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«Ce qui distingue le représentant de celui qui n'est que
simple fonctionnaire public, cest qu'il est chargé dans certains cas
de vouloir pour la Nation, tandis que le simple fonctionnaire
public n'est jamais chargé que d’agir pour elle» (Diputado
Barnave, Archives parlamentaives, 10 agosto 1791, pag. 381,
citado por Nicolo Zanon: II libero mandato parlamentare,
Giuffre, Milan, 1991, pag. 3).

I. INTRODUCCION

La idea de «cargo publico representativo» y el estatuto de
derechos y deberes que comporta supone —a mi juicio— una im-
portante contribucién jurisprudencial a la idea de democracia
representativa; una aportacién que ha sido efectuada por el
Tribunal Constitucional mediante una interpretacion topica vy,
en consecuencia, cenida a una multiplicidad de casos y de sub-
siguientes pronunciamientos, pero que —como ya he dicho- es-
timo que acaba por configurar un elemento estructural de la
misma democracia.

No obstante, la inteligencia de esta doctrina jurisprudencial,
ante el extenso numero de pronunciamientos y la ambigiiedad
y, en ocasiones, contradicciones que algunas resoluciones judi-
ciales contienen, necesita de una imprescindible reconstruccion
y de una adecuada sistematizaciéon, para lo cual es menester
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partir, en sede académica, de una division del articulo 23.2 de
la Constitucién en dos normas constitucionales diversas.

En efecto, a diferencia de como en algunos de los primeros
estudios doctrinales se hizo (1), creo que es un presupuesto
cientifico ineludible, para una recta comprension de este
complejo precepto constitucional y su ulterior exégesis, su se-
gregacion en dos normas independientes con el fin de analizar
por separado ambos derechos fundamentales que en el articulo
23.2 se constitucionalizan: el acceso a aquellos cargos publicos
que tengan origen en el sufragio universal de los ciudadanos,
de una parte, y el acceso a las funciones que los servidores
publicos desempenan en ciertas Administraciones publicas de
otra. Un estudio conjunto de los dos derechos podria llevarnos
a conclusiones desacertadas dadas sus diferencias.

Conviene caer en la cuenta de que «cargos publicos» y «fun-
ciones publicas» no son siempre conceptos tan preciso, osten-
tan, por el contrario, considerables dosis de indeterminacién
dentro de la Norma fundamental. De manera que no es extrano
que el Tribunal Constitucional haya usado conjuntamente estos
términos, y que, a veces, maneje las dos expresiones y los dere-
chos fundamentales que, respectivamente, identifican de forma
algo confusa.

Es imprescindible, pues, reflexionar —sin continuar con un
mero seguidismo de la jurisprudencia, pero sin desconocerla—
sobre el alcance de esas clausulas constitucionales, puesto que
configuran el ambito subjetivo de los dos derechos fundamen-
tales que el citado articulo 23.2 constitucionaliza, y acaban por
acotar o delimitar la realidad social sobre la que estos derechos
fundamentales se proyectan y tienen por objeto.

(1) Véase MANUEL PuLIDO: E!l acceso a los cargos y funciones publicas (Un
estudio del art. 23.2 de la Constitucion), Ed. Civitas, Madrid, 1992. El estudio,
abundante en informacién, de este antiguo Letrado del Tribunal Constitucio-
nal y pionero en el tratamiento del precepto constitucional que nos ocupa
me ha sido de gran utilidad.
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La exégesis que el Tribunal ha hecho del articulo 23.2 de la
Constitucion se asemeja mas a lo que Bockenforde llama una
«interpretacién constructiva», en cuanto verdaderamente «defi-
ne» o «construye» la norma constitucional que se deduce del
precepto, que a una mera explicitacion de los mandatos conte-
nidos en dicho articulo con la finalidad de su aplicacién al
caso (2); mas no conviene asustarse, casi siempre es asi en la
interpretacion constitucional y, probablemente, no podria ser
de otra manera por la misma elasticidad, brevedad e indetermi-
nacion del reconocimiento constitucional de ambos derechos
gue en ese precepto se recogen.

Y pese a los resultados positivos para la juridicidad inheren-
te al Estado de Derecho que, en términos generales, estimo la
jurisprudencia recaida ha producido, parece haberse efectuado
—me temo— en vez de mediante un sosegado y preciso juicio
previo sobre el ambito subjetivo y objetivo de los derechos fun-
damentales en juego —algo que no siempre es posible en sede
constitucional, entre otras razones, por la sobrecarga de asun-
tos y la misma naturaleza de toda jurisprudencia— en virtud de
una «interpretaciéon topica» (3), a veces demasiado apegada al
caso y desprovista de una nitida imagen previa del nucleo del
derecho y, en consecuencia, con insuficiencias o problemas en
la motivacion, e inevitablemente cargada de dudas, algunas os-
cilaciones y sensibles rectificaciones, constitutivas, segin los ca-
sos, tanto de avances como de retrocesos. Acaso —-ya se ha di-
cho— como acontece con cualquier jurisprudencia.

(2) Véase ERNEST BOLFGANG BOCKENFORDE: State, society and liberty. Stu-
dies in political theory and Constitutional Law, Berg, New York-Oxford, 1991,
parégrafo 8, «The basic rights: theory and interpretation», pag. 175 y sigs. Hay
traduccién posterior de este articulo al castellano.

