluyo, si bien es cierto que de forma un tanto
apresurada por razén de espacio, que ese deber de lealtad a la Consti-
tucién, lo que realmente ha de convertirse es en un deber de lealtad al
principio democratico, a la democracia como régimen politico en
definitiva.

No se pueden establecer compartimentos estancos. Es un sinsen-
tido exigir una lealtad procedimental pero no una sustancial. El me-
dio, el procedimiento, sélo tiene sentido si se relaciona con el fin, con
el proyecto, tal como hace el Tribunal de Estrasburgo. Todo ha de
responder a la misma concepcién del mundo. De ahi que no todo Es-
tado con Derecho sea un Estado de Derecho, como afirma Garrorena
Gonzalez * ni todo Estado que posee una «constituciéon» sea un Esta-
do Constitucional tal como afirma Sartori®’. Hoy en dia no puede
mantenerse la afirmacion de Kelsen de que «si se reconoce en el Esta-
do un orden juridico, todo Estado es un Estado de Derecho» tachan-
do de prejuicio insnaturalista los intentos de reducir dicha expresion

52 GARRORENA GONZALEZ, Angel: El Estado Espariol como Estado social y democrd-
tico de Derecho, Tecnos, 1984, pag. 158.
53 SARTORI, Giovanni: Elementos de Teoria Politica, Alianza, ediciéon 2012, pag. 19.
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al «Estado que corresponda a las exigencias de la democracia y de la
seguridad juridica».>* Asi Loewenstein distinguia entre constituciones
garantistas, nominales y pseudoconstituciones. Las nominales son
meramente organizativas. S6lo son auténticas constituciones las ga-
rantistas®. Entrar a limitar las ideologias o proyectos que puedan
defenderse en una democracia supone un peligro para el pluralismo
politico; ello es indudable pero como advierte Sartori, la indiferencia
juridica hacia los problemas declarados meta-juridicos ha sido desas-
trosa en sus resultados. Cuando un problema politico se despolitiza,
las consecuencias efectivas de un ordenamiento juridicamente «neu-
tral» son y siguen siendo politicas; y ello beneficia a los demagogos y
a los déspotas».

III. LA LEALTAD DE LOS CARGOS REPRESENTATIVOS
EN LOS PARTIDOS POLITICOS

La tan denostada democracia de partidos goza de excelente salud.
La realidad es tozuda. Se habla de que los partidos tradicionales han
entrado en crisis. No es este el lugar para analizar la cuestion, pero
aceptemos como cierta esta afirmacién. En Espafia hemos asistido a
grandes movilizaciones contra dichos partidos y aunque la tan repeti-
da frase «no nos representais» iba dirigida a los representantes politi-
cos, especialmente a los lideres politicos, detras de ella se escondia un
ataque o critica a los partidos politicos tradicionales en cuanto res-
ponsables de su designacién. Dichas movilizaciones tales como las
del 15-M, las que se oponian a los desahucios, etc. alumbraron a aso-
ciaciones y plataformas. Estas iniciativas populares, como advierte
Offe, pueden ser muy bien asimiladas e integradas con facilidad por
el sistema capitalista llegando a asumir el papel de partners mirados
con simpatia por la administracién por funcionar a nivel politico
como un «sistema de alarma preventivo» senalando con anticipacién
los posibles conflictos y los potenciales obstaculos al desarrollo, sumi-
nistrando pues indicaciones sobre los puntos donde la administracién

>4 KELSEN, Hans: Valor y esencia... op. cit. pag. 315. Aunque como recuerda PEREZ
LuNo, Kelsen, en la segunda edicion de su Reine Rechtslehre, no duda en senalar que
por estado de derecho debe entenderse un cierto tipo de Estado: aquel que responde
a las exigencias de la democracia y de la certeza del derecho. PEREZ LuNo, Antonio E:
Derechos humanos.... op. cit. pag. 239.

55 LOEWENSTEIN, Karl: Political Power and Governmental Process, University of
Chicago Press, 1965, pags. 147 y ss.

56 SARTORI, Giovanni: Elementos de... op. cit. pag. 26.
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debe aplicar su propia actividad.’” El movimiento asociativo en el
seno de la sociedad fue importante pero lo paradéjico del caso es que
dichas asociaciones han terminado metamorfoseandose en nuevos
partidos politicos. Pone de relieve el mismo autor que todo movi-
miento social, como en su momento fueron Los Verdes, se enfrentan
tarde o temprano a un dilema de desarrollo en el que «no pueden se-
guir siendo simplemente lo que ya son» ni tampoco pueden «pasar a
ser un partido como los demas, sin una ruptura traumatica de su
identidad.»>® Dichos movimientos terminan por entrar en una fase de
autorracionalizacion que les llevara un proceso de maduracion y ra-
cionalizacion politica® lo que les lleva a abandonar en gran medida el
espacio de politica no institucional que les caracterizaba en el mo-
mento inicial.®

Y es que, en definitiva, en palabras de Von Beyme, «una organiza-
ciéon partidista es siempre necesaria para los nuevos movimientos
sociales que se enfrentan a los 6rdenes sociales establecidos.»! Y asi
vemos que junto a los partidos de siempre aparecen otros que irrum-
pen con fuerza en la arena politica y que, mal que les pese, repiten
estructuras y formas de los llamados tradicionales; por mucho que
quieran aparentar nuevos modos de hacer politica. Distingue Duver-
ger dos clases de partidos: los partidos tradicionales, relativamente
poco sensibles a las «variaciones ciclicas» y los partidos nuevos, que
fundan en ellos su crecimiento o su caida. Los primeros, comunida-
des estables y estabilizadoras, desempefiarian un papel de amortigua-
dores politicos; los otros, comunidades ardientes y fragiles, amplifica-
rian, por el contrario, los movimientos de opinién nacidos de los
acontecimientos.®? Esos nuevos partidos van perdiendo paulatina-
mente su inicial empuje revolucionario y antisistema para convertirse
en ese transito de forma también paulatina en leales al sistema. La
realidad, como he dicho es tozuda, y lo que vemos son nuevos parti-
dos con lideres asentados que manejan mas o menos con guante de
hierro estas nuevas organizaciones, que se rodean de los fieles y defe-
nestran a los disidentes, que consultan a las bases con preguntas pre-

57 OFrFE, Claus: Iniciativas populares y reproduccion de la fuerza del trabajo en el
capitalismo tardio, Sistema, 1971, pags. 211 y ss.

8 OFrE, Claus: Partidos politicos y nuevos movimientos sociales, Sistema, 1992,
pag. 247.

5 Ibidem, pag. 259.

0 Ibidem, pags. 173 y ss.

¢ VoN BEYME, Klaus: Los partidos politicos en las democracias occidentales, Centro
de investigaciones sociolégicas, 1986, pag. 198.

©2 DUVERGER, Maurice: Los partidos politicos, Fondo de Cultura Econémica, 1957,
pag. 114.
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fabricadas para que la respuesta sea la que ellos desean oir, pregun-
tas, por tanto, retéricas de las que de antemano se sabe la respuesta,
que crean una burocracia partidista y un clientelismo, que al igual
que hacen los tradicionales, varian su discurso antes y después de
unas elecciones... Por lo tanto, pueden aparecer nuevos partidos po-
liticos, los tradicionales no obtener los resultados de antafio, podemos
ir, en definitiva, a un nuevo sistema de partidos pasando de un bipar-
tidismo imperfecto a un multipartidismo moderado que puede intro-
ducir ciertas dosis de inestabilidad, pero, en definitiva, la democracia
de partidos sigue gozando de buena salud, pues los partidos como
intermediarios y canalizadores de la voluntad popular no han sido
sustituidos por nuevos actores, y siguen reforzando su poder.

