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Mediante el analisis del articulo 23 CE, realiza Fossas Espa-
daler en esta obra un estudio singular y exhaustivo acerca de
un derecho fundamental que ha experimentado una considera-
ble transformacion por obra de la doctrina cientifica y de la ju-
risprudencia constitucional, y que, en la actualidad se perfila
como un instrumento idoneo para el control jurisdiccional de
los elementos determinantes de la configuracion democratica
del Estado: el sistema electoral y el funcionamiento de los 6rga-
nos representativos.

Se estructura la investigacion del autor segin el esquema
habitual pacificamente aceptado por la doctrina cientifica espa-
fiola: partiendo de la concepcion del derecho de participacion
politica en los albores del Estado liberal, se muestra la varia-
cién de su significado al socaire de la propia evolucion del
constitucionalismo occidental. Tras su ubicacién sistematica en
nuestro actual catdlogo de derechos, se analiza con suma agu-
deza el contenido de las dos vertientes con las que constitucio-
nalmente se consagra: la activa o derecho de participacion a
través de representantes (art. 23.1), y la pasiva o derecho de ac-
ceso a los cargos representativos en condiciones de igualdad
(art. 23.2); procediendo seguidamente a exponer, con incisiva

(*) Letrado de la Asamblea de Madrid.
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precisién, los mecanismos de interconexiéon como elementos
claves para la comprensién de su actual significado.

Como es sabido, el constitucionalismo liberal clasico adopta
una posicién de desconocimiento sustantivo hacia los que Bur-
deau denominara derechos de libertad-participacion, si bien se
les atribuye un valor adjetivo como meros instrumentos al ser-
vicio de un mejor y mas efectivo ejercicio de los derechos de li-
bertad-autonomia; de tal forma que el derecho de participacion
‘no constituye un fin en si mismo sino que se configura como
una mera garantia de procedimiento para el ejercicio de la li-
bertad individual (Cerroni), que, en la medida en que no tiene
por qué ser garantizado a todos, sino tan sélo al ciudadano —al
burgués—, favorece la concepcion del sufragio como funcién y
su consecuente articulacién practica a través de sistemas elec-
torales censitarios.

Mediante el sufragio funcional, que pretende su legitimacion
a través del] concepto de la representacion politica liberal, se
persigue el establecimiento de una organizaciéon que realice un
determinado y concreto tipo de libertad; la que Constant deno-
minara «libertad de los modernos», oponiéndola a la «libertad
de los antiguos» impregnada de participacién. En otra sede, ya
advertiria Ignacio de Otto, que en el constitucionalismo liberal
la garantia de la propiedad privada no se fundamenta en el va-
lor normativo de la Constitucién (que no tiene reconocido),
sino en el establecimiento del sufragio censitario.

Debilidad politica y estructural de los derechos democrati-
cos y subordinacién de éstos al ejercicio de los derechos civiles
son las caracteristicas del Estado liberal, en el que sélo impro-
piamente se puede hablar de la participacién politica como de-
recho fundamental.
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El transito del liberalismo a la democracia conlleva el pro-
gresivo entendimiento del concepto de libertad como coopera-
cién del individuo en el ejercicio del poder estatal, sin alcanzar,
no obstante, el sentido de la «isocratia» griega. El componente
democratico que se afiade a la igualdad liberal va a precisar de
un elemento instrumental y de otro teleolégico, de forma tal
que los érganos del aparato estatal habran de ejercer el poder
no sélo en representacion, sino también en interés del pueblo.
Pueblo que, como sefiala Kriele, pierde su significacién parcial
(burguesa) y adquiere una dimensién global identificAndose
con todos los destinatarios del poder, imponiéndose el correla-
to necesario del sufragio universal. El ciudadano deja de ser
objeto para ser sujeto de la politica, y se garantiza la coexisten-
cia sin subordinacién de los derechos civiles y politicos a través
de la Constitucién democratica, que se erige como auténtica
norma juridica, adquiriendo el derecho de participacién politi-
ca el caracter de derecho fundamental «en virtud del caracter
democratico del Estado, como un elemento basico de todo el
sistema constitucional» (STC 26/1990, de 19 de febrero).

