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Resumen: La STC 151/2017 ofrece al autor la excusa para criticar las contradicciones y lagunas
de la concepcion de la democracia del Tribunal Constitucional, y de paso, su uso incorrecto de las
categorias centrales de la teoria general de los derechos fundamentales y en concreto del principio
de proporcionalidad. Para ayudar a mejorar esa doctrina, el autor propone, ante el conflicto entre
democracia representativa clasica, democracia de partidos y democracia de ciudadanos, la regla
prevalente del mandato libre (art. 66.2 CE) pero admitiéndose las limitaciones que en la practica
imponen los partidos (art. 6 CE), salvo en los conflictos abiertos entre representante y partido, en
cuyo caso debe atenderse a la voluntad del electorado (art. 23.1 CE), presumiéndose que este exige
el cumplimiento del programa electoral; en definitiva, la democracia de ciudadanos como limite,
en estos casos, tanto a la libertad de los representantes como a las 6rdenes de los partidos.
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Abstract: Constitutional Court judgment 151/2017 offers the author the opportunity
to criticizet he contradictions and gaps in the Constitutional Courts conception of
democracy, along with its incorrect use of the central categories of the general theory of
fundamental rights and, in particular, of the principle of proportionality. To help improve
the Constitutional Court’s doctrine, the author proposes, in the face of the conflict
between classical representative democracy, party democracy and citizen democracy,
the prevailing rule of free mandate (article 66.2 CE), while admitting that, in practice,
the political parties impose limitations (article 6 CE), with the exception of open disputes
between representatives and the party, in which case the will of the electorate must be
fulfilled (article 23.1 CE), under the presumption that the voters demand that the manifes
to be implemented. In short, citizen democracy should act as a limit, in such cases, on
both the freedom of there presentatives and on the orders of the political parties.
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232 Guillermo Escobar Roca

1. ¢;CONFLICTO ENTRE TRES CONCEPCIONES DE LA DEMO-
CRACIA?

La Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 151/2017, de 21 de diciem-
bre, resuelve en sentido estimatorio la cuestion de inconstitucionalidad planteada
por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativa) contra el parrafo tercero del articulo 197.1 a) de la Ley
Organica 5/1985, de Régimen Electoral General (LOREG), introducido por la Ley
Organica 2/2011. Aunque ya se han publicado al menos tres comentarios a esta Sen-
tencial, ninguno de ellos encara de frente el problema politico subyacente, y asi no
hay manera de entender la doctrina de un Tribunal, que por mas que se disimule,
es politico, tanto por su origen como por las cuestiones que ante ¢l se plantean, al
menos en los procesos de control de constitucionalidad de las leyes. Estos jueces,
cuando analizan estas, actian psicologicamente de tres maneras: a) miran quién fue
el autor real de la ley (PP, PSOE o ambos) y quién la recurrio (si fue un recurso de
inconstitucionalidad, PP o PSOE?) y apoyan al partido (autor o recurrente de la ley,
segun el caso) que materialmente les nombré?; b) miran el sustrato del conflicto (po-
litico) de fondo, deciden a favor de una de las dos opciones (politicas) enfrentadas
y luego la recubren con argumentos juridicos; ¢) se muestran asépticos y analizan
friamente el problema desde una perspectiva exclusivamente juridica, de forma que
la decision final les sorprenda. Las tres perspectivas son incompatibles, y me inclino

' Dos de ellos son basicamente descriptivos, por lo que no los consideraré. Solo citaré el
comentario de M. J. ALONSO MAS, “Los miembros no adscritos de las entidades locales ante la
formulacion de la mocion de censura: una discutible aplicacion del principio de proporcionalidad”,
Revista de Administracion Publica, n® 206, 2018.

2 Por primera vez en la Historia de nuestra democracia, ahora dos partidos de la oposicion
cuentan con legitimacion para recurrir, PP y Podemos. El partido de gobierno (ahora PSOE) 16gi-
camente no va a recurrir las leyes del Parlamento que le apoya.

3 Resulta curioso que sepamos mas de la vida de los jueces del Tribunal Supremo de Es-
tados Unidos (en cabecera de los telediarios cuando escribimos este trabajo) que de nuestro Tri-
bunal Constitucional. Como ha sido denunciado hasta la saciedad (y de momento sin éxito) por la
doctrina, en la practica se sigue la regla de las cuotas ciegas, segtin la cual el PSOE y el PP apoyan
mutuamente a sus candidatos, subvirtiéndose el espiritu de la Constitucion, que pretendia que al
menos ocho magistrados lo fueran de consenso. La composicion actual del Tribunal es la siguiente:
a) nombrados por el Congreso en julio de 2012: Juan José Gonzalez Rivas (miembro de la Aso-
ciacion Profesional de la Magistratura y colaborador de FAES, el thinktank del PP), Encarnacion
Roca, Andrés Ollero (ex diputado del PP) y Fernando Valdés (ex director general con el PSOE); b)
nombrados por el Consejo General del Poder Judicial en junio de 2013: Santiago Martinez-Vares
(miembro de la Asociacion Profesional de la Magistratura y colaborador de FAES) y Juan Antonio
Xiol (ex director general con el PSOE); ¢) Nombrados por el Gobierno en junio de 2013 (PP):
Pedro Gonzalez-Trevijano y Antonio Narvéez; d) nombrados por el Senado en marzo de 2017:
Antonio Montoya (colaborador de FAES y maestro del anterior magistrado Pérez de los Cobos,
ex militante del PP), Ricardo Enriquez (propuesto por el PP de las Cortes de Castilla-La Mancha),
Candido Conde-Cumpido (ex Fiscal General del Estado con el Gobierno del PSOE) y Maria Luisa
Balaguer (propuesta por el PSOE del Parlamento de Andalucia). Como se advierte, solo Encarna-
cion Roca parece no tener vinculacion ni con el PSOE ni con el PP. Hasta julio de 2021 no corres-
ponde renovar el Tribunal.
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jBasta de ficciones! Representan a sus electores 233

a pensar que la predominante en la psicologia de los magistrados es la segunda de las
mencionadas, y esta es la que voy a adoptar en este comentario.

El problema politico de fondo no es baladi sino seguramente el mas importante de
nuestro orden constitucional: la concepcion de la democracia. Es claro que de este princi-
pio constitucional nuclear (seguramente el mas nuclear de todos) caben diversas concep-
ciones posibles, no infinitas, pues el texto constitucional marca pautas. Se trata entonces
de descubrir la concepcion constitucionalmente adecuada de nuestra democracia.

El problema parte del conflicto entre tres concepciones de la democracia, las tres
presentes en el texto constitucional: la representacion “clasica”, la democracia de parti-
dos y la democracia de ciudadanos. Como no pueden darse concepciones contradicto-
rias en un texto del mismo rango (principio de coherencia del ordenamiento), el jurista
tiene que eliminar este conflicto mediante la interpretacion sistematica.