En los parlamentos medievales, con el mandato imperativo, y el
transito hacia los parlamentos modernos en el que aquél es sustituido
por el mandato representativo la relacion entre elector-representante
era mas o menos directa hasta la aparicién de un cuerpo intermedio,
el partido politico, que se interpone en esa relacién primigenia. Naci-
do como medio, como instrumento, ha terminado por ocupar el eje
central de las relaciones politicas de tal suerte que todo pivota a su
alrededor. Como pone de relieve Kelsen, «la voluntad colectiva sélo
puede consistir en la resultante o transaccion de intereses divergen-
tes, y la articulacién del pueblo en partidos politicos significa propia-
mente la creacion de condiciones organicas que hagan posible aquella
transaccion y permitan a la voluntad colectiva orientarse en una di-
reccion equitativa»®. Aparece una doble relacion, la de elector-partido
y la de diputado-partido®. Caamario afirmara que el partido ha susti-
tuido al representante. Los partidos devienen de este modo en el cen-
tro de direccion politica del Estado®>. En el mismo sentido dira Torres
del Moral, que se ha perdido la relacién en el distrito entre represen-
tante y electorado. Ahora hay tres relaciones. Candidato/partido poli-
tico; electores/partido politico y electores/lider del partido politico,
adquiriendo en este ultimo binomio las elecciones un claro tinte ple-
biscitario®®.

63 KELSEN, Hans: Esencia y valor de la democracia, Labor, 1934, pag. 43.

% GARRORENA GONZALEZ, Angel: «Apuntes para una revision critica de la teoria de
la representacién», en GARRORENA A. (ed.), El Parlamento y sus transformaciones ac-
tuales, Tecnos, 1990, pags. 46-49.

65 CAAMANO DOMINGUEZ, Francisco: El mandato parlamentario, Publicaciones del
Congreso de los Diputados, 1992.

% TORRES DEL MORAL, Antonio: «Requiem por el mandato representativo, Revista
de Derecho Politico, nim. 81, 2011, pag. 53. En relacion a esta tltima cuestiéon vide
WEBER, Max: Economia y Sociedad, Fondo de cultura econémica, 1969, pag. 1084 y
HELD, David: Modelos de democracia, Alianza, 1987, pag. 192.
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La teoria del mandato representativo tiene dificil encaje en la de-
mocracia de partidos. El propio Tribunal Constitucional es consciente
de esta realidad. Si por un lado afirma en la STC 5/1983, de 4 de fe-
brero que «el derecho a participar corresponde a los ciudadanos y no
a los partidos, que los representantes elegidos lo son de los ciudada-
nos y no de los partidos y que la permanencia en el cargo no puede
depender de la voluntad de los partidos sino de la expresada por los
electores» por otra, destaca en la STC 32/1985, de 6 de marzo, que «la
consagracion constitucional de los partidos politicos como expresiéon
de tal pluralismo, cauces para la formacién y manifestacién de la vo-
luntad popular e instrumentos fundamentales para la participacién
politica de los ciudadanos (art. 6), dotan de relevancia juridica (y no
solo politica) a la adscripcion politica de los representantes».

En nuestro sistema actual, la ciudadania se pregunta a quién per-
tenece el escano ¢al electo, al partido politico, al grupo parlamentario
o municipal, al electorado? El votante se inclina por unas siglas y, en
todo caso, por un lider pero no por unas personas cuyo nombre va
emboscado en una lista que nadie se preocupa de leer mas alla del
segundo o tercer nombre, que son, en muchas ocasiones desconoci-
das para gran parte del electorado y que ni tan siquiera han sido
puestos alli por las bases del partido sino por la élite del mismo. Lo
advertia Kelsen ya en 1920: «en los casos de sistema electoral por lis-
tas [...] los electores no designan al diputado por su persona, sino que
su voto significa un acto de adhesién a un partido determinado, de
manera que el candidato obtiene su representacion sélo en virtud de
su filiacion al partido del elector, siendo légico que el diputado pierda
su mandato tan pronto deje de pertenecer al partido que lo ha envia-
do al Parlamento®’. Existe un divorcio entre realidad politica y reali-
dad juridica y, como afirma Caamano «mientras que politica y socio-
l6gicamente son los partidos los auténticos titulares del mandato
electoral, juridicamente esa titularidad se atribuye intuitu personae al
representante»®. Un divorcio entre realidad politica y realidad juridi-
ca. El escafio es del representante y el partido no puede hacer nada
para arrebatarselo. Afirma De Vega, que «en el supuesto de confronta-
cién entre diputado y partido es evidente que la légica de la democra-
cia partidista y el principio de proporcionalidad, tienen que ceder por

7 KELSEN, Hans: Esencia..., op. cit. pag. 69.
%8 CAAMANO DOMINGUEZ, Francisco: «Mandato parlamentario y derechos funda-
mentales», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 36, 1992, pag. 129.
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obligacion a la 16gica del principio clasico de representacién, por ser
el inico constitucionalmente regulado»®.

El partido politico es consciente de esta realidad y ejerce una «fé-
rrea disciplina castrense» sobre los cargos representativos’ de tal
suerte que el representante queda anulado en su autonomia indivi-
dual y es engullido en el grupo parlamentario o municipal dominado,
a su vez, por el partido politico. Es decir, el representante sufre una
doble alienacién: su individualidad o autonomia se disuelve en el
seno del grupo politico y del partido politico. El partido, en definitiva,
marca la estrategia a seguir, fija el sentido del voto, confecciona las
listas, distribuye los cargos, etc. Lo que ha hecho que se hable de una
auténtica tirania de los partidos en la que el centro real del poder se
ha desplazado y concentrado en sus 6rganos de direcciéon’!. Se habla
asi de un nuevo mandato imperativo, el mandato de partido basado
en la disciplina de voto que Sartori ve con buenos ojos al afirmar que
ésta no supone, per se, una negacién de la democracia dentro del par-
tido, siempre y cuando se haya podido discutir y debatir antes de
forma abierta en las estructuras del partido el posicionamiento a de-
bate?. La uniformidad del voto, dira este autor, es un mal necesario
pero sélo ella asegura la estabilidad del sistema. Sin embargo, la ob-
jecién o reparo a esta opinion la explicita el propio autor: «siempre y
cuando se haya podido debatir antes de forma abierta»”. Todo ello le
lleva a afirmar a Leibholz que la democracia y el Estado de partidos
(que sustituye a la verdadera democracia representativa) han introdu-
cido un cambio en la posicion del diputado respecto al caracter libre
o imperativo de su mandato ya que siendo elegido por su inclusién en

% DE VEGA, Pedro: «Significado constitucional de la representacién politica», Re-
vista de Estudios Politicos, nim. 44, 1985, pag. 5.

70 TORRES DEL MORAL, Antonio: «La crisis del mandato representativo en el Estado
de Derecho», Revista de Derecho Politico, nam. 14, 1982, pag. 17.

1 Bn este sentido, MARININI, G., Miti e Realta della Democrazia, Milano, Commu-
nita, 1958.

72 SARTORI, Giovanni: Ingenieria Constitucional comparada, Fondo de Cultura Eco-
némica, 1994, pag. 210. En el mismo sentido RAMIREZ, Manuel: «Teoria y Practica del
grupo parlamentario», Revista de Estudios Politicos, nam. 11, 1979, pag. 82.

3 Idem, pag. 209. Podemos traer a colacién un caso reciente en el momento de la
elaboracion de este trabajo. La polémica entorno a la abstencién del Grupo Socialis-
ta en el Congreso en la sesion de investidura del candidato a Presidente del Gobierno,
mariano Rajoy que tuvo lugar el dia 29 de octubre. En rueda de prensa del dia 23 de
octubre de 2016 declaraba Javier Fernandez, presidente de la Gestora del PSOE que
iba a trasladar al grupo parlamentario socialista que tenian que abstenerse en dicha
sesion anadiendo que «hay algo imperativo»en la resolucion adoptada por dicha ges-
tora. Diario El Mundo.

http: //www.elmundo.es/espana/2016/10/23/580cc79348aeb45c¢3.html (acceso el 14
de noviembre de 2016).
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las listas electorales, y no por sus condiciones personales carece de
legitimidad ultima para seguir lineas divergentes de los partidos y de
los grupos o fracciones parlamentarias, con lo cual no sélo se justifica
la sumisién de su voto a las decisiones de éstos sino que el mandato
libre se muestra en oposicién a la moderna democracia de partidos™