IT

La ubicacion sistematica del articulo 23 en la Constitucién
Espanola de 1978 entronca directamente con la férmula consa-
"~ grada en su articulo primero, donde destaca sobremanera el
elemento democratico como légica consumaciéon evolutiva de
la arquitectura constitucional del Estado; arquitectura que se
levanta segun los esquemas de la democracia representativa y
parlamentaria, con enormes cautelas frente a las instituciones
de democracia directa. Por ello, como ya apuntara Sanchez Mo-
rén, el derecho de participacién politica no puede ser entendi-
do en un sentido voluntarista, sino enmarcado en los cauces
constitucionales de la representacién politica.

Como posible via de profundizacién en el caracter demo-
cratico del articulo 23 CE, apunta Fossas Espadaler la proyec-
cién sobre el mismo del contenido social del articulo 9.2 CE,
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que compromete a los poderes publicos en una realizacién
real, efectiva y plena de la igualdad y la libertad. No obstante,
el propio autor reconoce la necesaria precauciéon que ha de
presidir la interacciéon del principio social sobre el democrati-
co, toda vez que mientras del primero se desprenden objetivos
que se alcanzaran a través de los mecanismos articulados por
los ocasionales detentadores del poder, los cauces estructura-
les de participacion politica se encuentran constitucionalmen-
te predeterminados. Es decir, mientras la clausula del Estado
Social sélo puede establecer un grado de vinculacién minimo
—por propias exigencias del principio democratico—, a fin de
garantizar la misma esencia de la democracia (the earth be-
longs always to the living generation), por contra, y en pala-
bras de Fossas: «las mayorias gobernantes sélo pueden dispo-
ner sobre los mecanismos participativos que la Constitucién
contempla y en los términos que ella misma prevea».

La real incidencia de la proyeccién del principio social so-
bre el democratico no se va a producir mediante una eventual
profundizacién en los tradicionales mecanismos de democracia
directa, que el propio autor desmitifica, sino precisamente a
través del instrumento que fue causa y efecto de la construc-
cion social del Estado: los partidos politicos. Estos, al insertarse
en los esquemas propios de la representacion liberal, los trans-
forman, configurando la denominada democracia de partidos,
instaurando facticamente una nueva forma de representacién
por virtud del surgimiento de un pseudomandato imperativo
que el partido ejerce sobre aquellos de sus afiliados que osten-
tan cargos de representacion politica.

Este proceso transformador alcanza al mismo concepto de
participacién, debido al incremento cuantitativo de los sujetos
politicamente activos; lo que unido a su continuidad y hetero-
geneidad, origina una osmoésis institucional que provoca el de-
rrumbe de la rigida separacién Estado-sociedad propia del li-
beralismo burgués; configurandose los partidos politicos como
instrumento fundamental —aunque no unico- en el proceso de
participacién politica, evitando la monopolizacion del mismo
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y sirviendo de garantia estratégica del pluralismo politico (art.
6 CE).

Y es en este contexto juridico-politico, agudamente analiza-
do por el autor, donde se sitia el punto de partida para el ana-
lisis del contenido del derecho del articulo 23 CE; derecho fun-
damental, de eficacia directa que goza del mas alto grado de
proteccion normativa y que se estructura en dos vertientes que
Fossas Espadaler examina con metddica precisién.