(3) La percepciéon de que la jurisprudencia constitucional, como cual-
quier jurisprudencia, tiene, inevitablemente, una dimensién mas propia de
una interpretacién topica que de otra sistemadtica se aprecia bien en GIORGIO
LomMBARDL: «L'autonomia contabile degli organi costituzionali: garanzia o privi-
legio» en Giurisprudenza Costituzionale, 1981, parte I, pag. 1283 y sigs.
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Parece haber llegado la hora de afrontar una mayor cons-
trucciéon dogmatica de dichos derechos. Pero, antes de acome-
ter esa labor, considero que, para cualquier jurista, debe ser un
tramite inexcusable y previo a ulteriores profundizaciones —de
las que, si la fortuna me asiste, pienso ocuparme-— reconstruir la
idea de «cargo publico» que subyace, expresa o tacitamente, en
la profusa jurisprudencia constitucional; y, a mayor abunda-
miento, dado el mencionado caracter constructivo de la misma.
Una labor que ensayaré mediante la decantacion de sucesivas
notas o elementos definitorios, complementarios entre si y que
encuentren apoyo en distintas resoluciones judiciales seleccio-
nadas; una selecciéon hecha —como todas— con criterios persona-
les y sin 4nimo alguno de una exhaustividad en la cita de los
pronunciamientos que entorpeceria los fines expositivos y la
misma trabazén del discurso; ademas, el hecho de que las notas
que caracterizan la nocién se separen para su exposicién de
manera analitica, pero sean acumulativas, producird algunas
inevitables reiteraciones o solapamientos. Mas es preciso, al
tiempo, para que la jurisprudencia no se encierre en sus pro-
pios mondlogos, intentar someter esas notas al test que entrana
indagar si poseen, aunque sea de manera aun muy provisional,
una fundamentacién o justificacién teérica desde la unidad her-
menéutica del sistema de normas constitucionales o desde el
propio sentido del Estado constitucional. Es éste un presupues-
to metodolégico del estudio, aunque aunar ambas cosas, noticia
de jurisprudencia y una preliminar reflexién doctrinal, pueda
producir el riesgo de no alcanzar a cuajar un discurso unico.

Debe quedar, en suma, claro que no he pretendido elaborar
por via abstracta y deductiva un verdadero concepto de «cargo
publico representativo» sino inducir la nocién, idea o conoci-
miento —siempre mas elemental que un concepto— que estimo
subyace en la jurisprudencia constitucional que ha construido
los contornos del derecho fundamental, pero también pregun-
tarme brevemente sobre su sentido y suscitar mis propios inte-
rrogantes para que el estudio no quede en una resena de juris-
prudencia. Las dimensiones de este articulo y su propio objeto,
que trata de ofrecer una visiéon de conjunto, me impediran, sin
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embargo, ahondar ahora en la exposicion de numerosos extre-
mos, como singularmente ocurre con la posiciéon del Tribunal
sobre la representacion, los llamados derechos de configura-
cién legal o acerca de la proteccion que el derecho fundamen-
tal ofrece a las facultades que integran el estatuto de estos car-
gos; quedaran pospuestas esas labores para un posterior estu-
dio de mayor extensiéon que me encuentro elaborando.

Para facilitar la lectura y la comprensién de esta interaccién
o alimentacién reciproca entre resoluciones judiciales y unas
primeras consideraciones teoricas, esbozadas o pergenadas al
hilo de las mismas, he separado en el texto unas y otras siem-
pre que ha sido posible, situandolas en epigrafes distintos,
encabezados por titulos descriptivos de sus contenidos e identi-
ficados por letras sucesivas.

La elaboracién virginal de un concepto que sirviera de sus-
tento al derecho fundamental, al margen de la jurisprudencia
recaida en casi tres lustros, me parecia un empefo mas pro-
pio de la filosofia juridica que del derecho constitucional, a la
par que, de un lado, dudo de que hubiera podido alcanzar el
distanciamiento suficiente para objetivamente descontaminar-
me de una jurisprudencia que he ido siguiendo estrechamente
desde hace tiempo y, de otro, ignoro si las fuerzas me hubie-
ran acompanado en tal esfuerzo. No oculto, sin embargo, que
considero que la construccién dogmatica del derecho funda-
mental que nos ocupa requiere de una elaboracién mas pausa-
da, y que, si bien la fundamentacién de la jurisprudencia ema-
nada acerca del articulo 23.2 de la Constitucién y el método
hermenéutico utilizado —derechos de configuracién legal deli-
mitados por los Reglamentos parlamentarios o la Ley electo-
ral- son discutibles y requieren de un examen critico, los fa-
llos dictados pueden haber producido, en general, resultados
positivos.
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II. LA IMPRECISA NOCION DE «CARGO PUBLICO REPRESENTATIVO»
Y LAS NOTAS O ELEMENTOS QUE LA CARACTERIZAN

Nota primera. Son cargos que se ejercen en entes publicos con
base territorial y no en cualesquiera organizaciones

con algun grado de intervencion por parte de un

poder publico.

A) No son cargos desempeniados en cualquier organizacion
con intervencion publica.

Esta nota se deduce facilmente —entre otros— de los diver-
sos pronunciamientos que el Tribunal Constitucional ha he-
cho en materia de Cajas de Ahorro y en los cuales se ha dicho
que estos entes no son poderes publicos, pese a que su natu-
raleza tenga algun caracter publico, como evidencia la partici-
pacion de las Administraciones publicas en la designacion de
los miembros de sus Consejos de Administracion, y, por consi-
guiente, que los cargos que en aquéllas se ejerzan no son car-
gos publicos a los efectos dispuestos en el articulo 23.2 de la
Constitucion (STC 18/1984, y las posteriores SSTC 133/1989 y
163/1991).

B) Son cargos que ejercen en entes publicos
de base territorial

Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el dere-
cho fundamental viene constrefiido a cargos que se ejerzan en
corporaciones publicas de base territorial, asi se ha venido sos-
teniendo desde la STC 23/1984, el caso de las elecciones a la
Junta del Colegio de Abogados de Oviedo. Un supuesto de he-
cho enjuiciado en virtud de un recurso de amparo y en el que
el Tribunal se negd a analizar una supuesta transgresion de de-
rechos fundamentales acaecida en un proceso electoral de un
Colegio profesional. Unicamente las Administraciones publicas
contempladas en el articulo 137 de la Constitucion —se aseve-
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ré- constituyen un ambito espacial sobre el que queda proyec-
tar la vigencia del derecho fundamental.

C) La proteccién del derecho fundamental no abarca
todas las manifestaciones genéricas de participacion

Sin embargo, no falté quien criticé duramente esta primera
Sentencia por entender que restrigia indebidamente el ambito
de vigencia del derecho fundamental, respecto de la participa-
cién en los asuntos publicos in genere que el apartado 1.0 del
mismo articulo 23 predica (4). Un juicio que estimo no puede
ser compartido. Mas es cierto que no es facil hallar a primera
vista una justificacion de esta doctrina, es decir, un fundamento
constitucional.