En el debe de los partidos procede anotar la falta de democracia
interna, y con los matices que quieran introducirse, lo cierto es que
como sefiala Michels tienden a que su organizacion sea oligarquica’.
Al respecto cabe senalar, por una parte, que, efectivamente, el partido
esta controlado por una élite que toma las decisiones por lo que no
hay verdadero debate abierto fuera de ese grupo; por otra, y lo que
tiene una trascendencia capital: aunque intimamente relacionados,
partido politico y grupo politico son dos realidades diferentes. Este
segundo, y sélo él, agrupa a los representantes elegidos por el electo-
rado, goza asi de una legitimidad de la que carece, de acuerdo con la
teoria clasica de la representacion, el partido politico, mero canaliza-
dor de la voluntad popular. Las decisiones deberian adoptarse en el
seno del grupo, no del partido, pero no es asi. Advierte Duverger que
la democracia exige que los parlamentarios tengan precedencia sobre
los dirigentes del partido pero ello no es asi. El dominio del partido
sobre sus miembros electos constituye una forma de oligarquia que
ese autor califica de «externa», en relaciéon con la naturaleza oligar-
quica de los jefes dentro del partido.”® La subordinacién del primero
al segundo es absoluta. El partido, mejor dicho, sus dirigentes, con-
trolan al grupo, no hay mas que ver lo sucedido tras las elecciones
generales del 20-D: las estrategias de pactos, vetos, acuerdos, fijacién
de lineas rojas, etc. han sido adoptadas por los 6rganos de los distin-
tos partidos (ni siquiera por sus bases) y no por los grupos parlamen-
tarios. Los partidos se arrojan la representatividad y sus lideres tras-
ladan a la opinién publica el mensaje de que el partido y, en concreto
ellos en persona, han recibido el mandato de los electores para actuar
en un sentido o en otro. Lo malo es que cada uno entiende que las
instrucciones que han recibido del electorado como mejor le convie-
ne: que haya cambio, que haya continuidad, que pacten las fuerzas
constitucionalistas, que pacten las fuerzas de izquierda... Por otra
parte puede existir una discrepancia entre partido politico y grupo
politico como lo sucedido en el caso de transfuguismo de Benidorm

74 Citado por GARciA PELAYO, Manuel en El Estado de Partidos, incluido en el vol. 11
de sus obras completas editado por el Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1986, pag. 2015.

> MICHELS, Robert: Los partidos politicos, Amorrortu editores Espana, 2006.

76 DUVERGER, Maurice: Los partidos...op. cit. pag. 211.
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en la que el partido mantuvo una postura negativa a apoyar la mocién
de censura y el grupo municipal una postura positiva. En plena pan-
tomima, los concejales se mantuvieron leales al grupo y se dieron de
baja del partido. Y califico de pantomima lo acaecido pues en los si-
guientes comicios, esos mismos concejales encabezaron la lista del
partido, eso si como «independientes».

En este escenario, el representante, pragmatico, lo tiene claro: en-
trega su lealtad al partido y al lider, no al pueblo soberano o al electo-
rado que ha depositado su voto. Si el representante diligente la vida y
hacienda al partido debe dar, la realidad es que la lealtad que es patri-
monio del alma también es para el partido. Ya Max Weber advertia
que la experiencia ensefia «que la medida de la sumisién frente al
aparato y el grado de «comodidad» que ofrece el subordinado para el
superior constituyen las cualidades que garantizan el ascenso de la
manera mas segura»’’. Y asi sefiala Oscar Alzaga que «para que el
cargo electo sea un mero eco de la direccién del partido su tnica cua-
lidad util es la de la lealtad incondicional; el parlamentario ideal po-
dria acabar por ser un perro de buena raza»’. Esa lealtad sumisa
pero interesada se extiende al lider que, sin embargo, se vera privado
de ella si los resultados electorales (la tiranfa de los votos) no le son
propicios. Siempre hay alguien, cercano a él y que normalmente le ha
mostrado publicamente su lealtad, que quiere ocupar su puesto. El
cesarismo del lider incluye la posibilidad de ser politicamente elimi-
nado por aquellos que le rodean (tu quoque Brute, filii mei)”. En este
sentido dira Schumpeter que los miembros destacados del partido
«adoptan una linea de conducta intermedia entre una adhesioén in-
condicional a la pauta del leader y el establecimiento incondicional de
una pauta propia, sopesando los rasgos y las oportunidades con una
meticulosidad que a veces es admirable»®.

7 WEBER, Max: Economia y Sociedad, Fondo de Cultura Econémica, reimpresién
en castellano 1969, pag. 1108.

78 ALZAGA VILLAAMIL, Oscar et alii: Derecho Politico Espartiol segtin la Constitucién
de 1978 II, UNED, quinta edicién, 2012, pag. 357. Y sin embargo, esa lealtad al parti-
do no es inquebrantable. Tuvimos ocasién de comprobarlo en la sesién de investidu-
ra de Mariano Rajoy como Presidente del Gobierno, el 29 de octubre de 2016. A pesar
de que el presidente de la Gestora del PSOE habia advertido en rueda de prensa tras
el Comité Federal del partido del 23 de octubre que los miembros del grupo socialista
en el Congreso debian abstenerse y que ello era algo imperativo, obviando lo estable-
cido en el articulo 67.2 CE, se rompi6 la disciplina de voto, votando en contra de lo
mandatado por dicho comité 15 diputados, y dos diputadas acataron la instruccién
«por imperativo».

7 Suceso que no fue sino un choque de lealtades entre la debida a César y la debi-
da al Senado.

80 SCHUMPETER, Joseph A.: Capitalismo, socialismo y democracia, Folio 1984,
pag. 357.
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En todo caso, en un sistema y en unos partidos democraticos, el
poder del lider no es absoluto. No hay aqui lideres carismaticos
stricto sensu. Como destaca Panebianco, «en la mayoria de los casos
lo que se quiere indicar en el lenguaje comun con el término «caris-
ma», no es sino una de las situaciones mas normales que pueden
darse en politica: el gran ascendiente personal que todo lider de
éxito adquiere ante sus seguidores. En estos casos el término caris-
ma es usado como sinénimo de «prestigioso» o «respetado»®!. Al
presidente Rodriguez Zapatero se le atribuy6 que tenia baraka (ben-
dicién divina o suerte providencial) hasta tal punto que sus siglas,
ZP, eclipsaron las de un partido, PSOE, hasta que aquella se acabé y
su nombre y siglas por un tiempo quisieron ser borradas como le
sucedi6 al faraén Akenatoén.

En definitiva, asistimos a una traslacién de la lealtad del represen-
tante de la voluntad popular o del electorado hacia el partido politico,
convertido «en el sujeto representado por sus representantes»®2.

Por lo demas, este debate cobra plena actualidad cada vez que se
produce un caso de transfuguismo politico, mas si éste tiene especial
repercusion mediatica como fueron el caso Tamayo y Saez o el caso
del Ayuntamiento de Benidorm. Estos casos comportan reacciones
sociales, politicas, académicas y juridicas que terminan por reforzar
la posicién central de los partidos politicos®3.

Podemos definir al transfuga como aquel cargo representativo
que, rompiendo la disciplina de voto, se pone a disposicién del ad-
versario politico sin que se haya producido un cambio sustancial
entre la postura del partido y su oferta electoral, con la intencién de
provocar un cambio o un bloqueo en el gobierno o su mantenimien-

81 PANEBIANCO, Angelo: Modelos de partido, Alianza, 1995, pag. 268.

82 BasTIDA FREUEDO, Francisco J.: «Derecho de participacién de los representantes
y funcién constitucional de los partidos politicos», Revista Espariola de Derecho Cons-
titucional, nam. 21, 1987, pag. 221.

8 Sobre esta cuestion vide por todos ToMAS MALLEN, Beatriz: Transfuguismo par-
lamentario y democracia de partidos, Centro de Estudios Constitucionales, 2002; Es-
TEBAN, Jorge De: «El fenémeno espaiol del transfuguismo politico y jurisprudencia
constitucional», Revista de Estudios Politicos, nam. 70, 1990; SANTAOLAYA MACHETTI,
Pablo y CORONA FERRERO, Jestis M.* (Dir.): Transfuguismo politico: escenario y respues-
tas, Civitas, 2009; PRESNA LINERA, Miguel Angel: «La superacién del transfuguismo
politico en las corporaciones locales como exigencia de una representatividad demo-
cratica», Revista de Estudios de Administracion Local y Autonémica, nam. 271, 1998;
y CaTALA 1 Bas, Alexandre: «Transfuguismo y régimen juridico de los concejales no
adscritos ¢Puede, y debe el Derecho sancionar la deslealtad politica?», Revista Espa-
7iola de Derecho Constitucional, nim. 101, 2014.
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to.% Si los versos libres estan condenados al ostracismo, la experien-
cia nos muestra que el transfuga rompe su relaciéon de lealtad con el
partido a cambio de algo. Normalmente los motivos son espurios,
éticamente criticables, pero también pueden existir «transfugas éti-
cos» Asi, Garcia Roca advierte que no mereceria el calificativo de
transfuga o traidor, por no ser éticamente reprobable, el cargo re-
presentativo que abandone el partido o el grupo politico tras haber
denunciado la creacién del GAL o irregularidades urbanisticas en
Marbella®.