I

La vertiente activa, constituida por el derecho a partici-
par en los asuntos publicos (art. 23.1 CE), configura un «status
activae civitatis» en la conocida clasificacion de Jellineck. Tras
exponer la polémica doctrinal surgida al delimitar el alcance
de la expresion «asuntos publicos», sefiala el autor que la
cuestiéon puede entenderse zanjada, entre nosotros, por la ju- |
risprudencia constitucional que entiende «que el derecho del
articulo 23.1 CE no tiene por objeto la participacién en la vida
social, econémica y cultural, ni tan siquiera la participacién en
todos los poderes de la estructura estatal, sino tan sélo la par-
ticipacién politica ejercida, ya sea a través de las instituciones
de democracia directa (referéndums, iniciativa popular), ya
sea a través de procedimientos electivos dirigidos a designar,
por parte de los ciudadanos, a los representantes de las insti-
tuciones politicas de todos los niveles del Estado» (STC
51/1984, de 25 de abril).

La declaracién del Alto Tribunal no implica desconocer
otras formas de participaciéon no estrictamente politica, sim-
plemente senala que estas otras formas participativas, ya sean
culturales, sociales o econdémicas, carecen de la proteccién
sustantiva y procesal que otorga el recurso de amparo; lo que
no obsta para que puedan ser contempladas y articuladas por
el legislador en virtud de la clasula habilitadora del articulo
9.2 CE.
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La vertiente pasiva del derecho de participacién politica se
define en el apartado segundo del articulo 23 CE. El autor limi-
ta su estudio al derecho de acceso a los cargos publicos, exten-
didos éstos en un sentido excluyente como cargos de represen-
tacion politica, por lo que quedan fuera de su alcance los fun-
cionariales o no representativos. Y aun respecto de los cargos
publicos, se realiza una nueva delimitacion, circunscribiéndose
a aquéllos «cuya designacién resulta directamente de la elec-
cién popular, esto es, aquellos cuya legitimacion resulta inme-
diatamente de la eleccién de los ciudadanos» (STC 10/1983, de
21 de febrero). Queda asi pues limitado el ambito del articulo
232 CE a una especifica garantia del derecho electoral pasivo,
mientras que el articulo 23.1 despliega sus virtualidades sobre
el ejercicio del derecho de sufragio activo; actuando como pun-
to de conexién central entre las dos vertientes de la participa-
cién el propio concepto de la representacion politica, concepto
que, para la jurisprudencia constitucional, se define en nuestros
dias en funcién de su caracter instrumental y su significacion
de «unidad de voluntades» entre representante y representa-
dos, modificandose asi en sentido democratico su concepcion
liberal, al sustituir a la naciéon por el cuerpo electoral como su-
jeto pasivo de dicha relacién.

Pero ademads, como muy acertadamente resalta Fossas Espa-
daler, para el Alto Tribunal, la relacién representativa se pre-
senta conectada de forma inmediata a la relacién electiva, de
tal forma que el mecanismo juridico de atribucién del status
representativo no puede ser otro que el de la eleccién; lo que
lleva al Tribunal Constitucional a negar el caracter representa-
tivo de los cargos resultantes de las denominadas elecciones de
segundo grado (alcaldes, diputados provinciales, etc.).

Pero la vinculacién de la representacién a la eleccién no se
agota en el puro acceso, sino que se mantiene durante toda la
vigencia del mandato, de forma tal que la permanencia de los
representantes tendra asi mismo su fundamento en la volun-
tad de los electores; voluntad que se expresara a través de los
instrumentos de participacién activa, mediante elecciones pe-
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riédicas, materializando el principio de temporalidad del po-
der como elemento estructural del Estado Democratico. La
anudacion de la voluntad del cuerpo electoral a la permanen-
cia del representante en el cargo, iniciada con la concepcién
burguesa del «goverment representatif> va a originar ciertas
disfuncionalidades en el contexto de la democracia de parti-
dos, como ya hiciera notar la mas temprana doctrina del Tri-
bunal Constitucional Aleman al interpretar el articulo 21 de la
Ley Fundamental de Bonn. La jurisprudencia germana matiza-
ra el grado de vinculacién al cuerpo electoral en aquellos sis-
temas electorales en los que los votantes deben canalizar su
voluntad a través de listas cerradas y bloqueadas, reconocien-
do que, en los mismos, ha de otorgarse cierto protagonismo
en la linea representativa a los partidos politicos, que rompen
la relacién vy, por tanto, la vinculacién directa del representan-
te con el elector.