Veamos primero las tres concepciones (presentadas como modelos puros) con-
tradictorias:

1) La representacion politica (“clasica”) es un invento del Estado liberal bur-
gués, teorizado sobre todo en el contexto de la revolucion francesa de 1789. Preten-
did en su origen sobre todo dos cosas: eliminar los residuos del Antiguo Régimen y
de los poderes dominantes en ese marco y justificar ideoldgicamente (en el sentido
marxista del término) el nuevo poder de la burguesia, impidiendo a la vez el poder
del pueblo*. Los elementos de este concepto clasico de representacion son tres, y de
algiin modo figuran (aunque de forma matizada) en nuestra vigente Constitucion:

a) Elmandato general o representacion nacional, en cuya virtud el Parlamento
representa a la totalidad de la nacion (hoy diriamos del pueblo), un subterfu-
gio ideologico para negar que dentro de la misma existen multitud de intere-
ses contradictorios. Segun el articulo 66.1 CE, “Las Cortes Generales [en su
conjunto, GER] representan al pueblo espafiol”, lo que hoy puede aceptarse
como ficcidn?, sin consecuencias juridicas significativas®.

La ficcion esta clara en el siguiente pasaje del Tribunal Constitucional:

Las Cortes Generales (art. 66.1 CE), que en su doble condicion de represen-
tantes del pueblo espaiol (art. 66.1 CE) en quien reside la soberania (art. 1.2
CE), y de titulares de la potestad legislativa (art. 66.2 CE) hacen realidad
el principio de toda democracia representativa, a saber, que los sujetos a las
normas sean, por via de la representacion parlamentaria, los autores de las
normas, o dicho de otro modo, que los ciudadanos sean actores y autores del
ordenamiento juridico (STC 24/1990, FJ 2, cursivas mias, GER).

4 C.DE CABO MARTIN, Contra el consenso, UNAM, México, 1997, pp. 127 y ss. La
cita es de un trabajo de 1977.

> Que se trata de una ficcion, ya lo demostrd, entre otros muchos, H. KELSEN, p. ¢j., en
su Teoria general del Estado de 1925 (se cita por la traduccion de Editora Nacional, México, 1979,
pp- 400 y ss.).

¢ F. RUBIO LLORENTE califica esta formula como “puramente 1éxica” y “simple tauto-
logia” (La forma del poder, CEPC, Madrid, 3" ed., p. 607).
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(Alguien se puede creer que los ciudadanos hacen las leyes? Se trata sin em-
bargo de una ficcion aceptable, no dafiina’, mas que nada porque la alterna-
tiva, la representacion estamental o corporativa (o su copia mala, la demo-
cracia organica de Franco), seria peor, y que sirve para justificar la unidad
del Estado y la conexion de este con el pueblo y que no resulta incompatible
con el hecho de que cada uno de los parlamentarios, como miembros de un
partido® o aisladamente considerados, represente a sus electores, que seria
lo 16gico. Como sefiala DE VEGA, “Ni cada representante representa ya a
la totalidad de la Nacion, ni todos los representantes representan a cada uno
de los individuos. Suponer lo contrario equivaldria a sostener que un elector
conservador y miembro de un partido conservador, estaria representado por
un diputado comunista y viceversa”’. El Tribunal Constitucional parece no
querer entender esta realidad tan evidente '°.

b) El mandato libre del representante individual, pensado originariamente,
en una época sin partidos politicos, para preservar a cada parlamentario de
las eventuales presiones de los supervivientes del Antiguo Régimen pero
también para garantizar su libertad de juicio, como instrumento para mejor
identificar el interés general de la nacién''. Se trata del elemento mas clara-
mente presente en nuestra vigente Constitucion, y del que cabe extraer mas

7 En su famosa conferencia sobre las ficciones en Derecho constitucional de 1948 (don-
de extrafnamente no cita la ficcion de la representacion), N. PEREZ SERRANO concluye con un
juicio positivo sobre ellas, como mecanismos Uutiles que permiten el funcionamiento eficaz del
sistema (ahora en Escritos de Derecho politico, IEAL, Madrid, 1984, pp. 369-372). Su argumento
es pragmatico y elude la manipulacion ideologica de fondo.

8 Representar a la nacion como ente inico y uniforme parece incompatible con el actual
reconocimiento, inclusive constitucional, del pluralismo politico (arts. 1.1 y 6 CE).

°  P.DE VEGA, “Significado constitucional de la representacion politica”, ahora en Obras
escogidas, CEPC, Madrid, 2017, p. 412.También J. GARCIAROCA, Cargos publicos representa-
tivos, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 75: “no deja de ser una ficcion que los electores que no votaron
a un representante —y hasta puede que le repugnen sus ideas— vengan representados por é1”.

10 Asi, destacando las contradicciones y oscuridades de su doctrina, G. ARRUEGO RO-
DRIGUEZ, Representacién politica y derecho fundamental, CEPC, Madrid, 2005, pp. 129-135.

I El argumento segun el cual los representantes estan mejor preparados que el pueblo para
definir los intereses de este, resulta atendible y contintia en los mas inteligentes defensores poste-
riores del sistema representativo, como J. S. MILL en el siglo XIX (Del Gobierno representativo,
Tecnos, Madrid, 2007, p. 93, original de 1861) o G. SARTORI en la actualidad (“En defensa de
la representacion politica”, Claves de Razon Practica, n° 91, 1999). Incluso P. DE VEGA, quien
como después veremos, destaca la contraposicion entre representacion y democracia, cifra aqui
“el verdadero sentido de la representacion moderna” (op. cit., p. 408), si bien no tanto por la mejor
preparacion de los representantes como por el esfuerzo (tedrico) de estos en expresar los intereses
del pueblo. Paralelamente, la desconfianza hacia el pueblo recorre toda la Historia del pensamiento
politico (al respecto, V. PAZE, En nombre del pueblo. El problema democrdtico, Marcial Pons,
Madrid, 2013) y la encontramos presente p. ej. en las resistencias de buena parte de nuestros cole-
gas a admitir un referéndum en Catalufia. Ahora bien, este argumento parte de dos premisas facti-
cas (los parlamentarios tienen buena preparacion y actian movidos por el interés del pueblo), que
seguramente sean falsas; al respecto, ultimamente, R. BLANCO VALDES, Luz tras las tinieblas.
Vindicacion de la Espaiia constitucional, Alianza, Madrid, 2018, pp. 129 y ss.
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importantes consecuencias juridicas, pues se formula como regla y no como
principio: “Los miembros [esto es, cada parlamentario individual, GER] de
las Cortes Generales no estardn ligados por mandato imperativo” (art. 67.2),
y mas adelante: “El voto de Senadores y Diputados es personal e indelega-
ble” (art. 79.3). La cuestion es saber qué facultades incluye esta libertad del
representante y si puede limitarse en algunos casos. Parece claro que los
parlamentarios no estan obligados a obedecer a sus partidos (y asi lo afirma
reiteradamente nuestro Tribunal Constitucional) pero no esta tan claro que
hayan de prestar oidos sordos a sus electores.