Las reformas que se han llevado a cabo para poner freno a esa
patologia democratica: articulo 73.3 LBRL en 2003 y articulo 197
LOREG en 2011, asi como la adopcién del Acuerdo sobre un Cédigo
de conducta politica en relacién con el transfuguismo en las corpo-
raciones locales en 1998, no han hecho sino reforzar el control del
partido sobre el representante a la par que los partidos han mante-
nido una postura farisaica e hipécrita con este fenémeno, rasgando-
se las vestiduras cuando eran los perjudicados y rebajando el tono,
mirando hacia otro lado cuando no alentandolo cuando eran los
beneficiados. De hecho, la medida «antitransfuguismo» del art. 197
LOREG ha sido declarada inconstitucional y nula mediante la re-
ciente STC de 21 de diciembre de 2017 (cuestién de inconstituciona-
lidad nam. 5210-2014), por vulnerar el derecho de participacién
politica del articulo 23.2 CE».

Para concluir este apartado, es menester recordar que todos los
intentos para que el partido politico pueda apoderarse del escafio ga-
nado por el representante en las elecciones han sido infructuosos. Asi,
el articulo 11.7 de la ley 39/1978, de 17 de julio, de elecciones locales,
que establecia la desposesién del cargo por expulsién fue declarado
inconstitucional en la STC 10/1983 de 21 de febrero. Tampoco prospe-
raron las renuncias en blanco. Una parte importante de la doctrina
aboga por la desposesién del cargo en caso de transfuguismo?®® pero
hasta el momento esos intentos se han encontrado con la postura fir-
me de Tribunal Constitucional fiel a la teoria clasica del mandato re-

84 CataLA 1 BAS, Alexandre: «Transfuguismo y régimen juridico..., op. cit. pag. 52.

85 GARCIA Roca, Javier: «Representacion politica y transfuguismo» en SANTOLAYA
MACHETTI, Pablo y CoroNA FERRERO Jesuis M.2 (dirs.): transfuguismo politico.... op. cit.
pag. 42.

86 Por todos BasTIDA FREUEDO, Francisco J., «Derecho de participacién... op. cit.,
CAAMANO DOMINGUEZ, Francisco: El mandato parlamentario... op. cit.; BLANCO VALDES
Roberto L.: »Transfuguismo y democracia en la Comunidad de Madrid», Claves de la
Razon Prdctica, nim. 135, 2003; RUBIO LLORENTE, Francisco: «Vernos como somos»,
El Pais, 21 de junio de 2003.
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presentativo®” con lo que, se ha dicho, la jurisprudencia del Alto Tri-
bunal favorece el transfuguismo y por lo tanto alienta la deslealtad y
la traicién.

IV. LA LEALTAD DEL CARGO REPRESENTATIVO
CON EL ELECTORADO

La relacién entre elector y electo se ha ido diluyendo con el paso
del tiempo. Preeminente en los parlamentos medievales, vigente el
mandato imperativo que obligaba al segundo a ser leal al mandato
recibido si no queria verse desposeido del cargo, fue pasando a un
segundo plano con la sustitucién de aquel por el mandato representa-
tivo que, por una parte, liberaba al representante de las instrucciones
del representado y, por otra, establecia que aquello era no de éste sino
de la nacién vista como un todo. La aparicién y consolidacién de los
partidos politicos no ha hecho sino ahondar en esta situacién. La rea-
lidad no muestra que no hay una voluntad nacional unanimemente
compartida por los miembros de la sociedad, tnica, indivisible y co-
mun a todos ellos, sino que lo que existe son intereses sectoriales que
responden a una sociedad fragmentada de la que los partidos politi-
cos no son sino el reflejo de esta realidad. La teoria clasica del man-
dato representativo se asienta pues en una fictio a la que, sin embar-
go, nuestro Tribunal Constitucional se aferra al afirmar en sentencias
tales como la 10/1983 que «lo propio de la representacion, es el esta-
blecimiento de la presuncién de que la voluntad del representante es
la voluntad de los representados, en razén de la cual son imputados a
éstos en su conjunto, y no sélo a quienes votaron en su favor o forma-
ron la mayoria, los actos de aquel», aunque no es ajeno a la realidad
al reconocer, por ejemplo en la STC 32/1985, que los representantes lo
son también «aunque en otro sentido, de sus electores», en la STC
119/1990 que «no se puede desconocer la fidelidad a los compromisos
politicos ofertados a los electores y que han determinado la eleccion»,
pero de lo anterior no extrae ninguna conclusién.

En nuestro sistema, la relacion elector-electo es mediata a través
de la intermediacion de los partidos politicos por lo que la lealtad que
pueda tener el segundo con el primero esta cortocircuitada por dicha
intermediacion. Si el elector se decanta por unas siglas, si es comun-
mente aceptado que el que se aparta de la disciplina de partido es un

87 Vide por todos las SSTC 10/1983 de 21 de febrero y 247/2012, de 2 de diciembre.
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desleal, s6lo siendo leal al partido se es leal al elector®. Si el represen-
tante falta a este compromiso pierde la representatividad que esta
«prefigurada en la oferta electoral de los grupos politicos y selecciona-
da por los electores en su sufragio».?® Ello no obstante nuestro Tribu-
nal Constitucional, STC 10/1983 sigue insistiendo que del articulo 23
CE nace «una vinculacién inmediata entre electores y elegidos que no
puede ser condicionada en sus elementos esenciales por la mediacién
de los partidos».

Tenemos un sistema que favorece el control del partido sobre el
electo y provoca la desconexién de éste con el electorado, el cargo
prefiere alejarse antes del electorado que de su partido, semper fidelis,
por puro instinto de supervivencia politica. Muchos reclaman una
reactivacion de la relacién elector-electo. Kelsen ya lo manifestaba en
la primera mitad del siglo xx*° y los movimientos del 15-M hicieron
de ello bandera. Una mayor democracia interna de los partidos politi-
cos favoreceria esta demanda siempre y cuando las medidas a adop-
tar no sélo lo fueran de cara a la galeria. Como sefiala Ratil Morodo,
si los partidos concurren a la manifestacién de la voluntad general y
expresan el pluralismo democratico es légico que su organizacién
interna sea democratica’!. Si el poder politico deriva del pueblo y su
ejercicio debe su legitimidad al pueblo y teniendo en cuenta que la
influencia del pueblo se transmite esencialmente a través de los parti-
dos, sélo en la medida en que los partidos permanezcan ligados a su
base social pueden desplegarse en democracia; por ello, inicamente
aquellos partidos que satisfagan en su estructura interna los parame-
tros democraticos podran ejercer de manera correcta su funcién
constitucional, tal como sefala el tribunal Constitucional aleman®2.
Consultas a las bases, especialmente a la hora de confeccionar los
programas electorales y las politicas de pactos (pero no con consultas
prefabricadas) y la eliminacién de lo que Duverger calificaba de ele-
mentos autocraticos en la eleccién de los representantes®, la famosa
ley de hierro de la oligarquia de Michels que sigue, mas o menos

8 En este sentido BLANCO VALDES afirma que deberia resolverse el mandato en el
supuesto de abandono del partido o del grupo parlamentario para dar asi cumpli-
miento a la exigencia democratica de mantener el principio de lealtad de aquel repre-
sentante a los ciudadanos que lo hubieran elegido con sus votos. BLANCO VALDES,
Roberto: Los partidos.... op. cit. Tecnos, 1990, pag. 115.

89 BASTIDA FREIJEDO, Francisco J.: «Derecho de participacién...op. cit., pag. 213.

% KELSEN, Hans: Valor... op. cit. pag. 67.