Probablemente s6lo puede encontrarse en la circunstancia
de que tnicamente al conjunto de los entes territoriales en que
se articula el Estado ordenamiento y en que, a la vez, se des-
compone, segun el citado articulo 137 de la Constitucion, cabe
atribuir la soberania politica (la competencia de competencias)
que unitariamente de todo el pueblo espaiiol predican los ar-
ticulos 2 y 1.2 de la Constitucién, aunque todos esos entes terri-
toriales participen de distinto modo de ella. Con esta posicion
no se hace sino recordar la intima e inescindible conexioén exis-
tente entre los elementos de la comunidad politica estatal
—pueblo, territorio y poder supremo— y los que componen sus
fragmentos o entes territoriales infraestatales (5).

(4) Véase ANGEL SANCHEZ BLANCO: «Los derechos de participacion, repre-
sentacién y de acceso a funciones y cargos publicos, la correccion de la unila-
teral perspectiva politica» en Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
nam. 46, 1985, pag. 207 y sigs.

(5) Puede hacer al caso recordar el debate clasico sostenido entre JELLL
NEK y SANTI ROMANO a propésito de los llamados «fragmentos de Estado», a
los estrictos efectos de recordar la profunda interrelacion de los elementos
estatales —territorio, pueblo y soberania—. La teoria de los fragmentos de Esta-
do fue elaborada por GEORG JELLINEK en Uber die Staatsfragmente en 1896, hay



LA DIFICIL NOCION DE CARGO PUBLICO REPRESENTATIVO... 59

Sin ejercicio alguno de soberania en un ambito espacial por
parte de los ciudadanos o, en su caso, del autogobierno o auto-
nomia de un ente territorial que participa en la soberania con-
junta del Estado ordenamiento, de legitimacion del poder poli-
tico a traves del circuito democratico que arranca del pueblo,
no es licito pensar en la existencia de un verdadero derecho de
participacién politica.

Unas notas que no existen en los Colegios profesionales,
pese a su demediada —y discutible— naturaleza, a caballo entre lo
publico y lo privado, donde prima su caractér de asociaciones
de particulares, aunque, en parte, se combine con el de Admi-
nistraciones corporativas que ejercen, sélo en virtud de la dele-
gacion del Estado, potestades publicas, pero en las que no exis-
te ejercicio directo alguno de soberania.

D) Un derecho de participacion encaminado a construir
la voluntad politica del Estado

Debe tratarse, en definitiva, de un 6rgano inserto en la orga-
nizacién del Estado, en el aparato de los entes y Administracio-
nes publicas, como razonablemente se deduce de la naturaleza
del derecho fundamental en juego, que es un derecho de parti-
cipacién politica de los ciudadanos en el Estado, y que configu-
ra lo que tradicionalmente hemos venido llamando desde la
obra de Georg Jellinek status activae civitatis (6).

traduccién al castellano con prologo de MIGUEL HERRERO DE MINON: Fragmen-
tos de Estado, Civitas, Madrid, 1978. Fue especialmente criticada por SANTI
ROMANO: «Sui cosidetti Staatsfragmente» en Archivio Giuridico, 1898, pag.
323 y sigs.

(6) GEORG JELLINEK: Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, traduccién al
italiano por GAETANO VITAGLIANO con proélogo de VITTORIO EMANUELE ORLANDO,
Societa Editrice Libraria, Milan, 1912. Una obra que he manejado en su prime-
ra traduccién al italiano y que resulta bien conocida por la doctrina espanola,
pero que barrunto acaso no ha sido leida con suficiente calma, pues no es
frecuente su resena detallada. No ocurre asi en Alemania, CHRISTIAN STARCK,
por ejemplo, se plantea la validez de la clasificacion en status hecha por JELLL
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Ese dato es precisamente el que justifica el caracter de espe-
cificaciéon de la genérica igualdad del articulo 14, entendida
ahora como igualdad politica y democratica, que este segmento
del articulo 23.2 de la Constitucién entrana. Por eso, creo que
es una exageracion proclamar el caracter ocioso o redundante
de este precepto. Pero, sobre todo, porque la igualdad que el ar-
ticulo 23.2 enuncia es una extrana igualdad que en numerosas
ocasiones se aproxima mas a un juicio de regularidad en el esta-
blecimiento o en la aplicacion de los requisitos fijados por las
Leyes para acceder, permanecer y ejercer los cargos tutelados.

Mas lo que, por el momento, interesa destacar es que ha-
bra, sin duda, otras formas de participaciéon en entes insertos
en la sociedad civil o, incluso, en érganos del mismo aparato
estatal, pero el derecho fundamental inicamente tutela —si bien
especifica y fuertemente y, por eso se configura como un dere-
cho fundamental- un tipo de participaciéon en la vida del Esta-
do que resulta imprescindible para su existencia: la que los ciu-
dadanos realizan para contribuir a formar la voluntad politica
de los érganos estatales.

La razén de ser de este doble tratamiento constitucional de
la participacion, que la misma presencia de los articulos 9.2 y
23.2 de la Constitucién refleja, no puede ser, pues, otra que el
caracter indefectible de la participacion ciudadana mediante
los sufragios activo y pasivo para la misma existencia real del
Estado, asi como para su legitimacion democratica.

Es aqui donde el trabajo clasico de Georg Jellinek Sisterna
de derechos piiblicos subjetivos, aparecido en 1892, creo conser-

NEK y concluye afirmando que, si bien la Grundgesetz ha superado tal concep-
cion de los derechos fundamentales propia del siglo Xix, su teoria de la dis-
tincién en status conserva todavia una funcién racionalizadora (pag. 2536);
véase CHRISTIAN STARCK: «I diritti fondamentali nel Grundgesetz della Repub-
blica Federale di Germania» en Giurisprudenza Costituzionale, 1992, fasc. 3,
pag. 2521 y sigs.
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va todavia gran parte de su validez como tnica teoria suscepti-
ble de explicar un fenémeno segun el cual la persona juridica
estatal se procura voluntades humanas para formar su propia
voluntad (7); o, en otras palabras, la dimensién esencialmente
participativa de los derechos politicos, que lleva a que ejercien-
do a través de ellos un derecho personal y mediante voluntades
privadas se contribuya a formar la voluntad publica del Estado
(Staatswillensbildung).