No obstante, y a pesar de estar configurado nuestro actual
sistema electoral mediante técnicas electivas en las que pri-
man sobremanera las listas cerradas y bloqueadas, cuya elabo-
racion, «item mas», €s obra practicamente exclusiva de las cu-
pulas dirigentes de los aparatos partidistas; nuestro Tribunal
Constitucional se ha mostrado contundente al reafirmar y lle-
var a sus .ultimas consecuencias la doctrina de la vinculacién
directa representante-elector, y asi, afirma que «no cabe consi-
derar constitucionalmente legitima una organizacién de la re-
presentacion en la que los representantes puedan ser privados
de su funcién por una decisién que no emane de los propios
electores» (STC 10/1983), lo que lleva a Fossas Espadaler a
afirmar que el Alto Tribunal parece desconocer la realidad po-
litica y el orden juridico-constitucional de nuestro pais. Esta
circunstancia obedeceria, segiin el propio autor, a que el Tri-
bunal Constitucional ha estado mas atento a la naturaleza de
los partidos politicos que a las funciones que a los mismos
atribuye la Carta Magna. Como dice Ballarin, la doctrina del
Tribunal refleja, en su complejidad, la de la Constitucién mis-
ma, que, de un lado recoge los supuestos clasicos del principio
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representativo, y de otro, da entrada juridicamente a los pre-
supuestos del Estado de partidos.

v

La titularidad del derecho de participaciéon se atribuye
en el articulo 23.2 a los ciudadanos, entendiendo Fossas Espa-
daler por tal, a los nacionales. No obstante, el Tribunal Consti-
tucional en su Declaracién de 1 de julio de 1992 en relacion a
la posible contradiccién del articulo 13.2 CE con el articulo 8. B
del Tratado de Maastricht, ha negado caracter limitativo al ar-
ticulo 23 CE, senalando que el precepto constitucional que esta-
blece los limites subjetivos determinantes de la extensién de la
titularidad de los derechos del articulo 23 CE seria el articulo
-13. CE. En el mismo se opera una primera limitaciéon a favor de
los nacionales, ampliable, mediante ley o tratado y en el ambito
de las elecciones municipales, respecto del sufragio activo; am-
pliaciéon que puede incidir, tras la primera enmienda constitu-
cional, en el sufragio pasivo municipal.

Como vemos, nos hallamos ante un derecho de «configura-
cion legal»; es decir, y en el ambito concreto del articulo 23.2,
el derecho de acceso a los cargos publicos no se predica de to-
dos los ciudadanos indiscriminadamente, sino tan s6lo de aque-
llos en que concurren los presupuestos definidos por la ley; a
saber, requisitos de capacidad y ausencia de causas de inelegi-
bilidad. Como distingue certeramente el autor, del derecho sus-
tantivo de acceder a los cargos publicos no son titulares todos
los espanoles (y extranjeros en los términos del 13.2 CE), sino
aquellos que retinan los requisitos legales. Sin embargo, del de-
recho fundamental del articulo 23.2 CE si son titulares todos
los espafioles (y los extranjeros en el ambito del 13.2 CE) en
cuanto derecho reaccional dirigido a impugnar ante la jurisdic-
ci6on ordinaria y/o constitucional los actos de los poderes pu-
blicos que hayan podido impedir o menoscabar el acceso en
condiciones igualitarias.
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\"

Define Fossas Espadaler el objeto del derecho de participa-
cién politica como la situacién juridica de igualdad de los ciu-
dadanos en el acceso, la permanencia y el ejercicio de los car-
gos publicos; mientras que el contenido lo constituye la facul-
tad de reaccionar frente al menoscabo de primero a través de
las técnicas de garantia previstas en el ordenamiento.