%1 Moropo, Raul: Los partidos politicos en Esparia, Labor, 1979, pag. 13.

2 Vide FERNANDEZ V1vAS, Yolanda: «El régimen de los partidos politicos en Alema-
nia», Teoria y realidad Constitucional, n.° 31, 2013, pag. 477.

3 DUVERGER, Maurice: Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Ariel, 1970,
pag. 128.
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atemperada, vigente. Los candidatos, no sélo el lider nacional para el
que se le preparan unas primarias, deberian ser elegidos de abajo a
arriba y no al revés, como sucede actualmente. Y asi dird Touraine
que la corrupcion mas fuerte es la que permite a los partidos politicos
elegir a sus dirigentes de forma endogamica®.

Otro de los mecanismos para potenciar la relacion elector-electo
seria, para algunos, la disminucién del tamano de las circunscripcio-
nes. Con ello el electo se identificaria mas facilmente con los intereses
de su electorado. En estos momentos, el representante no tiene forma
de identificar claramente a sus electores sino a través de lo que le
transmite el partido. Con ello se propiciaria la aparicién de una figura
similar al backbencher propio del Parlamento britanico. El parlamen-
tario que no forma parte del gobierno ni del ntcleo duro del partido
pero que en un momento dado puede mostrar su disconformidad con
el parecer del partido si éste va en contra de los intereses de su electo-
rado. En estos casos reaparece la lealtad del electo hacia el elector,
que se antepone a la que aquél profesa al partido. Pero tampoco nos
llevemos a engafio. En la mayoria de los casos, el diputado tomara la
decision tras un calculo de lo que le es méas rentable desde el punto de
vista politico. Mantendra pues, una u otra lealtad por razones egois-
tas o, si queremos llamarlo de otra manera, utilitaristas, no altruistas.
Por otra parte, si el diputado atiende a los intereses del electorado de
su distrito, ¢Quién atiende los intereses generales? Con ello no quiere
afirmarse que en los sistemas mayoritarios con circunscripcién uni-
nominal, el papel del partido sea secundario sino que simplemente en
estos casos el papel del candidato adquiere mayor protagonismo que
en los sistemas proporcionales en los que, salvo el cabeza de lista en
todo caso, el papel del resto de candidatos queda eclipsado totalmen-
te por las siglas del partido. Y es que como sefiala Blanco Valdés si-
guiendo a Claudio Rossano, «de hecho sélo los candidatos apoyados
por los partidos aparecen como competidores reales»®>.

Queda por ultimo la cuestion de la revocacion. Parte importante
de la doctrina se inclina porque el cargo representativo sea desposei-
do en caso de transfuguismo, abandono del partido o, incluso expul-
sién®®. Ello no obstante, como hemos visto, el Tribunal Constitucio-

% TOURAINE, Alain: ¢ Qué es la democracia?, Ensayo, 1994, pag. 177.

% BLANCO VALDES, Roberto Luis: Los partidos politicos, Tecnos, 1990, pag. 82.

% Vide por todos RUBIO LLORENTE, Francisco: «Vernos como... op. cit., ESTEBAN
Jorge DE: «El fenémeno espaiiol... op. cit. pag. 31; BLANCO VALDES, Roberto L.:
«Transfuguismo y democracia... op. cit. pag. 50; BASTIDA FREJEIDO, Francisco L.: «De-
recho de participacion...op. cit. pag. 216 y CAAMANO DOMINGUEZ, Francisco: El man-
dato...op. cit. pag. 237.
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nal, ajeno un tanto a la realidad, se mantiene firme en la idea de que
existe una relacion directa entre representante y representado de lo
que deduce que el mediador, partido politico, no puede poner fin en
ningun caso a dicha relacién. Ahora bien, abre la puerta a que la re-
vocacion pude proceder del cuerpo electoral. Asi, en la STC 5/1983
advierte que «el cese en el cargo publico representativo (...) no puede
depender de una voluntad ajena a la de los electores y eventualmente
a la del elegido» siendo una opcién vélida la reintroduccién del man-
dato imperativo en manos del cuerpo electoral. Advierte con acierto
Bastida de que el Alto Tribunal al afirmar en dicha sentencia que «la
permanencia en el cargo no puede depender de la voluntad de los
partidos sino de la expresada por los electores a través del sufragio
expresado en elecciones periddicas» parece insinuar la existencia de
una «especie» de facultad de revocaciéon cuando lo cierto es que la
permanencia del representante no depende de la voluntad de los elec-
tores, ya que la representacion no decae cuando al representante no
se le renueva su mandato en las siguientes elecciones a las que, inclu-
so puede no concurrir.®’

De ahi que, en mi opinién, sea inconstitucional la reciente modifi-
cacién de la Ley 9/2010 de 7 de julio de la Generalitat, de Designacién
de Senadores o Senadoras en representacién de la Comunitat Valen-
ciana, producida por la ley 10/2016, de 29 de octubre, que introduce
en el articulo 14 como causa de cese la «revocacion de la designacion
acordada por el pleno de Les Corts Valencianes», regulandose el pro-
cedimiento en un nuevo articulo 14 bis que exige una mayoria de dos
tercios de los miembros de la caAmara y «que no se produzca ningin
voto negativo entre los diputados o diputadas que sean miembros del
grupo parlamentario proponente del senador o senadora». Con ellos
se deja, en ultimo término, la revocaciéon en manos no ya de la cama-
ra sino de los grupos parlamentarios. Olvida el legislador valenciano
que todos los Senadores gozan del mismo estatus, que deben estar
sometidos al mismo régimen y que todos lo son en representacién del
pueblo valenciano, unos elegidos directamente por éste y otros, los
territoriales, a través de les Corts. Es muy discutible que una institu-
cién, en este caso les Corts, pueden revocar miembros de otra institu-
cién, en este caso el Senado. Tal reforma supone la introduccién de
un mandato imperativo prohibido por el articulo 67.2 CE*.

7 BASTIDA FREJEIDO, Francisco L.: «Derecho de participacién... op. cit., pag. 204.

%8 Me congratulo de comprobar, ya en imprenta el presente trabajo, que efectiva-
mente el Tribunal Constitucional ha confirmado la postura que aqui defiendo, me-
diante su STC 123/2017, de 2 de noviembre, cuyo analisis detallado acometeré en otra
sede.
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Es cuanto menos chocante que los diputados de Les Corts Valen-
cianes que no pueden ser revocados por los ciudadanos que los eligen
se arroguen la facultad de revocar a miembros de otra institucién re-
presentativa como el Senado. Unos senadores han sido elegidos direc-
tamente por el cuerpo electoral, otros por el Parlamento autonémico.
Si el electorado no tiene la facultad de revocarlos mucho menos lo
tiene el Parlamento autonémico en cuestién. El pueblo les ha otorgado
a los diputados autonémicos el poder o mandato para elegir a los Se-
nadores territoriales pero no el de revocarlos. Los senadores territoria-
les una vez elegidos se desligan de la instituciéon que los nombré para
formar parte de otra, el Senado, de tal suerte que aquella pierde toda
posibilidad de mandarle ningtin tipo de instruccién u orden. Si se abre
esta espita, al Senador se le exigiria, en definitiva, una nueva lealtad, la
que deberia a la institucién que lo nombré, que puede entrar en con-
flicto con la que debe a su partido, al electorado o, incluso, a la institu-
cién de la que forma parte. A nadie escapa que esta modificacion se
introdujo con la clara intencionalidad politica de destruir a una Sena-
dora territorial de la Comunitat Valenciana por lo que subrepticiamen-
te esa es una ley ad hoc vulneradora de los articulos 23.2 CE que exige
que los cargos representativos puedan desempenar con normalidad
sus funciones sin presién de ningan tipo proveniente de otra institu-
cién y del articulo 67.2 CE que prohibe el mandato imperativo. Afiadir
que en dicha reforma se elimina por «intrascendente», la comparecen-
cia previa ante una Comision de les Corts de los candidatos en la que
podia ser requerida su opinién sobre cuestiones de indole politica que
afectasen a la Comunitat Valenciana, nunca por cuestiones de caracter
personal. Dicho tramite, introducido en 2010, tenias interés, entre
otras cosas, porque permitia a los grupos parlamentarios trasladar a
los candidatos preguntas formuladas desde la sociedad civil. Llama la
atencion que en el procedimiento de introducido en el 14 bis se prevea
la comparecencia obligatoria del Senador/a en cuestion a fin de que dé
las explicaciones oportunas pero, sin embargo, no se desee dicho tra-
mite para su nombramiento. Sintoma, en mi opinién, de las reticen-
cias de los partidos a abrirse a la sociedad y al ser transparentes en sus
nombramientos. Prefieren el sistema tradicional de componendas (ta
apoyas a mis candidatos a cambio de que yo apoyo a los tuyos) sin
mayores explicaciones, lo que, en definitiva es una muestra mas de los
tics oligarquicos que siguen arrastrando los partidos. Ya no solo quie-
ren controlar el nombramiento de los senadores territoriales sino que
quieren extender su poder sobre su cese.