¢) El mandato no revocable, que es una garantia de lo anterior. Este elemento
de la representacion cldsica no aparece sin embargo como tal en nuestra
Constitucion. Al respecto, GARRORENA cita el articulo 68.4 CE (“el man-
dato de los diputados termina cuatro afios después de su eleccion”), que para
¢l indica “que no termina por otras causas, ahi incluida la revocacién acor-
dada por quienes le eligieron”!2. Segun esta interpretacion, a mi juicio de-
masiado “clasica” (obsoleta, diriamos), habria que declarar inconstitucional
el articulo 21 del Reglamento del Congreso de los Diputados . En muchos
paises se admite la revocacion ciudadana de parlamentarios'* y en todos
ellos se sigue hablando de mandato representativo.

En consecuencia, la representacion clésica se reduce, en la Constitucion vigen-
te, a la libertad del representante individual.

2) Laaparicion de los partidos se opone claramente a la concepcion anterior: hoy
no son los representantes quienes deciden sino los partidos y en la practica aquellos
obedecen normalmente a las instrucciones de estos. Se trata de un dato de hecho pero
discutiblemente una concepcion que pueda derivarse de la norma constitucional .
Ciertamente, el articulo 6 afirma que los partidos “concurren a la formacion y manifes-
tacion de la voluntad popular y son instrumentos fundamentales para la participacion

2. A. GARRORENA MORALES, Derecho constitucional. Teoria de la Constitucion y sis-
tema de fuentes, CEPC, Madrid, 2* ed., 2013, p. 136.

13 Ciertamente, este precepto se refiere a las causas de suspension, no de terminacion, de la
condicion de diputado pero a efectos practicos viene a ser 1o mismo.

14 Para un listado no exhaustivo, Gltimamente, L. M. GONZALEZ DE LA GARZA, “Con-
sideraciones sobre la crisis de la soberania y de la representacion a nivel estatal. Elementos de las
nuevas relaciones politicas entre democracia, populismo y tecnologia”, en Sovranita e rappresen-
tanza, Scientifica, Napoles, 2018, pp. 148-149. En Espaiia la revocacion popular de los parlamen-
tarios no esta en la agenda (y no la veo sentido, pues un parlamentario individual carece de poder
efectivo) pero considero que la Constitucion no la prohibe. Los argumentos contra la revocacion
creo que son mas politicos que juridicos: J. GARCIA ROCA, “Representacion politica y transfu-
guismo: la libertad de mandato”, en Transfuguismo politico: escenarios y respuestas, Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 69; A. GARRORENA MORALES, Escritos sobre la democracia,
CEPC, Madrid, 2014, pp. 205-206.

'S Resulta claro que nuestra Constitucion no reconoce un Estado de partidos sino, en su
caso, una democracia de partidos, sometida ésta a las reglas del Derecho; al respecto, J. J. GON-
ZALEZ ENCINAR, “Democracia de partidos versus Estado de partidos”, en Derecho de partidos,
Espasa, Madrid, 1992.
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politica”, pero los partidos no vuelven a aparecer como tales en ninglin otro precepto
constitucional '® y del articulo 6 no se sigue la obligacion de los parlamentarios de obe-
decer a los partidos. Entre una regla clara (art. 67.2) y una norma de principio con un
alcance juridicamente poco claro (art. 6) debe prevalecer la primera. Ahora bien, algu-
na trascendencia debe darse a la constitucionalizacion de los partidos.

3) La democracia ciudadana, que podria parecer un pleonasmo, se manifiesta
en la Constitucion sobre todo en el articulo 23.1, segin el cual “Los ciudadanos
tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal”.
Parece claro que representacion liberal burguesa y democracia estdn en contradic-
cién'” pero también que la primera se encuentra recogida, al menos en parte, literal-
mente en la propia Constitucion (art. 67.2), por lo que no puede ser obviada del todo.
El mandato representativo es en efecto libre pero si entendiéramos esta libertad en
términos absolutos, el papel de los ciudadanos seguiria siendo minimo, como en el
siglo XVIII, y esto parece incompatible con su derecho de participacion. Un derecho
de participacion reducido al sufragio convertiria al articulo 23.1 en mera retdrica,
pues aquel ya se encuentra en el articulo 68.1.

Si la concepcion 2 no esta realmente en la Constitucion, se trata entonces de
hacer compatibles las concepciones 1y 3, en el sentido siguiente: los ciudadanos han
de desempenar algun papel aparte del sufragio, aunque sea minimo. La concordancia
préctica o ponderacion se circunscribe en esencia a coordinar los articulos 67.2 y
23.1. La formula podria ser esta: como regla general, los representantes son libres
y los casos de conflicto de estos con su partido deben solucionarse desde la regla
especial de respeto a la voluntad de los electores. Entre nosotros, PORTERO expresa
bien esta idea fuerza: adecuar la figura del representante “a las exigencias de la teoria
democratica de la representacion significa limitar la independencia del representan-
te, impidiendo que su actuacion resulte contradictoria con la voluntad expresada por
los electores”!3. Es decir, puede limitarse la libertad de los representantes en estos
casos, pero no con apoyo en el sometimiento a su partido sino a sus electores.

¢ Salvo en los arts. 127.1 y 159.4, para prohibir respectivamente la pertenencia a partidos
de los jueces y el ejercicio de cargos directivos en los partidos a los magistrados del Tribunal Cons-
titucional.

17 Afirmacion bien argumentada por R. CARRE DE MALBERG ya en 1922, negando la
compatibilidad entre soberania popular y representacion (7eoria General del Estado, FCE, México,
1998, pp. 914 y ss.) y constante en nuestra mejor doctrina: p. ej., P. DE VEGA, “Significado...”, cit.,
p. 407, con cita del propio SIEYES, o A. TORRES DEL MORAL, “Representacion (democracia
representativa)”, en J. J. Gonzalez Encinar (dir.), Diccionario del sistema politico espariol, Akal, Ma-
drid, 1984, p. 812. Para una argumentacion mas completa sobre este punto, C. DE CABO MARTIN,
Pensamiento critico, constitucionalismo critico, Trotta, Madrid, 2014, pp. 91-96.

18 J. A. PORTERO MOLINA, “Sobre la representacion politica”, Revista del Centro de Es-
tudios Constitucionales, n° 10, 1991, p. 111.En términos mas amplios pero similares se pronuncia la
practica totalidad de la doctrina: entre otros muchos, p. €j., J. J. GONZALEZ ENCINAR, “Democra-
cia...”, cit., p. 28: “la interrelacion entre la Sociedad y la organizacion del Estado es un requisito sine
qua non del caracter democratico del Estado”, o I. GARRIDO GOMEZ, La democracia en la esfera

Juridica, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2013, p. 64: “Una rehabilitacion del papel de los partidos
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El representante se encuentra sometido sobre todo a dos voluntades: una real
(voluntad del partido) y otra ficticia (voluntad de los electores). Podemos conocer lo
que el partido manda hacer a los representantes que pertenezcan a ¢l pero no lo que
quieren los electores, pues hoy por hoy no se establece ningin mecanismo (al menos
institucionalizado)" de dialogo entre unos y otros después de las elecciones. Para el
Tribunal Constitucional parece que los representantes no estan obligados a obedecer
al partido ni a los electores pero algunas sentencias apuntan a la necesidad de tener
en cuenta la voluntad de estos ultimos?: una linea jurisprudencial fragmentaria y
balbuciente, que a mi juicio deberia reforzarse. ;Y como conocer la voluntad de los
electores, teniendo en cuenta que no sabemos quiénes fueron (voto secreto) y qué
piensan realmente ahora (inexistencia de cauces para preguntarles)? A mi juicio, no
hay otra manera que analizando el programa electoral. Por tanto, en los casos limite
de tension entre voluntad del partido y voluntad de los electores deberia presumirse
que los representantes actiian de conformidad con el articulo 23.1 cuando se mues-
tran fieles al programa electoral®!. Esta propuesta exigiria analizar en cada caso el
programa y su incumplimiento, algo que los tribunales podrian hacer. Al Tribunal
Constitucional le resulta més comodo establecer una presuncion iuris et de iure, que
en realidad no es presuncion sino ficcidn, en este caso dafiina:

Lo propio de la representacion, de cualquier modo que esta se construya, tanto
basada en el mandato libre como en el mandato imperativo, es el establecimien-
to de la presuncion 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
solo a quienes votaron en su favor o formaron la mayoria, los actos de aquél.

como herramienta dela participacion politica exige una relacion mas estrecha con la sociedad y no
seguir con el monopolio de la representacion y de la politica”. Otros autores concretan mas pero, has-
ta donde yo he visto, no aclaran como lograr esta interrelacion: p. ej., A. M. ABELLAN, El estatuto
de los parlamentarios y los derechos fiundamentales, Tecnos, Madrid, 1992, p. 148 (“buscar, incluso
frente a los partidos, los contenidos relacionales y dialécticos entre representantes y representados”);
G. ARRUEGO RODRIGUEZ, “Representacion politica, participacion politica representativa y me-
diacion partidista del vinculo entre representantes y representados en la CE de 19787, en Transfuguis-
mo..., cit., p. 97 (“el ordenamiento juridico ha de posibilitar el desarrollo por parte del representante
del compromiso politico eventualmente adquirido con los ciudadanos”). M. A. PRESNO LINERA va
mas all, al exigir una suerte de vinculacion juridica entre representantes y representados, pero tam-
poco concreta como: “Si la cadena de legitimacion democratica del sistema representativo se inicia
con la eleccion de los representantes, no termina ahi y dicha eleccion pone en marcha una correa de
transmision de voluntades entre electores y elegidos, [resultando] imprescindible articular una rela-
cion juridica, y no meramente politica” (“El 15M y la democracia real”, EI Cronista del Estado social
v democratico de Derecho, n® 25,2012, p. 43).

19 He propuesto la participacion de los grupos representativos en el procedimiento de ela-
boracion de las leyes que les afecten, en Nuevos derechos y garantias de los derechos, Marcial
Pons, Madrid, 2018, pp. 120 y ss. Para otras opciones, A. GARRORENA MORALES, Escritos...,
cit., pp. 205-207.

2 G. ARRUEGO RODRIGUEZ, Representacion. .., cit., pp. 156 y ss.

2 Se trata evidentemente de una presuncion, que en casos especialmente dudosos e impor-
tantes deberia ser sustituida por la consulta directa, como propone R. ZIPPELIUS, Teoria general
del Estado, Porraa, México, 2" ed., 1989, pp. 177-178.
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El desconocimiento de o la ruptura de esa relacion de imputacion destruye la
naturaleza misma de la institucion representativa y vulnera, en consecuencia,
un derecho fundamental de todos y cada uno de los sujetos que son parte de ella
(STC 185/1999, FJ 4).

El razonamiento no puede ser mas endeble, cuando no un insulto a la inteligen-
cia. El Tribunal parece aceptar la democracia de identidad, en su dia antesala del fas-
cismo, para burlarse de los ciudadanos, que misteriosamente desaparecen entre unas
elecciones y otras. jSe vulneraria el derecho de participacion de los ciudadanos si se
les permitiera participar! Lo absurdo de esta tesis es evidente.

2. PROPUESTA DE SOLUCION DESDE LA TEORIA DE LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES

Antes de analizar la Sentencia, expongo una posible solucion del problema, que no
es la seguida por el Tribunal pero que resulta mas coherente con la teoria general (rectius,
doctrina general) de los derechos fundamentales y que de algiin modo puede entreverse
de manera deslavazada y fragmentaria (también a veces contradictoria) en la misma ju-
risprudencia constitucional. Veamos: el Tribunal Constitucional se acerca al problema de
la representacion desde la optica de los derechos fundamentales, normalmente en recur-
sos de amparo, lo que explica la endeblez de su doctrina, pues no es su papel hacer teoria
sino resolver casos concretos muy diferentes. Influido en demasia por la representacion
clasica, dibuja un derecho fundamental de participacion ciertamente extrailo, hasta el
punto de que no es, propiamente, un derecho fundamental (aparte del sufragio activo)?,
sino mas bien un principio interpretativo de lo que si es el auténtico derecho fundamental
en la practica, a saber, el derecho de los representantes a participar. En otras palabras: un
derecho fundamental de los ciudadanos sin facultades de sus titulares no existe; sin em-
bargo, se protegen como derecho las facultades de los representantes, luego este derecho
si existe. Para no hacer desaparecer del todo a los ciudadanos, el Tribunal se inventa el
subterfugio de que los representantes actiian en favor de los ciudadanos (Iéase sus electo-
res), pero luego no siempre es consecuente con este aserto.

El derecho fundamental de los representantes, que es un derecho de libertad
(compuesto por tanto por un haz de facultades, inmunes a prohibiciones, disuasiones
0 castigos por su ejercicio) tiene un triple contenido, determinado en la ley:

1) Contenido esencial: aquellas facultades que en ningun caso pueden ser limi-
tadas (teoria absoluta del contenido esencial). Lo esencial es lo mas impor-

22 Este comentarista acude al apartado sobre “derecho de participacion politica” de los ma-

nuales de derechos fundamentales y Derecho constitucional mas citados o recientes, y no encuen-
tra la concrecion de ninguna facultad de los ciudadanos aparte del sufragio; tampoco en la mono-
grafia al parecer de referencia: M. R. PEREZ ALBERDI, E! derecho fundamental a participar en
los asuntos publicos, Congreso de los Diputados, Madrid, 2013. Lo que sorprende no es esto sino
que a ninguno de mis colegas les parezca extrafo ni criticable una determinacion tan estrecha del
contenido de este derecho fundamental. A mi juicio, si un derecho fundamental se traduce en lo que
dice la ley y solo en lo que dice la ley, no es propiamente un derecho fundamental.
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tante, el nucleo duro del derecho?, en este caso de la funcion representativa:
votar y, antes de ello, informarse en la medida necesaria para votar con co-
nocimiento de causa.

2) Contenido a secas: aquellas facultades que pueden ser limitadas, con respe-
to al principio de proporcionalidad.

3) Contenido adicional: aquellas facultades anadidas por la ley pero que no
forman parte propiamente del derecho fundamental sino del derecho subje-
tivo a secas.

El principio de igualdad juega paralelamente al derecho como sigue: parece que
por definicion los derechos fundamentales deben ser iguales para todos, al menos for-
malmente iguales. El contenido esencial nunca puede ser limitado y cabrian limitacio-
nes al contenido a secas, pero no si implicaran trato desigualitario entre los titulares del
derecho. Por ultimo, el contenido adicional puede ser limitado e introducirse diferen-
cias entre unos titulares y otros, siempre que resulten objetivas y razonables.

