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CERRADAS

En Espafia, donde la Ley electoral vigente obliga a votar listas cerradas, tanto para el Congreso
de los Diputados, como en las elecciones autondmicas y municipales, se produce un gran re -
chazo social cuando un electo, ya sea al Congreso, como para los parlamentos autonémicos, o
bien para los Ayuntamientos, toma la decision de abandonar el Grupo constituido por los
componentes de su partido o coalicion, conservando el escafio y pasando a formar parte del
Grupo mixto.

En una edicion anterior de nuestra revista publiqué un trabajo en el que daba las ideas para que
el diputado transfuga no encontrara en el Grupo mixto el paraiso econémico que en la actuali -
dad es, y la posibilidad, incluso de, que gracias a los fondos que por la pertenencia al grupo
mixto recibe, llegar a crear nuevos partidos que gozan de representacion parlamentaria o muni -
cipal, sin haber concurrido a las elecciones correspondientes.

Esto lleva en algunos casos a crear agravios comparativos como los que en la pasada legislatura
se dieron en las Cortes Valencianas y en muchos Ayuntamientos.

La constitucién de un nuevo partido por personas que abandonaron las siglas por la que los
electores les habian elevado a la condicién de diputados, produjo la paradoja de que otros par -
tidos que sf habian concurrido a las elecciones, quedaran fuera por no alcanzar el 5% precepti -
vo, por Ley que de los votos emitidos en la totalidad de la Comunidad, se han de obtener para
alcanzar representacion parlamentaria.

Esas actuaciones, absolutamente legales, pero de dudosa moralidad politica, producen un efec -
to negativo en los ciudadanos. Es claro que cada cuatro afios los ciudadanos, al ejercer su dere -
chos al voto, tienen la oportunidad de hacer oir su voz en el régimen democratico que Espafia
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disfruta, pero no es menos cierto que los elegidos por el pueblo en listas cerradas, tienen hoy el
derecho legal de conculcar la voluntad soberana del pueblo, en quien reside, por mandato
Constitucional, la Soberania de Espafia.

El Tribunal Constitucional, basandose en el articulo 23.1 de la Constitucion dice que «los ciu -
dadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal».

Dice pues el alto Tribunal que dicho precepto consagra «el derecho de los ciudadanos a partici -
par en los asuntos publicos por medio de “Yepresentantes™ libremente “%legidos™; lo cual evi -
dencia a juicio del Tribunal Constitucional que “1os representantes dan efectividad al derecho
de los ciudadanos a participar, — y no de ninguna organizacién como el partido politico— , y
que la permanencia de los representantes depende de la voluntad de los electores que la expre -
san a través de elecciones periddicas».

La Constitucién Espafiola establece en su articulo 6 que los partidos politicos ejercen funcio -
nes de trascendental importancia en el Estado actual, en cuanto expresan el pluralismo politico,
concurren a la manifestacion y formacion de la voluntad popular y son un instrumento funda -
mental para la participacion politica.

Con relacion a las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional que dan la propiedad del
escafio al representante elegido por el pueblo, existen votos particulares de miembros del pro -
pio Tribunal Constitucional que ponen en duda la prioridad de ese derecho de propiedad del
representante electo.

Serfa indigno por mi parte olvidar las consideraciones formuladas por el pleno del Constitucio -
nal en repetidas sentencias para, arrimando el ascua a mi sardina, en lenguaje popular, me dedi -
cara a argumentar exclusivamente basdndome en votos particulares contra las sentencias dicta -
das.

El sentido democrético que en nuestra Constitucion (articulo 1.2) reviste el principio del ori -

gen popular del poder obliga a entender que la titularidad de los cargos y oficios publicos sélo
es legitima cuando puede ser referida, de manera mediata o inmediata, a un acto concreto de
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expresion de la voluntad popular. Es obvio, sin embargo, que, pese a esta identidad de legitima -
cién de todos los titulares de cargos y funciones publicas, sélo se denominan representantes
aquellos cuya designacién resulta directamente de la eleccion popular, esto es, aquellos cuya le -
gitimacion resulta inmediatamente de la eleccion de los ciudadanos.

La funcion del representante puede revestir, ciertamente, muy distintas formas y, aunque en el
entendimiento comuln y en la opcién politica de nuestra Constitucion (articulo 1.3) la idea de
representacion va unida a la de mandato libre, no es teéricamente inimaginable un sistema de
democracia mediata o indirecta en la que los representantes estén vinculados al mandato impe -
rativo de los representados.