En las manifestaciones de los indignados, del 15M, etc..., se cues-
tionaba si los representantes politicos lo eran verdaderamente de la
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ciudadania®. Se distinguira asi una legitimidad de origen, que otorga-
rian las urnas y una legitimidad por el ejercicio que se mantiene o se
pierde segun el actuar del cargo. En la sentencia de la Audiencia Nacio-
nal 31/2014, de 7 de julio que juzgaba el asalto al Parlament de Cata-
lunya, este tribunal implicitamente consideré que los diputados catala-
nes habian o estaban a punto de perder su legitimidad de origen si
votaban a favor de las medidas econémicas propuestas por el Govern
catalan (es decir, quedaban deslegitimados por su ejercicio) y que los
manifestantes estaban imbuidos de la potestad de desposeer de la legi-
timidad de origen a los cargos representativos. Asi afirmé que: «Quie-
nes protestaban no querian las restricciones econémicas de las presta-
ciones y de los servicios publicos; y quienes adoptaban tales decisiones
ya no les representaban. Mensajes directamente relacionados con la
Constitucion social (...) y con la Constituciéon democratica, en la medi-
da que requerian a los representantes politicos, a los diputados, para
que respondieran a los intereses generales, a los de la mayoria de la
sociedad, y cuestionaban la legitimidad de ejercicio de su propia repre-
sentacién» para seguir diciendo que «desde esa perspectiva conviene
hacer notar que la protesta suponia la defensa de la Constitucién y de
sus contenidos basicos» y concluir que los manifestantes estaban en
posesion de una especie de mandato imperativo con las siguientes pa-
labras: «en alguna medida, la protesta se dirigia al corazén del concep-
to y del modo de ejercicio de la democracia en nuestros sistemas (...).
La protesta que ejercian moldeaba algo parecido a lo que, bien es cierto
que en pocos momentos de la historia de las sociedades, se ha conocido
como accién revocatoria de mandatos, una forma de intervencion de-
mocratica directa para el control de la representacién», todo y recono-
cer que nuestra Constitucion prohibe el mandato imperativo.

La verdad es que no veo la relacién entre la protesta y una accién
revocatoria. Una protesta en la calle no moldea nada parecido a una
accion revocatoria de mandatos. No creo que pueda revocarse a nadie
mediante una manifestacién por muy multitudinaria que sea. Ello
supondria legitimar la Marcia su Roma. Al igual que no puede dedu-
cirse que quien no acude a la manifestacién implicitamente esta dan-
do su aprobacion a las medidas adoptadas. Los ciudadanos que acu-

% Critico con estos movimientos se mostraba PECES-BARBA, Gregorio: «Los indig-
nados y la democracia», El Pais, 13 de septiembre de 2011:» los jévenes indignados
son en general personas de buena fe, que denuncian problemas reales, pero que tie-
nen tan alta opinién de si mismos que no respetan el pluralismo ni otras opiniones
diferentes, y que, con una soberbia desmesurada, creen que pueden partir de cero y
reinventar una democracia asamblearia, sin partidos ni elecciones por sufragio uni-
versal» concluyendo que «no creo que con esas premisas tengan ni adhesiones ni fu-
turo. Ademas el peligro del fascismo, al menos en las formas, esta presente».
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den a una manifestacion se representan a si mismos pero no pueden
pretender representar ni a todo ni a parte del cuerpo electoral. No
opina asi la Audiencia Nacional que considera que los participantes
en el piquete que se «confrontaba con los diputados del Parlament de
Catalunya» «se erigian en portavoces de un sector de la sociedad».
Ante ello cabe preguntarse quién y a través de qué mecanismos les
habia sido atribuida tal facultad. El argumento de la Audiencia es del
todo erréneo y nos llevaria a reconocer la existencia de una confron-
tacion entre unos representantes de parte de la sociedad, anénimos,
sin poder esgrimir titulo habilitante de esa representacién y unos re-
presentantes con nombres y apellidos de esa misma sociedad, elegi-
dos unos meses antes en las urnas. No puede la Audiencia poner en
un plano de igualdad a unos y a otros. ¢Dénde reside la legitimidad
de origen de los primeros? En todo caso, serian los legitimos repre-
sentantes o portavoces de las entidades convocantes de la manifesta-
cién los que podrian hablar en nombre de éstas y sé6lo de éstas, no en
nombre de la sociedad. La legitimidad o bondad de los objetivos per-
seguidos en la manifestacién, compartir sus ideas o reivindicaciones,
por muy mayoritario que sea ese sentimiento entre la ciudadania, no
es titulo suficiente para arrogarse unos participantes en ella la repre-
sentaciéon de una parte de la sociedad. En cualquier caso, esta senten-
cia de la Audiencia Nacional ha sido casada y anulada por el Tribunal
Supremo en la suya 161/2015, de 17 de marzo.

Aunque la Constitucién prohibe el mandato imperativo, nuestro
Tribunal Constitucional se ha encargado de matizar, STC 10/1983 de
21 de febrero, que «la idea de representacién va unida a la de manda-
to libre, no es teéricamente inimaginable un sistema de democracia
mediata o indirecta en la que los representantes estén vinculados al
mandato imperativo de los representados». Puede pensarse en una
revocacion del mandato. Como advierte acertadamente Torres del
Moral, «la revocacién puede insertarse en el mandato representativo
por el deterioro o la pérdida de confianza que el cuerpo electoral, la
nacién, deposité en los representantes»!?. Esa revocacion podria pro-
ceder tnica y exclusivamente del cuerpo electoral no de los partidos
politicos y es que, tal como recuerda este autor, el Tribunal Constitu-
cional «no estima frontalmente la ilicita revocacién por parte de los
electores, sino la proveniente de los partidos politicos»!°!. De todas
maneras, considera que «la insercién de esta nueva pieza en el siste-

100 ToRRES DEL MORAL, Antonio: «Requiem por el mandato representativo», Revis-
ta de Derecho Politico, nim. 81, 2011, pags. 45y 46.
101 Tdem, pag. 46.
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ma es dificilisima, técnicamente muy dificil y acaso presentara mas
inconvenientes que ventajas»'%2,

Se oyen voces a favor de la introduccién de la revocaciéon median-
te la recogida de un nimero de firmas suficientes para ello'*. Hay que
asegurarse mucho a la hora de decidir introducir esta figura. Puede
convertirse en un arma peligrosa en mano de la mayoria para silen-
ciar a los diputados de las minorias y, en cambio, en algo inofensivo
en manos de las minorias. Los partidos mayoritarios siempre tendran
mas posibilidades de recoger el namero de firmas necesario para re-
vocar el mandato de un diputado de un partido minoritario que vice-
versa. Las consecuencias son casi nulas ya que le sustituiria el si-
guiente de la lista, tan fiel a los dictados del partido como el recién
sustituido. Por otra parte, habida cuenta que son todos los diputados
del partido en el gobierno los que apoyan sus decisiones seria necesa-
rio revocar a todos ellos, lo que carece de sentido. Lo cierto es que se
puede producir un conflicto de lealtades que puede llevar a desquiciar
al cargo. ¢A quién obedece, al electorado que le voté o al partido bajo
cuyas siglas se present?