3. LALUCHA CONTRA EL TRANSFUGUISMO: LA LEY ORGANICA
2/2011

El transfuguismo politico preocupa logicamente a las ctipulas de los partidos,
que no estan dispuestas a permitir rebeliones en el interior de sus jerarquizadas y
poco democraticas organizaciones. El bipartidismo se alia esta vez, como en los
tiempos de Canovas, y PP y PSOE firman el 7 de julio de 1998 un “cédigo de con-
ducta” dirigido en sintesis a castigar a los transfugas de sus partidos, renovado por
nuevos acuerdos de 26 de septiembre de 2000 y 23 de mayo de 2006, y plasmado en
sucesivas reformas legislativas*. Como consecuencia del primero de ellos, la Ley
57/2003, de medidas para la modernizacion del gobierno local, modificé el articulo
73.3 de la Ley de bases de régimen local e introdujo la figura de los miembros de las
corporaciones locales no adscritos a ningun grupo politico; esto es, los concejales o
diputados provinciales que no se integren en el grupo politico que constituya la for-
macion electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de proceden-
cia. Se superaba de ese modo el anterior diseflo normativo en el que los miembros de
las entidades locales en dicha situacion pasaban a integrarse en el grupo mixto.

La ultima de las reformas derivadas de los acuerdos contra el transfuguismo es
la Ley Organica 2/2011, en la que conviene detenerse. Tiene su origen en una propo-

#  El Tribunal, quien por cierto va abandonando esta categoria, no realiza realmente una dis-

tincion entre contenido esencial y no esencial. Se refiere en varias ocasiones al nucleo duro o esen-
cial de la funcion representativa pero parece claro que se trata del contenido a secas del derecho,
pues admite limites. La doctrina tampoco parece esforzarse mucho en distinguir: p. ej., J. GARCIA
ROCA, Cargos..., cit., p. 159, viene incluso a afirmar que la categoria contenido esencial, al menos
aplicada a este derecho, es inutil. Tampoco E. CARMONA CUENCA distingue entre esas dos partes
del contenido del derecho: “La evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia
de transfuguismo politico”, en Transfuguismo politico. .., cit., pp. 566-568.
2 Para esta evolucion, J. GARCIA ROCA, “Representacion...”, cit., pp. 70 y ss.
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sicion de ley de los grupos socialista, catalan y vasco, tramitada con caracter urgente
casi al final de la segunda legislatura del presidente Rodriguez Zapatero, y que fue
aprobada en el Pleno del Congreso de 21 de diciembre de 2010 por 340 votos a favor
y 8 en contra®. Esta Ley introduce numerosas reformas de la LOREG, pero aqui solo
nos interesa la primera parte del nuevo articulo 197.1:

El Alcalde puede ser destituido mediante mocién de censura, cuya presen-
tacion, tramitacion y votacion se regira por las siguientes normas:

a) Lamocién de censura deberd ser propuesta, al menos, por la mayoria ab-
soluta del namero legal de miembros de la Corporacién y habra de incluir
un candidato a la Alcaldia, pudiendo serlo cualquier Concejal cuya acepta-
cion expresa conste en el escrito de proposiciéon de la mocién.

En el caso de que alguno de los proponentes de la mocién de censura for-
mara o haya formado parte del grupo politico municipal al que pertenece el
Alcalde cuya censura se propone, la mayoria exigida en el parrafo anterior se
verd incrementada en el mismo numero de concejales que se encuentren en
tales circunstancias.

Este mismo supuesto sera de aplicacion cuando alguno de los concejales
proponentes de la mocion haya dejado de pertenecer, por cualquier causa,
al grupo politico municipal al que se adscribi6 al inicio de su mandato.

Es decir, en dos supuestos el voto de algunos concejales cuenta menos: cuando
los concejales “traicionan” a sus partidos y cuando (las razones no importan, después
volveré sobre ello) hayan cambiado de partido. La Exposicién de Motivos de la Ley
justifica asi este castigo a los concejales:

Probablemente con esta reforma no se podra evitar que sigan existiendo
“transfugas”, pero si que con su actuaciéon modifiquen la voluntad popular
y cambien gobiernos municipales. Todos los partidos han sufrido la practica
de personas electas en sus candidaturas que abandonan su grupo y modi-
fican las mayorias de gobierno. De ahi que fuera una necesidad imperiosa
encontrar una férmula para que, desde el respeto a la doctrina del Tribunal
Constitucional, esto no volviera a producirse. Se trata, en definitiva, de una
medida de regeneracion democrdtica que contribuira a eliminar las tensio-
nes politicas y sociales y que favorecera de cara al futuro la estabilidad en la
vida municipal.

4. LA SOLUCION DE LA STC 151/2017: PUNTOS DEBILES

El tercer parrafo del articulo 197.1 a) LOREG es cuestionado ante el Tribunal
Constitucional por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, a raiz del siguiente
supuesto de hecho: tras las elecciones de 11 de junio de 2011, el Ayuntamiento de
Tacoronte (Tenerife) queda constituido con 7 concejales de Coalicion Canaria, 6 del

»  Me sigue pareciendo extraflo que en la lectura de los diarios de sesiones los ciudadanos
nunca sepamos quiénes votaron a favor y quiénes en contra, aunque con esfuerzo podriamos mas o
menos intuirlo tras analizar las intervenciones previas de los grupos.
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PP, 6 del PSOE y 2 de Alternativa si se puede por Tenerife (21 concejales en total),
siendo elegido alcalde Alvaro Agustin Davila, de Coalicion Canaria, con los votos
de su partido y del PSOE (13 votos). El 9 de octubre de 2013, los 6 concejales del
PP y 5 del PSOE presentan mocion de censura al alcalde, proponiendo el nombra-
miento como tal de uno de los concejales del PSOE, Rodolfo Leodn, que finalmente
es elegido nuevo alcalde, con 11 votos, justo la mayoria absoluta. El 18 de octubre
los 5 concejales del PSOE firmantes de la mocion son expulsados del partido. El
unico concejal del PSOE no firmante recurre el nombramiento de Rodolfo Leon, y el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo le da la razon, restituyendo en la alcaldia
a Alvaro Agustin Davila, pues efectivamente, segtin la LOREG el voto de los expul-
sados del PSOE valia menos, y Rodolfo Ledn debio haber obtenido 16 votos (11 de
mayoria absoluta mas 5 de los expulsados).

Por tratarse de una cuestion de inconstitucionalidad, el Tribunal no puede aten-
der a este caso concreto sino analizar la ley “en abstracto”, en la medida en que
esto resulte posible, pero lo cierto es que el caso pone de manifiesto que el precepto
cuestionado “mete en el mismo saco” supuestos de hecho que en la realidad pueden
ser muy diferentes: casos de traicion de los concejales a su partido pero también al
revés, no siendo impensable que aquellos abandonen (voluntariamente o por expul-
sion) a este por fidelidad a su electorado.