Veamoslo con algin detenimiento. Jellinek realiza una inte-
resante descripcion del status activae civitatis en el Capitulo X
de su obra, intitulado «De las personas que actian como 6rga-
nos del Estado» (8); para él, la voluntad del Estado es una vo-
luntad humana cuya formacién, no obstante, debe ser realizada
—de hecho o de derecho— por determinados individuos que os-
tentan —hoy diriamos— la titularidad de los 6rganos del Estado.
Es funcién de las normas juridicas determinar las personas y
condiciones que permiten hacer tales manifestaciones. Unas
normas que estan establecidas eminentemente en interés del
Estado, porque los 6rganos del Estado existen en consideracion
de éste. Lo cual podria llevar a pensar —dira- que cualquier
pretension de participar en el Estado —v. gr. como Rey o como
parlamentario— no puede configurar un derecho individual en
vez de, a lo sumo, meros reflejos del derecho objetivo (y cita
aqui la posiciéon de Paul Laband cuando aseguraba que el dere-
cho electoral no es un derecho adquirido, ya que sigue todos
los cambios de la legislacion). Pero esta opinién, tan natural a
primera vista, resulta infundada —sostiene— cuando se profundi-
za en la cuestion, porque ¢cémo puede procurarse el Estado las
voluntades fisicas en que se concreta la compleja voluntad esta-
tal? La respuesta s6lo puede darse desde dos hipétesis: la impo-
sicién de una obligacién o deber a los ciudadanos —como ocu-

(7) GEORG JELLINEK: op. cit., pag. 151 y sigs., Capitulo X: «Lo stato attivo
(status activae civitatis). Delle persone che funzionano come organi dello
stato».

(8) Ibidem.
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rre con el servicio militar o la participacién en un jurado- o la
atribucién de un derecho.

En este segundo caso, el Estado —hoy diriamos la Constitu-
cién— atribuye al individuo una capacidad conexa con él, que
no restringe la esfera del individuo con la imposiciéon de una
obligacién, sino que la alarga con la capacidad de actuar como
un o6rgano del Estado. En otras palabras, se atribuye al indivi-
duo un nuevo status. Este status activae civitatis se distingue del
Status civitatis, porque su contenido inmediato no es una pre-
tension juridica realizable «frente» al Estado, como ocurre con
este ultimo, y si la posibilidad de que el individuo sea objeto de
una accion por parte del Estado que le integra en su ordena-
miento como miembro del mismo. Y es exactamente lo opuesto
del status negativo, porque en él se pretende actuar por el Esta-
do y no su abstencion. En cierta medida, se aproxima al status
pasivo, pero se diferencia de él en que su finalidad radica en
formar la voluntad del Estado y no en someterse a ella. Esta
cualidad de las personas fisicas no puede ser un mero reflejo
de las normas juridicas objetivas.

Cuando se deja a la libertad del individuo el ejercicio de
funciones publicas necesarias para la comunidad estatal, el
cumplimiento de estas funciones se garantiza Unicamente en
que al operar un interés general se satisfaga, al mismo tiempo,
un interés individual. Este interés individual —concluye Jelli-
nek— se manifiesta de manera mas evidente y acentuada en el
derecho de sucesién al trono, pero también en el derecho elec-
toral y en los derechos de los representantes electos, o en el
empleo publico.

Hasta aqui la penetrante descripcién de Jellinek, repleta de
trabada logica en las secuencias de su razonamiento, y relativa
al curioso fenémeno segin el cual al obrar en interés general
se puede satisfacer un interés individual; o, mejor atn, cémo el
ejercicio de una libertad o derecho de participacién permite
configurar la voluntad de los organos estatales; de suerte que
sélo la configuracion del derecho electoral pasivo como un
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derecho fundamental justifica el modo en que el Estado se pro-
cura personas fisicas que contribuyan a la formacién de la vo-
luntad del Estado.

Una doble dimensién, objetiva o institucional y subjetiva o
individual, que va a estar siempre presente en este derecho de
participacion politica y de naturaleza esencialmente democra-
tica.

Me ha fascinado descubrir que esta vieja explicacién feno-
menolbgica conserva en nuestros dias validez y permite com-
prender todavia, en gran medida, cémo el derecho ex articulo
23.2 de la Constitucion de acceso a los cargos publicos se in-
serta en la estructura que lleva a la formaciéon de la voluntad
politica de los 6rganos del Estado.

Entiendo que no ocurre lo mismo —aunque el problema ex-
cede de los fines de este estudio y no puede detallar aqui su
critica— con la inercial identificaciéon doctrinal entre el tradicio-
nal concepto de «derechos publicos subjetivos», tal y como la
categoria fue elaborada en un momento autoritario por Jelli-
nek, y los modernos «derechos fundamentales» reconocidos
por una Constitucién democratica, segiun denuncian, entre
otros, Baldasarre y Starck (9).

(9) ANTONIO BALDASARRE formula una aguda y bien trabada critica a la
probablemente desfasada idea de «derechos publicos subjetivos» de JELLINEK
en el trabajo: «Diritti pubblici soggettivi», en VVAA Enciclopedia Giuridica, Ts-
tituto della Enciclopedia Italiana, pag. 1 y sigs.; perspectiva critica en la que
coincide con STARCK (véase el articulo mencionado en la nota 6) y que com-
parto. BALDASSARRE denuncia el concreto caracter histérico e ideolégico, auto-
ritario y estatalista, de aquella teoria —que no debe ser confundida con la
idea de derechos subjetivos—, que no se acomoda a las modernas necesidades
de la nueva idea de Constitucién democratica, que es una norma superior en
jerarquia a la Ley y de la que emanan los derechos fundamentales hasta el
punto de identificarse con ella, y que es una norma que viene a ordenar -si
bien de manera diversa— no sélo el Estado sino también la sociedad civil.
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Nota segunda. Son cargos «creados» por los ciudadanos
en virtud de una relacion de representacion politica y
mediante eleccion directa o indirecta

A) Un derecho de participacién politica que, sin embargo,
sirve para configurar la representacion politica

Es también la STC 23/1984 la que, por primera vez, aclard
que, ademas de tratarse de cargos en corporaciones te-
rritoriales de caracter publico, es menester la presencia de
una relacién de representaciéon politica constituida mediante
la eleccién ciudadana.

B) «Representacién» y «eleccién» son conceptos
que deben de ser diferenciados

Estamos, por tanto, ante un derecho democratico de parti-
cipacién politica que coadyuva a configurar la representacién
politica.