Nos encontramos ante un callején sin salida. Como pone de relie-
ve Pedro De Vega, por una parte, la esencia de la politica parlamenta-
ria es la deliberacién y ello excluye cualquier forma de mandato im-
perativo, por otro lado, «en la medida en que el mandato
representativo impone un distanciamiento y una separacién obligada
entre representante y representado, de la discusién parlamentaria
quedaran marginados la practica totalidad de los ciudadanos del
Estado»!%. Ademas, un cargo representativo ha de adoptar gran nu-
mero de decisiones: votar una nueva ley sobre el aborto, una ley sobre
la abdicacién del monarca, una ley sobre subida o bajada de impues-
tos, otra sobre recortes sociales, otra sobre transparencia, etc... Su
voto siempre sera cuestionado por aquella parte de la ciudadania que
no comparta sus posicionamientos. No existe una opinién publica en
el sentido de opinién uniforme y generalizada en el seno de la socie-

102 fdem 47.

103 En este sentido la Proposicié de llei de transparencia, accés a la informacién
publica i bon govern que esta en tramitacién en el Parlament de Catalunya prevé en
su articulo 81 como sancién muy grave por incumplimiento de las obligaciones que
establece la ley, la destitucién del cargo pero excluye de la misma a los cargos repre-
sentativos pero algunos dirigentes estan a favor de introducir la revocacién en los
términos expuestos. Solucién a la que ya se referia TORRES DEL MORAL, Antonio: «La
crisis del mandato representativo en el Estado de Partidos», Revista de Derecho Poli-
tico, nam. 14, 1982, pags. 28 y ss.

104 VEGA, Pedro DE: «Legitimidad y representacién en la crisis de la democracia
actual», Working Paper, num. 141, Barcelona, 1998, pags. 9-10.
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dad. Sobre una cuestién hay muchas opiniones publicas, sectoriales,
tantas como grupos sociales resulten afectados por la misma. Por otra
parte, la generacién de una opinién no es en muchos casos neutra. No
descubrimos nada si afirmamos que muchas opiniones que reciben el
calificativo de publicas, sumando gran nimero de adeptos entre la
ciudadania son dirigidas por importantes grupos de presiéon que per-
manecen en la sombra y se canaliza a través de los grandes grupos
mediaticos que no permiten, al ser intransitivos, un verdadero inter-
cambio de ideas. De ahi que la opinién publica como opinién tnica y
universal, libremente formada en la sociedad no existe mas que en un
plano ideal y, por lo tanto, no puede convertirse en un tribunal que da
y quita legitimidades. Como afirma De Vega, «el enfrentamiento entre
representacion y opinion, en el que teéricamente quedaria expresado
el posible conflicto entre la legitimidad de origen y la legitimidad de
ejercicio en la democracia contemporanea, lo que realmente manifies-
ta cuando se produce es la confrontacién entre poderes publicos (sur-
gidos de la representacion democratica de los ciudadanos) y poderes
privados (creados en la competencia del mercado)»!%.

En definitiva, el elector en nuestro sistema, puede castigar la des-
lealtad del partido no otorgandole su confianza en los siguientes co-
micios no asi al representante al que no puede revocar en ningin
caso. Si es el partido el que controla la vida politica pues como desta-
ca Pedro De Vega existe una descolocacion de la politica ya que «Par-
lamento y Gobierno como lugares de decisiéon han sido sustituidos
por Comités y Ejecutivas de los partidos»!% es a ellos a quienes se les
debe juzgar si han sido leales al electorado viendo, entre otras cosas,
el grado de cumplimiento de su programa electoral, y no a los repre-
sentantes, maniatados por un mandato de partido que ni quieren ni
pueden romper. En este sentido, cada nueva elecciéon es como una
revalida especialmente para el partido o partidos que han sustentado
al gobierno, aunque también para los que han ejercido la oposicién.

V. ¢ES POSIBLE ESTABLECER UNA GRADUACION
DE LEALTADES DEL CARGO REPRESENTATIVO?

El representante, en el ejercicio de su cargo, genera una serie de
relaciones politicas que, como hemos sefialado ha de abordar desde la
bona fides, sin traicionar al que esta al otro extremo de la relacion.
Aqui he hecho referencia, en un ejercicio de simplificacion, a tres de

105 VEGA, Pedro DE: «Legitimidad y representacion... op. cit. pag. 20
106 Tdem.
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ellas. Asi, en un régimen democrético se le exige, en mayor o menor
medida, con unas consecuencias u otras, una lealtad a la constitucién
democratica, otra al partido politico y una tltima al electorado.'”” En
el transcurso de una legislatura, sin un proceso constituyente abierto,
podriamos establecer la siguiente jerarquizacion de lealtades: a la
constitucién democratica, al electorado y al partido politico. Abierto
un proceso constituyente las cosas podrian cambiar pues cabe pre-
guntarse hasta qué punto el representante debe ser leal a una consti-
tuciéon que se desea cambiar. Ello tiene especial importancia en una
democracia. Pero incluso en ese caso el principio democratico del
resultado es intocable. Y es que, como advierte Sartori, hay que dis-
tinguir el ideal democratico sin un sistema democratico y el ideal de-
mocratico en el marco de una democracia'®.

No soy de la opinién de que la democracia tenga el poder de des-
truirse. El demos en el ejercicio del kratos no lo puede todo, especial-
mente abdicar del kratos en favor de un dictador. Por lo tanto el de-
mos ha de ser leal en todo momento a la democracia pero como
afirma Held hay que ser cauto a la hora de responder a la pregunta de
si se puede confiar en un demos esencialmente democratico'® y es
que como recuerdan muchos autores, los regimenes totalitarios han
contado con apoyos de una parte mas o menos amplia del demos. '1°
En 1984 se mostraba escéptico Elias Diaz con esta posibilidad. Ante
la pregunta «¢Y si una mayoria (o la unanimidad) decide un dia re-
nunciar a su soberania, a su libertad, y entregarse atada de pies y
manos a la despética voluntad de un omnipotente dictador?» Ante
esta pregunta responde que «la dictadura de Hitler lleg6 en realidad a
través de la imposicion de la fuerza y a través del terror y la intimida-
cion (...) Con libertad en la decisién dificilmente se da como resulta-
do factico la opresién!!!.

No creo que estuviese de acuerdo con esta reflexién Loewenstein,
que basa su teoria de la democracia militante en impedir que los parti-

107 Simplificacién porque no he tratado por ejemplo la lealtad al partido politico y
al grupo municipal o parlamentario, lealtades que estuvieron enfrentadas en el caso
de transfuguismo de Benidorm o la lealtad en el caso de coaliciones electorales o la
lealtad que el cargo representativo debe a la institucién de la que forma parte y al
resto de instituciones que le llevaria, por ejemplo a no abusar de los privilegios que
derivan de su pertenencia y deslindar claramente lo que es el ejercicio del cargo pu-
blico de lo que es el del cargo politico y no utilizar aquellos en el segundo caso.

108 SARTORI, Giovani: Teoria...op. cit. pag. 98.

109 HELD, David: Modelos de democracia, Alianza, 1992, pag. 317.

110 En este sentido ZAN, Julio de: «Significacion moral de la democracia», pag. 301,
en VVAA: Etica comunicativa... op. cit.

1 Diaz, Elias: De la maldad estatal y la soberania popular, Editorial Debate 1984,
pag. 65.
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dos politicos, utilizando los mecanismos del proceso democratico se
hagan con el poder y acaben con la propia democracia «el fuego ha de
combatirse con fuego», versién actualizada de «pas de liberté pour les
ennemis de la liberté».!'? Todos tenemos en mente los discursos de Hit-
ler afirmando que si se hacia con el poder prohibiria el resto de parti-
dos politicos y acabaria con el régimen democratico aleméan. Hoy Eu-
ropa asiste estupefacta al resurgimiento de partidos con nulas
convicciones democraticas, xenéfobos y racistas. Se extienden como
una plaga por todos los paises: Francia, Alemania, Grecia, Austria, Ho-
landa... En este sentido afirma Touraine que es impensable una vuelta
al hitlerismo en Europa pero, «seria peligroso quedarnos en estas afir-
maciones optimistas pues en numerosos paises se observa la presién
constante de categorias sociales que se sienten amenazadas e intentan
protegerse expulsando a los extranjeros o a las minorias.»!'* Va mas
alla Dahl al afirmar que «probablemente bastaria una amplia minoria
de antidemdcratas violentos y militantes para destruir la capacidad de
un pais para mantener sus instituciones democraticas.»!'* La lealtad
democratica del Frente Nacional, Amanecer Dorado, el Partido de la
Libertad (PVV), Alternativa para Alemania (AfD) y de sus lideres y car-
gos representativos, algunos con escarfio en el propio Parlamento euro-
peo, es escasa por no decir nula. Cierto es que estos lideres (Marie Le
Pen, Frauke Petri, Geert Wilders), no se presentan ante la opinién pu-
blica con camisas pardas y levantando el brazo. Huyen de la paraferna-
lia nazi (Amanecer Dorado puede ser una excepcién) pero no son mas
que lobos disfrazados con piel de corderos. "> Estamos dejando Europa
en manos de los intolerantes y como decia Popper «hay una insensatez,
la intolerancia, dificil de tolerar: en realidad es aqui, donde encuentra
su limite la tolerancia. Si concedemos a la intolerancia el derecho a ser
tolerada, destruimos la tolerancia y el Estado Constitucional!’.