A mi juicio, el planteamiento correcto del problema debi6 ser este: el derecho
fundamental del articulo 23.2 incluye la facultad de votar en una mocion de censura.
La disminucion del peso de este voto de los concejales que cambiaron de partido
es una intervencion (en concreto, disuasion o castigo) sobre esa facultad. Podemos
aceptar que la intervencion no afecta al contenido esencial del derecho?, pues vo-
tar, lo que se dice votar, si pueden. Afecta sin embargo al contenido a secas del de-
recho fundamental, que puede limitarse pero no creando diferencias de trato entre
unos concejales y otros, mas cuando el propio articulo 23.2 expresamente se refiere
a “condiciones de igualdad”. Como la ley diferencia, es inconstitucional. Aqui debid
terminar el problema. La Sentencia incluso abre este camino pero después se olvida:

El articulo 23.2 determina, una vez dispuesta la facultad representativa de que

se trate (aqui la mocién de censura en el ambito local), que su regulacion no

podra conllevar restricciones ilegitimas contrarias a la garantia de igualdad

[...]; tales limitaciones o restricciones no pueden operar [...] en contra de la
garantia de igualdad sobre los derechos integrantes del ius in officium.

Sin embargo, la Sentencia no enfoca el asunto desde la igualdad sino desde el

principio de proporcionalidad, que es un concepto diferente. Considera que la medi-

26 El Auto de planteamiento de la cuestion parece considerar que afecta al contenido esen-
cial. Segun leemos en el Antecedente 3, “Tales limitaciones afectan directamente, a su criterio, al
nuicleo esencial de la funcion representativa que constitucionalmente tienen atribuida; en concreto,
a la facultad de control de la accion de gobierno a través del apoyo de mociones de censura. [...]
Esas restricciones, por mas que se aprueben contra el transfuguismo, en tanto que inciden en el
niicleo esencial de la funcion representativa (art. 23.2 CE), no pueden venir justificadas por la
disciplina de partido ni por la relevancia que la Constitucion y las leyes electorales brindan a los
partidos politicos como canalizadores del pluralismo politico” (cursivas mias, GER).
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da afecta al derecho fundamental (no aclara si a su contenido esencial o a su conteni-
do a secas, pero resulta claro que no estamos ante su contenido adicional), y al hilo
de esta afirmacion realiza algunas consideraciones previas (FJ 6), quizas innecesa-
rias pero que conviene tener en cuenta. El Tribunal Constitucional insiste, de manera
anacronica y contraria a la democracia de ciudadanos, en la concepcion clasica de la
representacion, entendiendo el mandato representativo como un derecho absoluto:

El mandato libre supone, en definitiva, la exclusion de todo sometimien-
to juridico del representante, en cuanto tal, a voluntades politicas ajenas
y proscribe por ello, en particular, que sobre él se hicieran pesar tanto ins-
trucciones vinculantes en Derecho que pretendieran disciplinar su proce-
der, como asimismo cualquier tipo de sujecion, juridicamente impuesta, a
la confianza de sus electores (expresada del modo que se pretendiera) o de
las organizaciones o grupos politicos en que se integre o en cuyas listas hu-
biera concurrido a las elecciones. Una sujecién que, de llegar a verificarse,
contrariaria adicionalmente sus derechos al mantenimiento en el cargoy a
ejercerlo sin constricciones ilegitimas (art. 23.2 CE). Los vinculos y lealtades
de orden politico de cualesquiera representantes populares son, en defini-
tiva, consustanciales a una democracia representativa en la que los partidos,
muy en especial, cumplen los cometidos capitales que enuncia el articulo 6
CE, pero es la propia racionalidad de esta forma de gobierno la que impide,
precisamente en favor de una representacion libre y abierta, que el Ordena-
miento haga suyos tales compromisos, prestandoles su sancién y convirtién-
dolos, de este modo, en imperativos juridicos.

En todo caso, no se trata de que la voluntad de los electores sea juridicamente
obligatoria como tal (yo no propongo esto) sino que al menos sea tenida en cuenta
en los casos limite. La tesis del Tribunal resulta sin embargo contradictoria con su
analisis posterior, pues si estamos ante un derecho absoluto (rectius, contenido esen-
cial), cualquier limitacion seria de por si inconstitucional, sin necesidad de examinar
su legitimidad, y si estamos ante un derecho limitable (contenido a secas), no pueden
hacerse distinciones discriminatorias?’.

Seguidamente el Tribunal se detiene en examinar los bien conocidos elementos
del principio de proporcionalidad, y 1o hace paso a paso, como debe ser:

1) Finalidad de la medida. Aqui encontramos de entrada un problema metodo-
logico pues el legislador no esta obligado a motivar sus actuaciones y es el Tribunal
quien debe hacer de abogado del legislador. El tinico dato que toma en consideracion
es la Exposicion de Motivos de la ley; podia haber acudido también a los debates
parlamentarios, pero no lo hace. El problema es que la Exposicion de Motivos, antes
transcrita, alude en realidad a dos finalidades de la medida, que no son coincidentes
y que incluso en ocasiones pueden contradecirse entre si: el respeto a la voluntad
popular y la estabilidad de la vida municipal. Si se trata de dos fines distintos, deben

27 Asitambién M. J. ALONSO MAS, “Los miembros...”, cit., pp. 162-168, sin adscribirse
claramente a ninguna de las dos tesis pero concluyendo con claridad que “si estamos ante derechos
de igualdad, el analisis de proporcionalidad sobra”.
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analizarse separadamente®®. También pudo haber escogido uno de los dos y razonar
a partir de €l, pero la Sentencia no es clara en la identificacion del fin. ;Cual de los
dos fines es el mas importante o coherente con la concepcion constitucional de la
democracia??® A mi juicio, el primero de ellos, que apunta a tener en cuenta la vo-
luntad de los ciudadanos. La estabilidad municipal (que no cambie el alcalde) puede
ser atendible pero es mucho menos importante, ni siquiera es un fin en si mismo, y
precisamente la misma existencia de la mocion de censura asi lo demuestra.

El mismo abogado del Estado (pues extrafiamente los letrados de las Cortes
no presentaron alegaciones) opta, con buen criterio, por la via que propongo: plan-
tea bien el conflicto entre democracia representativa y democracia ciudadana, dando
prevalencia a la segunda, pero después hace trampa y transforma esta ultima en de-
mocracia de partidos. El Antecedente 6 lo resume asi:

El legislador, a través de lo dispuesto en el articulo 197.1 a) LOREG, concre-
ta su potestad de configuracién legal del derecho fundamental conciliando y
coordinando normativamente los dos principios que sustentan su reconoci-
miento constitucional: el principio de soberania popular, que fundamenta el
derecho a la participacién politica [democracia ciudadana, GER], y el princi-
pio de representatividad democratica, que fundamenta el derecho al ejercicio
del cargo electoral. Dicho lo anterior, después de enunciar la prevalencia del
principio representativo y el limite de no defraudar la voluntad popular, [el
abogado del Estado] afirma que en una democracia representativa “el derecho
preponderante debe serlo el que se predique mas directamente del titular de
la soberania, no tanto el del mandatario que la ejerce por cuenta de aquel. Ni
tampoco el del partido politico... meras entidades instrumentales del titular
de la soberania”. Y senala que la norma controvertida persigue garantizar esa
prevalencia, conteniendo por ello el articulo 197.1 a) parrafo tercero LOREG
un requisito ajustado a la Constitucion, en cuanto que se encomienda a salva-
guardar la voluntad colectiva del cuerpo electoral con una limitacién razonable
ala actuacion de los concejales electos, dirigida a evitar un fraude al electorado
a través de la alteracion de la orientacion politica del 6rgano representativo.