El articulo 67.2 referido a los miembros de las Cortes Generales dice expresamente, «no es -
taran ligados por mandato imperativoy.

El derecho que la Constitucién (articulo 23.1) garantiza a todos los ciudadanos de participar en
los asuntos publicos mediante representantes libremente elegidos es un derecho que corres -
ponde a cada ciudadano y que puede ser vulnerado por actos que sélo afecten a cada uno de
éstos en particular. La vulneracion que resulta del hecho de privar al representante de su fun -
cion les afecta, sin embargo, a todos simultaneamente y es también una vulneracién del dere -
cho del representante a ejercer la funcion que le es propia, derecho sin el que, como es obvio,
se veria vaciado de contenido el de los representados. Lo propio de la representacion, de man -
dato imperativo, es el establecimiento de la presuncién de que la voluntad del representante es
la voluntad de los representados, en razon de la cual son imputados a éstos en su conjunto y
no sélo a quienes votaron en su favor o formaron la mayoria de los actos de aquél.

En su segundo apartado, el articulo 23 de nuestra Constitucion consagra el derecho de todos a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos con los requisitos que
sefialen las leyes. En lo que aqui importa, este derecho (que protege a los titulares de cargos y
funciones publicas de cualquier género y no sélo, como el antes considerado, a los titulares de
funciones representativas) implica también el de no ser removidos de los cargos o funciones
publicos a los que se accedio si no es por causas y de acuerdo con procedimientos legalmente
establecidos. El legislador puede establecer liboremente las condiciones que estime mas adecua -
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das, pero su libertad tiene limitaciones que son, de una parte, las generales que imponen el
principio de igualdad y los derechos fundamentales que la Constitucion garantiza, y de la otra,
cuando se trata de cargos o funciones cuya naturaleza esencial aparece definida por la propia
Constitucidn, las que resultan de la necesidad de salvaguardar esta naturaleza. En el caso de los
cargos y funciones publicas de caracter representativo, una regulacion legal que sea contraria a
la naturaleza se la representacion violara también por ello el derecho del representante a per -
manecer en el cargo.

Cuando esa violacién se produce porque la regulacion legal cuya aplicacion origina el cese en el

cargo lesiona el principio de igualdad o derechos fundamentales del propio representante

como simple ciudadano, tal violacién afectara también, sin duda, al cuerpo electoral, cuya vo -
luntad representa, pero, a diferencia de lo que ocurre en el caso anteriormente estudiado, el
dafio que los ciudadanos, como representados, padezcan no es lesion de un derecho propio,

sino reflejo de la vulneracion de un derecho ajeno, pues el trato discriminatorio de que pueden

ser objeto el representante o la perturbacion que eventualmente sufra en el uso legitimo de sus
derechos fundamentales y libertades publicas afecta en primer término a su propio ambito pro -
tegido y sélo indirectamente, y en la medida en que lo desplace de su cargo o funcion, cuya na-
turaleza no ha sido desfigurada, a la situacién juridica de los representados.

Establecido lo que precede en cuanto al contenido de los derechos protegidos en el articulo 23
de la CE, es necesaria, todavia con caracter previo al andlisis de la norma pretendidamente
contraria a ellos, una somera reflexion sobre la naturaleza y la funcién que en materia electoral
atribuye la Constitucidn a los partidos politicos.

Los partidos politicos son, como expresamente declara el articulo 6°, creaciones libres, produc -
to como tales del ejercicio de la libertad de asociacion que consagra el articulo 22. No son 6r -
ganos del Estado, por lo que el poder que ejercen se legitima solo en virtud de la libre acepta -
cion de los Estatutos y, en consecuencia, solo puede ejercerse sobre quienes, en virtud de una
opcion personal libre, forman parte del partido. La trascendencia politica de sus funciones
(concurrir a la formacion y manifestacion de la voluntad popular) y servir de cauce fundamen -
tal para la participacion politica no altera su naturaleza, aunque explica que respecto de ellos
establezca la Constitucion la exigencia de que su estructura interna y su funcionamiento sean
democraticos.
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En razén de la funcion constitucionalmente atribuida de servir de cauce fundamental para la
participacion politica, la legislacion electoral (Real Decreto-Ley 20/1977, de 18 de marzo y Ley
39/1978, de 17 de julio) otorga a los partidos la facultad de presentar candidaturas en las que,
junto con el nombre de los candidatos, figura la denominacion del partido que los propone. La
decision del elector es asf producto de una motivacién compleja que sélo el analisis sociologico
concreto permitiria, con mayor o menor precision, establecer en cada caso.