Deciamos que en una situacién normal, sin un proceso constitu-
yente abierto, podriamos establecer la siguiente graduacién: lealtad
hacia la constitucién democratica, o, en concreto, hacia las clausulas
de esa constitucién que encarnan el principio democratico; en segun-
do lugar, lealtad al electorado y por ultimo la lealtad al partido. Esto
en un plano ideal. Otra cosa es pasar al plano real que trastoca el or-

112 T oEWENSTEIN, Karl: «Militant Democracy and fundamental rights I/II», Ameri-
can political science review, num. 31, 1937.

113 ToURAINE, Alain: «la caida de la socialdemocracia», El Pais, 24 de abril de 2002

14 DAHL, Robert: La democracia. Una guia para los ciudadanos, Taurus, 1999,
pag. 179.

115 Vide CaTALA 1 BAS, Alexandre H.: La (In)tolerancia en el estado de derecho, Revis-
ta General de Derecho, 2002, pags. 83 y ss.

116 PoppER, Karl: En busca de un mundo mejor. Paidos, 1994, pag. 244.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 21, 2017 289



ALEXANDRE H. CATALA 1 BAS

den de la segunda y tercera lealtades, pasando al segundo lugar la
lealtad al partido y relegando al Gltimo lugar la lealtad al electorado y
ello porque el partido se presenta como todopoderoso y, en cambio,
gran parte del electorado tras las elecciones se desentiende y se vuelve
apatico, lo que Aranguren denominaba una democracia hacedera
consistente en votar periédicamente y tras ello, hacer dejacién de los
asuntos en manos de los politicos profesionales'!”. Ante esta situacién
el representante podra traicionar a la primera asumiendo un discurso
antidemocratico lo que le puede acarrear la expulsiéon del partido,
hecho que posiblemente no le preocupe en demasia pues puede tener
preparado su desembarco en algun partido populista en auge; podra
traicionar la que debe al partido, convirtiéndose, en su caso, en trans-
fuga, normalmente porque va a obtener una mejora personal y/o poli-
tica y/o econémica (salvo que se trate de un transfuga ético). Puede,
por ultimo faltar a la lealtad debida al electorado, tanto traicionando
al partido al que el electorado otorgé su confianza como mantenién-
dose fiel al partido a pesar de que éste incumpla de forma grave las
promesas hechas a aquél, deslealtad del partido de la que nadie quie-
re oir hablar.

VL. ¢(LEALTAD DEMOCRATICA EN PELIGRO? UNA BREVE
REFLEXION FINAL

En un mundo global, no hay sociedades homogéneas ni un interés
general unanimemente asumido. Las sociedades se encuentran frag-
mentadas y los intereses que pretenden los diferentes grupos son dis-
tintos e, incluso, antagénicos. Como advierte Dalh «cuanto mayor y
mas abarcadora es una unidad politica méas tienden los habitantes a
mostrar diversidad en aspectos que tienen que ver con la politica: sus
lealtades locales y regionales, su identidad étnica y racial, su religion,
creencias politicas e ideolégicas, ocupacion, estilos de vida, etc...!'® «
ahora la nocién de bien comun se ha extendido mas sutilmente a fin
de abarcar los heterogéneos apegos, lealtades y creencias de un gran
conjunto de ciudadanos, con una multiplicidad de divisiones y con-
flictos entre ellos!'®. En este escenario, la lealtad politica no es la tni-
ca existente. Han cobrado fuerza lealtades antiguas que se mezclan

117 ARANGUREN José Luis: «Etica comunicativa y democracia» en VVAA, Editorial
Critica, 1991, pag. 211. Vide también, entre otros, HELD, David: Modelos... op. cit.
pag. 192; TOURAINE, Alain: ¢Qué es la democracia?...op. cit. pag. 285; SARTORI, Giova-
ni: Teoria... op. cit. pag. 141.

U8 DALH, Robert A.: La democracia y sus criticas, Paidos, 1993, pag. 262.

19 Idem pag. 262.
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con ésta. Me refiero, por ejemplo a la lealtad religiosa y a la lealtad
atavica al pueblo. En cuanto a la primera, en Europa, en la que los
cristianos estuvieron sujetos a esa doble lealtad se ha intentado (re-
cordemos a Guillermo de Occam o a Marsilio de Padua) con mayor o
menor éxito mantenerlas en planos diferentes (aun asi la reina de In-
glaterra es a la vez cabeza de la Iglesia anglicana). Es una realidad
que la lealtad religiosa influye en determinadas decisiones politicas de
los cargos representativos (ejemplo: votar una ley sobre el aborto o
sobre el matrimonio de personas del mismo sexo). En estos casos,
excepcionalmente el partido deja libertad de voto a aquellos a fin de
que voten «en conciencia» con lo que lo que deberia ser la regla gene-
ral, que el representante que no esta sujeto a mandato imperativo
votara segun los dictados de su conciencia, teniendo como objetivo
no traicionar la confianza (trust) que los electores han depositado en
él se convierte en excepcién. Preocupante es la superposicion de la
lealtad politica y religiosa en paises de mayoria musulmana. Ejemplo
claro lo tenemos en Turquia con partidos politicos y representantes
islamistas. Asi, en su momento fue ilegalizando el Refah Partisi por el
Tribunal Constitucional turco, por pretender la instauracién de un
régimen teocratico con la reintroduccién de la sharia y la defensa de
la yihab como método politico, ilegalizacion que fue respaldada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sentencia de sala de 31
de julio de 2001 y de la Gran Sala de 13 de febrero de 2003.

Esta cuestién engarza con la segunda lealtad que ha aparecido con
fuerza en Europa, fruto del populismo. La lealtad al volk, invocandose
un espiritu del pueblo: un volkesgeist o una volkeele, que parece una
super-alma. Como sefiala Sartori «partiendo de la idea del pueblo
como un todo organico puede facilmente inferirse que cada individuo
no cuenta nada'?’. Los espectaculares resultados del Frente Nacional
en Francia, de la AFD en Alemania, donde se llega a afirmar abierta-
mente que el islam no forma parte de este pais nos deben hacer ver lo
preocupante de la situacion. ¢Cémo es posible esta contra-ola antide-
mocratica? Decia Don Gregorio, el maestro, en La lengua de las mari-
posas que «si conseguimos que una generacion crezca libre en Espafia
ya nadie les podra arrancar nunca la libertad, nadie les podra robar
ese tesoro» ¢(Como es posible que en Europa una generaciéon que ha
vivido en democracia, que ha oido relatar a sus mayores los horrores
a que conduce ese tipo de lealtad, reniegue de la democracia y se re-
fugie en esa lealtad antidemocréatica? De ahi que como defiende Julio
De Zan: «la formacién de una conciencia moral esclarecida acerca de
la validez moral del sistema democriatico, y la difusién de conviccio-

120 SARTORI, Giovani: Teoria de la democracia... op. cit. pag. 45.
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nes fundadas en argumentos capaces de resistir la seduccién contra-
rias, aun en situaciones de crisis, nos parece ser una de las condicio-
nes para la consolidacion y fortalecimiento del sistemax!?' y es alli
donde de la lealtad democratica de los cargos representativos deberia
derivarse la obligaciéon de una actividad positiva y pedagégica de de-
fensa de la democracia.

121 DE ZaN, Julio: «Significacion moral de la democracia» VVAA: Etica comunicati-
va y democracia, editorial critica, 1999, pag. 300.
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