Conceptualmente —como ha recordado Luis Maria Diez Pica-
zo— «representaciéon» y «eleccidén» son cosas distintas (10). Es
bien notorio, por ejemplo, que el mandatario de derecho priva-
do ostenta una relaciéon de representacion respecto de su man-
dante y, sin embargo, s6lo con un uso impropio y extensivo del
término podria hablarse de «eleccién», y, desde luego, no en el
sentido que dicha expresion posee en el derecho constitucional
moderno.

(10) Cfr. Luis M. Diez Picazo: «Los criterios de representacién proporcio-
nal del articulo 68.3 de la Constitucién: su alcance y proyeccion a efectos dis-
tintos de la eleccion para el Congreso de los Diputados» en Estudios sobre la
Constitucion Espaviola, homenaje al Prof. Garcia de Enterria, tomo 111, Civitas,
Madrid, 1991, pag. 2057 y sigs,; en concreto, «relacién representativa y elec-
cién», pags. 2061 a 2065.
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Pero, supuesta esta distincién, los cargos publicos que con-
templa el derecho fundamental son aquellos configurados por
una relacién de representacion politica y que traen origen en el
sufragio universal de los ciudadanos, tal y como corresponde a
un derecho de naturaleza esencialmente democratica.

Si bien incluir la idea de representaciéon entre los elemen-
tos que componen la nocién es ya decir mucho, hasta el extre-
mo de que desde esta caracterizacion deban —-a mi entender—
calificarse siempre esos puestos como «cargos publicos repre-
sentativos», obviamente con esta afirmacién no se da respues-
ta al tema, dificilmente desenmaranable, de qué sea en rigor la
representacién politica -mas all4 de meras intuiciones— ni a
cuél sea el concepto constitucionalmente mas adecuado de
«representacién» (11). Un problema cuya solucién desbordaria
con mucho el objeto del presente estudio, si no los afanes y
energias de este investigador. Baste, pues, con senalar ahora
que la existencia de una relacién de representacién politica de
los ciudadanos o, lo que es lo mismo en un Estado democrati-
co, de algun grado de conexién con el sufragio activo median-
te la existencia en el origen de una concurrencia electoral,

(11) El interrogante se lo formula Francisco CAAMANO DOMINGUEZ: E! man-
dato parlamentario, Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid,
1991. Se trata —dice— de hallar un concepto constitucionalmente adecuado de
representacion —pag. 63 y sigs— que integre los distintos mandatos constitu-
cionales: articulo 67.2 (prohibicién de mandato imperativo), articulo 79.3 (in-
delegabilidad del voto), y articulo 71 (prerrogativas parlamentarias), unos
preceptos que parecen responder a los esquemas del constitucionalismo libe-
ral; y el articulo 6 que constitucionaliza a los partidos politicos. Del mismo
autor es «Mandato parlamentario y derechos fundamentales (Notas para una
teoria de la representacion constitucionalmente adecuada)» en Revista Espa-
#nola de Derecho Constitucional, 1992, nam. 36, pag. 123 y sigs. El siguiente tra-
bajo de ANGEL GARRORENA MORALES pone de manifiesto el pasivo que supone
el origen liberal y burgués de la representacion, desatendido de todo momen-
to ulterior, y construye algunas pautas para una reformulacién tedrica del
concepto: Representacion politica y Constitucion democrdtica (Hacia una revi-
sién critica de la teoria de la representacién), Civitas, Madrid, 1991. Véase tam-
bién, entre otros numerosos estudios, PABLO Lucas MURILLO: «Problemas cons-
titucionales de la representacion politica» en Debate Abierto, num. 7, 1992,
pag. 127 y sigs.



66 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

permite identificar el ambito subjetivo y, al tiempo, objetivo
del derecho fundamental.

Y habra que concluir, por tanto, que tan cargo publico re-
presentativo es a estos efectos el que procede del sufragio di-
recto como del indirecto de segundo grado; de hecho, hay
ejemplos de ambos en la jurisprudencia constitucional. Puesto
que si de lo que se trata es de proteger y mantener la relaciéon
de representacién politica que los ciudadanos «crean» (12), por-
que la hacen nacer y le dan vida, y este fin constituye el verda-
dero fundamento del derecho, debe resultar indiferente el pro-
cedimiento con el que la eleccién se produzca, ya sea directo o
indirecto. En este sentido, se emplea el verbo «crear» en el epi-
grafe que identifica la nota, es obvio que el cargo se crea en
sentido estricto —se establece o introduce por vez primera— en
una norma organizativa, pero son los ciudadanos quienes hacen
nacer la relacién politica y representativa que constituye y eri-
ge el mandato representativo.

Incluso cabria pensar que, en los casos de sufragio indirec-
to de segundo grado, es menester tutelar con mayor intensi-
dad los imperativos democraticos que proceden de la base —la
ciudadania- ante el riesgo de desapariciéon de la relacién re-
presentativa, precisamente por la lejania de esa eleccién indi-
recta respecto del sufragio activo expresado por los ciudada-
nos que esta en el origen de la misma, y habida cuenta de los
peligros que la mediacion de una segunda eleccién pueda en-
trafiar para la nuclear relacion representativa que los ciudada-
nos fundan (13).

(12) ANGEL GARRORENA advierte bien que, cuando el apartado 1.° del ar-
ticulo 23 de la Constitucién dice que los representantes deben ser «libremen-
te elegidos en elecciones periodicas», esta indicando que la relacién repre-
sentativa se constituye de forma exclusiva en funcién de la voluntad de los
electores libremente expresada a través del sufragio; el mandato parlamenta-
rio se adquiere y perfecciona tnicamente por la proclamacién como electo
(Representacion politica, elecciones generales y procesos de confianza en la Es-
patia actual, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1994, pag. 25).

(13) El caso de las elecciones a la Diputacién Provincial de Salamanca
(STC 24/1989) ejemplifica el problema. No puede considerarse indiferente, a
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C) La titularidad de este derecho de participacién politica
corresponde a los ciudadanos

Por otro lado, conviene insistir en que resulta determinan-
te de la naturaleza del derecho fundamental su titularidad por
los «ciudadanos», quienes son sus sujetos segiin el propio te-
nor del articulo 23.2 de la Constitucién. Pero, mas alla de la li-
teralidad del reconocimiento constitucional, es éste uno de los
derechos histéricamente connaturales a la misma condicién
de ciudadano.