De acuerdo con la Constitucion en su articulo 6: «Los partidos politicos expresan el pluralismo
politico, concurren a la formacion y manifestacion popular y son instrumento fundamental de
la participacion politica».

Considerados también los articulos 23, ya enunciado anteriormente, los articulos 68 y 69 que
se refieren tanto al Congreso como al Senado vy el articulo 70 en el que se habla de las causas
de inelegibilidad e incompatibilidad de Diputados y Senadores sin olvidar el articulo 140 en el

que se garantiza la autonomia municipal y concede a los concejales la misma representatividad

que a los parlamentarios. Es inequivoco, sin embargo, que la eleccién de los ciudadanos s6lo
puede recaer sobre personas determinadas y no sobre los partidos o asociaciones que los pro -
ponen al electorado. El procedimiento legalmente establecido para la sustitucion de candidatos

antes de la proclamacion de los electos y para cubrir las vacantes producidas en los érganos re -
presentativos puede quizas enturbiar para algunos esta evidencia, pero ese enturbamiento debe
quedar disipado con la simple reflexion de que tal procedimiento es una consecuencia técnica
del sistema proporcional, dentro del cual no cabe la celebracion de elecciones parciales para

cubrir una sola vacante y opera por ello con referencia a la lista propuesta a los electores, con

independencia de que la propuesta haya sido presentada por un partido politico, que preexiste
y subsiste a la eleccion, o por una simple agrupacion electoral que, en cuanto tal, desaparece
con la celebracion de aquélla.

Todo cuanto antecede conduce al Tribunal Constitucional, al analizar el articulo 11.7 de la Ley
39/1.978 desde el punto de vista de su constitucionalidad, a hacer las consideraciones siguien -
tes:

El mencionado articulo 11.7 contiene, como es notorio, un grave error de diccion y esta cons -
truido a partir de una presuncion implicita que, de no verificarse en la realidad, como es posible,
aunque improbable, conduciria a un resultado absurdo. El error de diccion se da en el enuncia -
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do del supuesto de hecho, pues, segn resulta evidente del texto constitucional y de cuanto, de
acuerdo con una doctrina practicamente unanime, acabamos de exponer, las listas de candidatos
son simples propuestas y la representacion, en el sentido juridico-politico del término, surge
s6lo con la eleccion y es siempre representacion del cuerpo electoral y nunca del autor de la pro -
puesta. El uso del verbo «representar», aunque sin duda explicable por la amplitud de su conte -
nido semantico, que incluye otras muchas aceptaciones, resulta perturbador en un contexto que
gira en torno de solo una de ellas, con la que dicho uso no se corresponde.

La presuncién a que nos referiamos es la de que el partido politico permanece siempre, pues,
como es obvio, si éste desaparece, por disolucién o cualquier otra causa, todos los candidatos
por él propuestos dejaran simultaneamente de pertenecer a él y sera imposible la sustitucién
que se pretende conseguir.

Estas imperfecciones técnicas, en si mismas irrelevantes desde el punto de vista de la legitimi -
dad constitucional del precepto, son, sin embargo, expresién de una concepcion reiteradamen -
te explicitada; la de que es el partido y no los candidatos por él propuestos el que recibe el
mandato de los electores y el que debe, por tanto, en caso de necesidad, sustituir con otros en
el desempefio de los cargos representativos a aquellas personas que han perdido su confianza.

Esta concepcion no concuerda con la que resulta de la Constitucion, que antes glosabamos, y
no puede, por tanto, ser aceptada. No bastaria, empero, esta discordancia entre la concepcion
que inspira el precepto y la que resulta de la Constitucién para declarar valido dicho precepto si
éste no se opusiera en todo o en parte a normas de la Constitucion ni podria tampoco cual -
quier inconstitucionalidad asi fundamentada ser tomada en consideracion.

Considerando todo lo antedicho es claro que el Alto Tribunal Constitucional se pronuncie cla -
ramente por la propiedad de escafio en favor del representante elegido.

El hecho de que el representante sea elegido por pertenecer a una lista cerrada que es propues -

ta, por un partido, o por una coalicién de partidos que ademas financian y apoyan la preceptiva
campafia electoral no parece ser de suficiente peso.
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Este hecho produce la frustracion del votante que cree ha otorgado su representacion a los mi -
litantes de una lista determinada a los que, probablemente, no conoce personalmente, pero que
el considera sus representantes dada la pertenencia de los mismos a un partido o coalicién.