Para el abogado del Estado no obedecer al partido es objetivamente (presuncion
iuris et de iure) un fraude al electorado, y ya he sefialado que esto no es necesaria-
mente asi. El Tribunal, vanidoso como siempre, no menciona después esta interesan-
te linea y se aferra formalmente a la democracia representativa, para después contra-
decirse materialmente reconociendo que tiene limites, pero no se sabe qué justifica
tales limites. Intentemos desentrafiarlo en su examen de los tres elementos siguientes
del principio de proporcionalidad.

% Asi, M. GONZALEZ BEILFUSS, El principio de proporcionalidad en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 99. Como afirma este
autor, si la finalidad se identifica mal, el resto de la argumentacion falla.

2 La identificacion correcta del fin no es baladi, como se demuestra con detalle en A. BA-
RAK, Proporcionalidad, Palestra, Lima, 2017, pp. 318 y ss. También C. BERNAL PULIDO, EI/
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2003, pp. 688 y ss.
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2) Adecuacion de la medida al fin. Aqui ya sabemos cual es el fin identificado
por el Tribunal: dificultar la remocion del alcalde, esto es, el segundo de los mencio-
nados en la Exposicion de Motivos. El primero, que es mucho mas importante, desa-
parece (de momento al menos) por arte de magia. En este punto la Sentencia (aunque
comete el error de aludir también al supuesto del parrafo segundo, no cuestionado en
este proceso) tiene razén: disminuir la importancia del voto de los transfugas dificul-
ta la remocion del alcalde.

3) Necesidad de la medida, o mas correctamente, que no exista otra, igualmen-
te conducente al fin de la estabilidad, menos dafiosa para el derecho fundamental
afectado. Nuevamente, encontramos en este punto un problema metodolégico, pues
quien cuestiona la ley debe enunciar otras formas de lograr el objetivo pretendido,
una especie de carga de la prueba del demandante*, pero como en este caso no hay
tal, debid haberlo hecho el Tribunal Superior de Justicia de Canarias. No lo hace
pues su planteamiento, como se dijo, fue otro: la medida afecta al contenido esencial,
y por tanto huelga la entrada en juego del principio de proporcionalidad. Como nadie
propone medidas alternativas, el Tribunal se va por la tangente, y de forma confusa y
mal argumentada considera cumplido el principio de necesidad?'.

Aqui creo sin embargo que pudieron considerarse alternativas, distinguiéndose
donde la ley no distingue (la justicia exige tratar de forma diferente a situaciones que
son diferentes). De hecho, la Sentencia, pero en el lugar inadecuado, asi lo reconoce?%:

La norma impugnada equipara, en la restriccion del derecho, a todos los
concejales que hayan dejado de pertenecer al grupo politico municipal al
que se adscribieron al inicio de su mandato (“por cualquier causa”, dice la
prevision legal). Por consiguiente, no establece diferencia alguna en funcion de
las circunstancias que puedan haber desencadenado el cese de dicha vincu-
lacién con el grupo politico municipal, ni precisa el fundamento que per-
mitirfa asociar la disolucién de la relacién organica con el grupo politico
de origen y los fines singulares, relativos a la estabilidad municipal, que la
norma debe intentar asegurar, segun las declaraciones del predambulo de la
Ley Organica. No distingue tampoco, en particular, en funcién de que la se-
paracion del grupo atana o no a la vida de esa concreta corporacién munici-
pal. Tampoco valora el significado que eventualmente podria revelar la pro-
porcion de concejales que hayan expresado el desafecto o desacuerdo con
el grupo politico. Y no precisa, en fin, las razones que pudieran expresar un
fraude de representacion, ya sean politicas o de otra indole, y que pudieran
estar en la base de ese resultado. Estima, antes bien, que cualquier disolu-
cién de ese nexo organico (tnico factor relevante y presupuesto inico de

30 Asi, en cierto modo, M. GONZALEZ BEILFUSS, El principio..., cit., p. 104. El autor
destaca la relajacion e insuficiente construccion del principio de necesidad en la reciente jurispru-
dencia (pp. 105-108).

31 Para un desarrollo de este elemento, A. BARAK, Proporcionalidad, cit., pp. 351 y ss. y
C. BERNAL PULIDO, El principio..., cit., pp. 734 y ss.

32 Asitambién M. J. ALONSO MAS, “Los miembros...”, cit., p. 162, aunque sin demasia-
da claridad.
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la norma) es contraria en si misma considerada a la estabilidad de la vida
municipal o del gobierno local, equiparando el respeto de la voluntad popular
3y del gobierno local a la proteccion del alcalde que fue designado, cuando lo cierto
es que la representacion politica, en democracia, es siempre colegiada y el
alcalde, por ello, representa al ayuntamiento, perfilindose las mayorias de
acuerdo a los pactos que se establecen. En definitiva, parte el legislador de
que cualquier hipétesis de disolucion del vinculo politico es merecedora de
una intervencion que asegure la regeneracion democratica, premisa esta
que, ante la descrita falta de determinacién normativa que lo fundamente,
no puede aceptarse. [...] No es cierto que la desvinculacion organica o politica
del grupo de origen desestabilice por defecto o sin excepcién la vida municipal
o modifique la voluntad popular. [...] La norma, en suma, sujeta al concejal
al grupo politico de origen bajo advertencia de restriccion de las funciones
representativas bdsicas, sin que ese efecto responda inevitablemente a una defrau-
dacion de la voluntad popular o a un hacer que busque la desestabilizacion de
la dindmica municipal, como el predimbulo de la Ley Orgdnica invoca.

La solucion mejor podria haber partido de otra identificacion de la finalidad
de la medida, la primera citada en la Exposicion de Motivos de la ley, propuesta
también (aunque con trampa) por el abogado del Estado: el respeto a la voluntad de
los electores, que de algin modo reaparece en este tltimo momento de la argumen-
tacion, reconociéndose que los concejales que cambian de partido no siempre trai-
cionan a su electorado, luego la opinion de los ciudadanos, aunque de soslayo y por
la puerta falsa, debe tenerse en cuenta. La ley podria entonces haber dicho algo asi
como lo siguiente (propuesta de GER):

En el caso de que alguno de los proponentes de la mocién de censura haya
dejado de pertenecer, incumpliendo el programa electoral con que su par-
tido concurri6 a las elecciones, al grupo politico municipal al que se adscri-
bié al inicio de su mandato, la mayoria absoluta exigida para la mocién se
vera incrementada en el mismo numero de concejales que se encuentren
en tales circunstancias.