La idea de «ciudadania» —como es sabido— es esencialmente
democratica, posee honda tradicién en derecho constitucional
y, pese a su origen revolucionario, recibe una formulacién teé-
rica clasica en las elaboraciones de Carl Schmitt y Rudolf
Smend.

Para Schmitt, el ciudadano en la democracia es citoyen y no
particular o burgués; y recuerda que, desde la idea del Estado
de Hegel, el término «burgués» se liga a la propiedad o a la
posesion de bienes y a la seguridad en el goce de las cosas —es
indiferente al poseedor quien le proteja con tal de que lo haga—
y, al cabo, a las personas privadamente consideradas; en cam-
bio, el término «ciudadano» atiende a la igualdad ante la Ley:
tanto en status politico como en el sufragio activo, en el servi-
cio militar o en los impuestos o cargas que desde el Estado se
impongan, asi como —por lo que ahora interesa— a la hora de

los efectos representativos y a los intereses publicos que el derecho funda-
mental preserva, la composicion de tal organo publico v la forma en que se
elijan sus miembros. De esta manera podria haberse considerado —no se en-
tré a revisar este extremo—- como una interpretacién de la legalidad electoral
lesiva del derecho fundamental, el que no se admitiera por el Tribunal con-
tencioso electoral de procedencia que los diputados se eligieran «por» los
Concejales, pero no necesariamente «entre» ellos, segiin parece permitir una
lectura literal —pero forzada— del articulo 206.1 de la LOREG.
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desemperniar un cargo publico y de garantizar la inexistencia de
limitaciones indebidas a la elegibilidad (14).

Igualmente, Smend sefiala que el derecho aleman del Esta-
do ha evolucionado desde el concepto antiguo de «burgués»
(Biirger), como sinénimo de «ciudadano», a otra acepcién mas
peyorativa que denota alguien movido por la busqueda estricta
de su interés particular y que precisamente se contrapone al
«ciudadano», que es alguien ligado moralmente al Estado y que
participa en la organizacién de la comunidad; esta comprensién
de la ciudadania hace posible salvaguardar la esencia de la
Constitucion y su defensa (15).

D) No son sujetos del derecho cualesquiera categoria
de personas delimitadas por criterios distintos
al de la ciudadania

Sélo desde esta perspectiva puede comprenderse el alcan-
ce de determinadas resoluciones jurisprudenciales en las que
-bien es cierto que sin largos razonamientos— se delimita el
derecho fundamental por su conexién con el sufragio activo
expresado en condicién de ciudadano —uti cives— y se excluyen
invocaciones sustentadas en cualquier otra condicién o cate-
goria de personas que venga delimitada conforme a criterios
distintos al de la ciudadania, v. gr., por razén de la profesién,
o por ostentar el recurrente la condicién de servidor publico,
en general, y, en particular, de Juez o Magistrado.

La expresion de cualquier clase de sufragio no basta, pues,
para reclamar la aplicacion del derecho fundamental es, por el
contrario, preciso que el voto contribuya a erigir una relacion

(14) CarL ScuMITT: Teoria de la Constitucién, Ed. Revista de Derecho Priva-
do, Madrid, 1934, traduccion de F. AvaLa, pag. 293.

(15) RUDOLF SMEND: Constitucién y Derecho Constitucional, Madrid, CEC,
1985, «Ciudadano y burgués en el Derecho Politico Alemén», pag. 249 y sigs.,
texto de una conferencia pronunciada en Berlin en 1933.
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de representacion politica que lleve a la formacién democratica
de la voluntad de los 6rganos del Estado mediante la colabora-
cién de los ciudadanos.

Las demas manifestaciones de sufragio son indiferentes al
derecho fundamental, pese a su innegable importancia para la
vida de un Estado a la hora de tejer un entramado social
imprescindible en un Estado democratico, que es también un
Estado que necesita de la existencia de asociaciones interme-
dias entre la ciudadania y el propio Estado, segiin sabemos bien
desde las observaciones expresadas por Tocqueville en su co-
nocido estudio sobre la democracia en América.

Puede no ser ocioso, por tanto, mencionar algunos de estos
pronunciamientos jurisprudenciales.

Asi, por ejemplo, en la STC 149/1988 se rechazé la reclama-
cién presentada por unos funcionarios, en tal condicién, y refe-
rida a unas elecciones a representantes del personal al servicio
de las Administraciones publicas.

Y, en el interesante ATC 942/1985, se inadmitié un recurso
de amparo promovido por ciertos vocales del comité ejecutivo
de la Asociacién Profesional de la Magistratura que, en su con-
diciéon de miembros de la carrera judicial y de anteriores elec-
tores, discutian la reforma del sistema de elecciéon del Consejo
General del Poder Judicial operada, que les privaba del sufra-
gio por conceder la Ley la designacién de los vocales de dicho
organo constitucional a ambas Camaras de las Cortes Genera-
les. Los derechos electorales de los Jueces y Magistrados no
pueden venir cubiertos por el derecho fundamental.

E) Esta idea de «cargo publico representativo»
constituye un elemento de la moderna teoria
de la democracia representativa

Sentada la titularidad del derecho por los ciudadanos, me
parece de suma importancia, dar un paso mas y resaltar que la
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idea de «cargo publico» (ufficio, Amt) deviene un elemento
estructural de la democracia representativa y sélo desde ella
puede ser precisada y rectamente comprendida.

Se trata de un empleo o «comision» (trusteeship) de los titu-
lares de los organos dirigentes, fundado en una relacion de
«encargo» (incarico) o representacion, que crean los ciudada-
nos con la eleccién, y que debe ser mantenida viva a lo largo
de toda su duracién —esto es sumamente importante— median-
te el respeto a los vinculos precedentes de la base; se delimita
de este modo la borrosa distincién entre el interés privado del
titular del 6rgano y los intereses publicos a los que el 6rgano
atiende.