Cuando este representante, se sale de esa lista 0 grupo y pasa a jugar por libre, en su inmensa
mayoria los ciudadanos se sienten estafados porque consideran que ellos no votaron la persona

sino a la lista cerrada. Otra cosa bien distinta es el caso de los Senadores que si son votados in -
dividualmente.

Tal vez por esto se producen en las Sentencias del T.C. votos particulares de magistrados que
ofician en contra de la teoria mayoritaria del Tribunal Constitucional.

En todo caso, entendemos que no puede ignorarse, ateniéndose al texto constitucional, para
no referirnos nuevamente a la realidad politica de la vigente democracia, el papel fundamental
que tienen los partidos politicos para su funcionamiento y alin mas para su permanencia.

Sin entrar en la discutida posicion que los partidos politicos tienen en la democracia actual, pa -
rece claro, en todo caso, que, aun no siendo poderes publicos, tampoco pueden calificarse de
simples organizaciones privadas y se sitdan en la zona gris entre lo publico y lo privado, distin -
cion esta Gltima que no puede formularse en nuestros dias de forma tajante. Quiza la forma
menos polémica de calificar en lo que aqui interesa esa particular posicién consiste en conside -
rarlas como asociaciones que no siendo poderes publicos ejercen, sin embargo, funciones pu -
blicas, y ello no en virtud de una situacion de hecho, sino porque expresamente lo dice el cita -
do articulo 6° de la Constitucién al afirmar entre otras cosas que son «instrumento
fundamental para la participacion politica». Pero la forma en que se ejerce esa intervencién
“fundamental’” esta determinada por la Ley, en este caso precisamente la ley de las «funciones»
publicas asignadas a los partidos por la Constitucion derivan «<mediatamente», a través de la
Ley, de la voluntad popular.

Por eso y ante el dilema que plantea la doctrina del Tribunal Constitucional, frente a la opinion
publica, cuyos derechos defiende el T.C., pero que se considera estafada en la utilizacion de su
voto por parte de aquél que perteneciendo a una lista cerrada opta por el abandono de las si -
glas que le llevaron a la consecucidn del escafio y se pasa al célebre grupo mixto, quien esto es -
cribe estima que pueden existir dentro de la actual Ley Electoral mediante modificaciones pre -
vias dos soluciones:

289



CORTS.ADP

La primera sin duda seria la apertura de la lista en el sentido de que el elector pudiera suprimir
los nombres que no le agradaran, o en quienes no confiara. Entonces el ciudadano al ejercer su
derecho a votar ademas de hacerlo a unas siglas podria escoger su men( dentro de la candida -
tura presentada y la representacion seria mas inmediata dado que el votante al tomar personas
dentro de la lista propuesta, estaria expresando personalmente sus preferencias con respecto a
sus posibles representantes.

Otra forma pero no «a priori» como la anterior, sino «a posteriori» que ejerceria un papel san -
cionador se podria conseguir ampliando las causas de inhabilitacion que prevé la Ley Electoral.

Se deberia considerar como causa de inhabilitacién futura para la concurrencia a nuevas elec -
ciones si el representante hubiera incumplido con su permanencia en el grupo correspondiente

a la lista cerrada en que en su dia fue elegido, dado que como tan repetidas veces hemos dicho,
la praxis nos demuestra que el ciudadano vota en su inmensa mayoria la lista que le proponen
desde las siglas de su preferencia. Es frecuente ofr expresiones como las de que «he votado a
los mios con la nariz tapada porque hay personas en la lista a las que nunca votaria».

Para terminar y desde mi modesta opinion personal, en la actualidad y para el ciudadano de a
pie, el representante elegido en una lista cerrada no es duefio de su escafio, ya que con frecuen -
cia, resulta elegido siendo desconocido por quien le otorga su representacion condicionada a
las siglas bajo las que concurrio a las elecciones.

Quisiera recordar aqui también cuanto decia en mi trabajo anterior sobre el transfuguismo.
Todo cuanto se haga para adecentar la imagen de los politicos es bueno para la democracia,
por eso la supresion del derecho a adscribirse al grupo mixto después de constituirse las cama -
ras debe suprimirse asi como las dotaciones econdmicas que reciben los que se fugan del gru -
po al que pertenecian en el momento de la constitucion de esa camara o parlamento. Insisto,
para el ciudadano en general, las actuaciones de los politicos que, tedricamente les representan,
para cambiar «a posteriori» la intencién de su voto, por muy legales que sean, al manejar el es -
cafio a su antojo, el ciudadano las ve como una nueva forma de corrupcion.

Alicante, julio de 1999
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