De esta forma, habia una medida alternativa y se incumple el principio de
necesidad: la libertad del concejal se limita correctamente, con fundamento en el
principio constitucional de democracia ciudadana; en otras palabras, la democracia
representativa (libertad del representante) se pondera en los casos limites con la de-
mocracia ciudadana (respeto al electorado, plasmado en el cumplimiento del progra-
ma electoral). Es cierto que esta solucion exige verificar una serie de hechos (lo que
decia el programa y si el cambio de partido obedece o no al incumplimiento del pro-
grama electoral) en el proceso, pero los tribunales ordinarios bien podrian hacerlo,

3 Este comentarista ha tenido que ejercer de politdlogo aficionado, en la bisqueda de
casos recientes de mociones de censura municipales, analizando al efecto las presentadas en los
Ayuntamientos de Quéntar, Tarifa, Frigiliana, Pizarra, Ronda, Manilva, Arenas, Cuevas del Bece-
rro, Rincon y Gudjares. Pues bien, es dificil verificar en estos casos que la mocion tuviera causa en
el incumplimiento por el alcalde censurado del programa electoral de su partido. Este dato no anula
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pues la valoracion de hechos forma parte de la funcion judicial, aunque normalmente
se otorgue menos importancia a esta actividad.

4) Proporcionalidad en sentido estricto o correcta ponderacion entre la fina-
lidad de la medida (para el Tribunal, la estabilidad municipal) y el dafio al derecho
fundamental. Es aqui donde el Tribunal encuentra la inconstitucionalidad, pero tiene
razén el voto particular de Conde-Pumpido cuando sefiala que la ponderacion no
aparece por ningtn lado**. Lo correcto, como sefialé antes, debid haber sido consi-
derar vulnerado el principio de necesidad (o mejor incluso, como también sefialé, el
contenido esencial del derecho fundamental).

5. ELVOTO PARTICULAR DE CONDE-PUMPIDO

La Sentencia tiene tres votos particulares, pero dos de ellos son concurrentes
y se refieren a los efectos de la Sentencia, cuestion esta interesante pero en la que
no entraré. Me detendré unicamente en el voto particular, que disiente del fallo, del
magistrado Candido Conde-Pumpido, apoyado por Alfredo Montoya y Juan Antonio
Xiol. Conde-Pumpido viene a sefialar que la finalidad de la ley es respetar el resulta-
do de los comicios (no hace referencia a la otra finalidad, la estabilidad municipal),
pero lo expresa de forma ambigua. Lo que el magistrado disidente quiere en realidad
decir es que debe respetarse siempre la voluntad de las cupulas de los partidos, y que
por tanto los compromisos que estos asumieron y la voluntad real de los electores ca-
recen de toda relevancia. En otras palabras, los jefes de los partidos mandan, y quie-
nes no obedezcan merecen un castigo. Ni democracia representativa ni democracia
ciudadana sino democracia de partidos, o mejor dicho, poder absoluto de sus élites.
En definitiva, una vuelta atras, pues nuestra mejor doctrina viene afirmando desde
hace afios la necesidad de limitar este poder, sirviendo la prohibicion del mandato
imperativo como un instrumento adecuado para ello*.

Tiene sin embargo razén Conde-Pumpido al afirmar que la proporcionalidad es
un concepto distinto al de igualdad o al de interdiccion de la arbitrariedad, aunque
comete un error de bulto cuando sefiala que “la norma [...] reacciona [...] frente a
la eventual intencion de ese concejal de apoyar una mocion de censura contra el al-
calde a cuyo grupo politico pertenecia antes”, pues eso es lo que proscribe el parrafo
segundo, que no fue cuestionado (recuérdese que el proceso versaba solo sobre el pa-
rrafo tercero). Tiene también razén Conde-Pumpido cuando afirma que la Sentencia
no realiza en realidad una ponderacion entre dos bienes enfrentados, y es él mismo
quien la realiza, como sigue:

mi propuesta; antes al contrario, pone de manifiesto que las mociones deben ser serias, legitimadas
en los compromisos con el electorado y no en razones espurias.

3 En general, GONZALEZ BEILFUSS critica el uso incorrecto de este sub-principio en la
mas reciente jurisprudencia: El principio..., cit., pp. 108 y ss. Para un desarrollo exhaustivo de la
ponderacion, A. BARAK, Proporcionalidad, cit., pp. 375y ss. y C. BERNAL PULIDO, El princi-
pio...,cit., pp. 757 y ss.

3 P ¢j., F. RUBIO LLORENTE, La forma del poder, cit., p. 685, o J. GARCIA ROCA,
“Representacion...”, cit., pp. 66 y ss.
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La medida resulta ponderada o equilibrada, por derivarse de su aplicacion
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o intereses en conflicto, incluido el us in officium de los concejales.
En cualquier caso, no concurre el “desequilibrio patente y excesivo o irra-
zonable” entre la medida y la finalidad de la norma al que se refiere nuestra
jurisprudencia (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 9), pues “no cualquier
desproporcion o falta de equilibrio habra de ser, desde la perspectiva que
nos ocupa, constitucionalmente relevante, sino que sélo lo sera aquélla
en la que el exceso resulte verdaderamente manifiesto o evidente” (STC
60,2010, de 7 de octubre, FJ 16). En definitiva, aplicando ese estricto ca-
non, la cuestion de inconstitucionalidad debié ser desestimada.

Si nos fijamos bien, tampoco este magistrado realiza propiamente ponderacion
alguna (ni siquiera identifica cuales son los bienes en conflicto) sino una peticion de
principio no argumentada: el derecho fundamental se equilibra bien, segtin ¢, con el
extrafio valor del respeto absoluto a la voluntad de las jerarquias partidarias, pero no
se esfuerza lo mas minimo por demostrar este aserto.

6. CONCLUSION

La Sentencia comentada, con cuyo fallo coincido, pone de manifiesto que el
Tribunal Constitucional maneja mal no solo la teoria general de los derechos funda-
mentales sino también un principio claro y bien desarrollado por la doctrina, el prin-
cipio de proporcionalidad. Es un ejemplo mas de la pérdida de calidad del Tribunal,
debida seguramente a su creciente politizacion. Cuanto mas politicos son los magis-
trados, menos nivel cientifico tienen, y mas dificultades encuentran para argumentar
correctamente sus decisiones politicas.

De otro lado, la Sentencia revela que sigue faltando en nuestra jurisprudencia
una teoria coherente sobre la concepcion constitucionalmente adecuada de la demo-
cracia. La indefinicion y las contradicciones continuan. Este modesto comentarista
ha propuesto una solucion, con la esperanza de que algun dia algiin magistrado al
menos se pare a reflexionar sobre ella. En sintesis: en el conflicto entre democra-
cia representativa clasica, democracia de partidos y democracia de ciudadanos, debe
prevalecer como regla el mandato libre pero admitiéndose las limitaciones que en la
practica imponen los partidos (si les obedecen, es porque quieren) y solucionar los
casos limite (conflicto representante-partido) tomando en consideracion la voluntad
del electorado, presumiéndose que esta exige el cumplimiento del programa electo-
ral; en definitiva, la democracia de ciudadanos como limite, en estos casos, tanto a la
libertad de los representantes como a las 6érdenes de los partidos.
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