Este concepto de los cargos publicos —sobre el que he con-
truido gran parte del estudio— procede de un enjundioso y se-
ductor trabajo de Bockenforde (16), y resulta inseparable del
buen entendimiento que este autor posee de la moderna de-
mocracia representativa, que ya no puede ser concebida como
un vergonzante repliegue técnico de los Estados constitucio-
nales contemporaneos ante la imposibilidad en la realidad de
configurar un supuesto tipo ideal de democracia directa, sino
como un modelo en si mismo valido, pero cuya percepcion re-
quiere observar que es perfectamente posible una voluntad
politica colectiva distinta de la voluntad individual; para justi-
ficar este aserto, Bockenforde efecttia una brillante construc-
cién doctrinal, que no es posible resefiar aqui con detalle,
pero que puede adelantarse arranca del analisis fenomenologi-
co de Kaufmann, de la relevancia en las sociedades contempo-
raneas de los intereses difusos, y de la conocida teoria de la
organizacion de Heller (17).

Estas explicaciones, apresuradamente expuestas, de alguna
manera estimo que coinciden con las consideraciones hechas

(16) Véase ERNEST BOLFGANG BOCKENFORDE: «Democrazia e rappresentan-
za» en Quaderni Costituzionali, num. 2, 1985, pag. 227 y sigs.
(17) Idem.
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entre nosotros por Pedro de Vega al poner de manifiesto que la
idea de representacion para lo que realmente sirve es para
construir la voluntad popular, para sustituir a los electores por
los elegidos, y, en consecuencia, legitimar el poder politico (18).

Por lo demas, dada la ambigiiedad de las nociones de «inte-
rés» y de «representacion» —como certeramente han resaltado
Norberto Bobbio y Anna Pitkin (19)- la tesis expuesta permite
configurar la relacion de representaciéon politica de una manera
concreta y realista como un «programa o proyecto» que incum-
be realizar a los representantes.

En efecto, segin razona Gianfranco Pasquino, la representa-
cién consiste realmente en un programa de futuro que necesa-
riamente conlleva un fenomeno de personalizacion del poder, o
si se prefiere de sustituciéon politica, pero que, precisamente
por eso, debe venir provisto de un sistema de contrapesos: toda
atribucién de poder a un érgano ha de ir acompaiiada de una
fuerte responsabilidad politica del titular del mismo (20).

Por este motivo, para este autor, la representacion politica
no puede agotarse en los partidos politicos, aunque sea funda-
mentalmente una representacion por partidos, por eso, sin asu-

(18) PEDRO DE VEGA: «Significado constitucional de la representacién poli-
tica» en Revista de Estudios Politicos, num. 44, 1985, pag. 25 vy sigs.

(19) Vid. NorBERTO BOBBIO: «Rappresentanza e interesi» en VVAA Rappre-
sentanza e democrazia, edicién a cargo de G. PASQUINO, Saggi Tascabili Later-
za, Bari, 1988, pag. 3 y sigs., quien destaca la ambigliedad del concepto de re-
presentacién y la del genérico concepto de interés; un término que requiere
siempre de un adjetivo: publico o privado, particular o general, local o nacio-
nal..; para ¢l, la clasica distinciéon entre representacion privada de intereses y
representacién politica se ha hecho cada vez mas evanescente, al igual que
ocurre entre interés general e intereses particulares, segin pone de manifies-
to el actual debate sobre el corporativismo. Véase también el mas conocido
trabajo de HANNA F. PITKIN: E! concepto de representacion, CEC, Madrid, 1985,
especialmente pags. 157 a 183.

(20) Creo muy interesante el planteamiento que hace GIANFRANCO PAsQuI-
NO v que en el texto se resefia: «Rappresentanza e decisione» en VVAA Rap-
presentanza e democrazia, ob. cit., pag. 314 y sigs.



72 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

mir la critica antipartidista, puede destacarse el valor de la fun-
cion de los concretos representantes: la atribucién de un poder
personal a un cargo publico debe ir acompanada de la respon-
sabilidad del titular; es preciso recuperar el valor de los repre-
sentantes mediante la atribucién a cada cargo publico de una
esfera personalizada de poder que vaya unida a una responsa-
bilidad politica individualizada ante el electorado. Una sugeren-
te idea que creo merece ser madurada a la luz de experiencias
bien recientes.

Esta idea de la personalizacién del poder va unida a su con-
cepcion de la representacion politica en las actuales sociedades
complejas, ya no como un espejo o fotografia de los intereses
de la sociedad, sino como un programa o proyecto de toma de
decisiones. Representacién y decisién van unidas, lo cual debe
conducir al potenciamiento de las asambleas elegidas, frente a
otras sedes extraparlamentarias de toma de decisiones, pero
también a la transparencia de las instituciones en su funciona-
miento y a la mencionada responsabilidad del titular del poder.
En suma, la representacion politica —segin este disefio— es un
proyecto, aunado a una previsién de responsabilidad de quien
lo desarrolla.

F) El derecho fundamental se aplica tanto a la
eleccion directa como indirecta de los cargos
publicos representativos

Escasa relevancia tiene poner de manifiesto que existen pre-
cedentes en la jurisprudencia constitucional de la aplicacion
del derecho tanto a Diputados en el Congreso como a Senado-
res elegidos en provincias y a miembros de Parlamentos terri-
toriales o a Concejales, en cuanto supuestos todos ellos de elec-
cion mediante sufragio directo de representantes; la profusion
de casos y su caracter bien conocido hace innecesario su cita.

Pero existen también muestras de cémo el Tribunal Consti-
tucional preserva la vigencia del derecho fundamental ante
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cargos publicos elegidos mediante sufragio indirecto de segun-
do grado.

Muy significativamente, es la importante STC 24/1989, que
enjuicia el caso de las elecciones a la Diputaciéon Provincial de
Salamanca, la que extiende claramente la garantia a la eleccién
indirecta de los Diputados Provinciales por los Concejales; se
razona alli que nada impide la aplicacién del articulo 23.2 a
todo tipo de procesos electorales y, en concreto, a las Diputa-
ciones; del mismo modo que también se aplica a estas eleccio-
nes indirectas, pese al tenor literal de su encabezamiento, el
Titulo I de la Ley Organica de Régimen Electoral General (en
adelante, LOREG) que erréneamente reza «disposiciones comu-
nes para las elecciones por sufragio universal directo».

Pero también hay varios supuestos en que se revisa la elec-
cién de Senadores de designacion autonémica por las respecti-
vas Asambleas territoriales (SSTC 76/1989, 149/1990, 4/1992,
etcétera..). De manera que la tesis que con razones conceptua-
les ha sido antes defendida encuentra apoyo jurisprudencial.