De ambas definiciones surge una primera identificacion del
derecho de participacién con el principio de igualdad, pues,-
como la justicia constitucional ha precisado, cabe el ejercicio
del derecho reaccional frente a requisitos de acceso que, aun
legalmente establecidos, tengan caracter discriminatorio (STC
47/1990); concluyendo, en ultima instancia, que el articulo 23.2
CE no es otra cosa que una concreciéon o especificacion del
principio de igualdad ante la ley del articulo 14 CE, en el ambi-
to de participacién y representacion politica. :

Tras la primera identificacién, se produce una paulatina di-
latacién del objeto del derecho de participacion como conse-
cuencia del respeto a las garantias formales establecidas en la
ley, y, precisamente, en virtud de su concepcién como derecho
de configuracion legal. Esta ampliacién transciende el momen-
to del acceso y se proyecta y manifiesta durante todo el ejerci-
cio del cargo, impidiendo el cese o perturbacién ilegitima en su
desemperio. Ahora bien, como criterio delimitador de la no dis-
criminacion se va a utilizar —en los cargos de caracter represen-
tativo— ademas del ya sefialado principio de igualdad, el deno-
minado «elemento de congruencia» que trae causa de la distin-
cién mayoria-minorias, de tal forma que podra afirmarse que
no todo tratamiento diferente o distinto lesionara el objeto del
derecho de participacién, sino s6lo en la medida en que sus
fundamentos resulten irrazonables o arbitrarios.

En el proceso expansivo del objeto del derecho, el Tribunal
Constitucional espafiol ha seguido muy de cerca las pautas del
aleman, de forma que se han ido incorporando al haz de las
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facultades del articulo 23.2 CE, derechos como el de peticion
de informacién -reconocido a los Diputados en el articulo 7.1
del Reglamento del Congreso—, el derecho de las minorias a
que su opinién sea oida en los 6rganos de los que formen par-
te, e incluso muy recientemente, el derecho a la percepcion de
las retribuciones establecidas para el desempefio del cargo
(STC 161/1988). El fundamento de la extension del objeto ha
sido siempre el mismo: el concepto de la representacion poli-
tica como instrumento de conexiéon entre la vertiente activa y
pasiva del derecho de participacion. Y la potencialidad real de
la expansion ha sido tal que ha permitido al Alto Tribunal su-
perar la doctrina de los «acta interna corporis» admitiendo la
posibilidad de su enjuiciamiento en sede constitucional en la
medida en que a los mismos pueda imputarse una concreta
vulneracion de derechos fundamentales; doctrina ésta hoy ple-
namente consolidada.

VI

Finaliza el autor su obra con unas interesantes reflexiones
sobre el caracter del derecho de configuracién legal, sefialando
—como tempranamente hiciera Soriano Diaz— que a pesar de tal
concepcion, no se otorga un margen de libre discrecionalidad
al legislador ni de libre interpretacion a los 6rganos judiciales;
pues en modo alguno puede olvidarse que los derechos del ar-
ticulo 23 CE, y en concreto los de su apartado segundo, son de-
rechos fundamentales, y el cumplimiento e interpretaciéon que
de los mismos se haga, ha de trascender necesariamente la le-
galidad ordinaria para entroncar directamente con el texto
constitucional.

Asi pues, se puede afirmar con Fossas Espadaler, que lo que
realmente caracteriza el derecho del articulo 23.2 CE, es su ca-
racter «reaccional», a cuyo servicio el ordenamiento juridico es-
tablece una panoplia de garantias instrumentales que el autor
analiza en el ultimo capitulo de su obra.
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En conclusion, la obra de Fossas Espadaler, constituye una
interesante y valiosa investigaciéon que supera el ambito de los
derechos fundamentales para incidir sobre uno de los aspectos
mas problematicos y sugerentes de las modernas sociedades
democraticas de masas: la participaciéon politica como elemento
legitimador y racionalizador del poder.