Es, sin embargo, cierto —como ha destacado Manuel Puli-
do (21)- que una primera linea de jurisprudencia constitucional
estimé que la garantia de permanencia en los cargos publicos
representativos que comporta el articulo 23.2 de la Constitu-
cién no alcanzaba a la destitucion de un cargo representativo
de segundo grado: a) asi en el ATC 6/1984, sobre el cese del Al-
calde de Rincén de la Victoria, se dijo que la reposicion del
cargo de alcalde no era materia cubierta por el articulo 23 de la
Constitucion; b) y, en la STC 5/1983, el caso del Alcalde de An-
dujar, se negd también que a la eleccién de Alcalde se pudieran
trasladar, en cuanto eleccién de segundo grado, las considera-
ciones que alli se hacian sobre el cargo de Concejal.

(21) MANUEL PuLIDO: Op. cit., péag. 341 y sigs., «El acceso a los cargos publi-
cos electivos: la representacion de segundo grado», quien reproduce correcta-
mente ambas lineas de jurisprudencia, pero, me parece, no formula una cons-
truccion doctrinal suficientemente razonada sobre cual sea la doctrina consti-
tucionalmente mas adecuada. Un impasse del que es preciso salir.



74 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

Pero ambas son resoluciones que —segin mi parecer— po-
seen una sucinta motivacién en este extremo y no vienen
acompanadas de un razonamiento que quepa entender bastan-
te para desechar que el cargo de Alcalde sea un cargo publico
representativo, es decir, un cargo que se ostenta en representa-
cién de los ciudadanos del municipio, aunque sea a través de la
mediaciéon de una eleccién que efectiian los Concejales.

En cambio, y curiosamente en fechas practicamente con-
temporaneas, en el caso de la designacion del Presidente del
Gobierno de Navarra (STC 16/1984), se enjuicié un recurso de
amparo acumulado a una impugnacién del Titulo V de la Ley
Orgéanica del Tribunal Constitucional (desde ahora, LOTC) y, de
algiin modo, se revisé una denuncia de lesién del articulo 23.2
de la Constitucién en un supuesto de eleccion indirecta. De
nuevo, la indeterminaciéon o confusiéon sobre el ambito del de-
recho fundamental que se denuncia, y que, en parte, la STC
24/1989 vino a aclarar.

G) El derecho fundamental recoge inicamente la
participacion configuradora de la
representacion politica

El derecho fundamental de acceso a los cargos publicos no
recoge, pues, cualquier derecho de participacién de rango legal
o constitucional, sino unicamente la participacién de los ciuda-
danos a través de los sufragios activo y pasivo. Una participa-
cién configuradora de la representacion politica que al mismo
tiempo construye y legitima el Estado democratico.

Los ambitos de los articulos 9.2 y 23.2 no coinciden, pese a
lo que pudiera pensarse en los primeros momentos del des-
arrollo constitucional en los que no faltaron exégesis asimilado-
ras de ambos preceptos. A lo mejor por la influencia —conscien-
te o subconsciente— de una cierta «euforia» participativa: una
atmosfera favorable en exceso a la consideraciéon de la partici-
pacién como una alternativa global a la representacién; posi-
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cién muy propia de cierta cultura politica europea de una épo-
ca, y que propablemente redundé en detrimento de unos ma-
yores esfuerzos en favor de una sélida construcciéon de la nu-
clear relacion representativa. Una relaciéon que, obviamente, no
se niega pueda venir completada en determinados aspectos por
mecanismos de participaciéon directa, pero que seriamente se
duda puedan llegar a sustituir a aquélla. La nuestra es, en todo
caso, una Constitucién fuertemente representativa, esto no pa-
rece ser discutido, y de ahi la importancia de la garantia que el
articulo 23.2 encierra.

H) El «ciudadano» ya no es siempre el «nacional»;
la creciente ciudadania europea

Conviene, ademas, recordar que la idea de «ciudadano», de
la que se predica el derecho fundamental, no puede seguir aso-
ciandose, a todos los efectos y de manera excluyente, al «nacio-
nal», como tradicionalmente ha venido haciendo el constitucio-
nalismo desde sus inicios, que arrancan de la identificacién en-
tre Estado constitucional y Estado nacional (22); sélo los nacio-
nales podian considerarse titulares de los derechos politicos.

El tratado de la Unién Europea abre la puerta a una catego-
ria intermedia entre el «nacional» y el «extranjero» constituida
por la «ciudadania europea» (23), un status al que se imputan

(22) La cuestion la explica bien FRANCISCO AYALA en su introduccion a la
Teoria de la Constitucion de CARL SCHMITT (op. cit., pags. VIII y IX): el Estado
liberal aparecié en la Historia —afirma- asumiendo el doble papel de herede-
ro y de adversario de la Monarquia absoluta; es adversario por cuanto com-
porta frente a ella el principio politico opusesto, la democracia; pero es al mis-
mo tiempo heredero, porque se propone establecer la democracia dentro del
ambito del Estado nacional que la Monarquia absoluta habia formado. En ge-
neral, sobre la titularidad del acceso a los cargos, sobre los ciudadanos v los
extranjeros, puede verse ENRIC FossAs ESPALDALER: E!l derecho de acceso a los
cargos puiblicos, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 81 y sigs.

(23) Acerca de la creciente ciudadania europea, VINCENZO LIPPOLIS: «La cit-
tadinanza europea» en Quaderni Costituzionali, num. 1, 1993, pag. 113 y sigs.
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derechos y deberes de distinto rango y, entre los que se en-
cuentra, el sufragio pasivo o derecho de los ciudadanos de la
Union a acceder a ciertos cargos publicos de caracter represen-
tativo en los Estados miembros en que aquéllos residan y en
las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado
(art. 8.B, apartado 1.°, del Tratado).

La Declaracion del Tribunal Constitucional de 27 de agosto
de 1992, que llevo a la reforma del articulo 13.2 de la Constitu-
cion, ilustra bien el problema y la reforma de la Constitucién
después aprobada, en su Exposicién de Motivos parrafo 2.0, ha-
bla del decidido apoyo de las Cortes Generales «en favor de la
institucionalizacion de la incipiente ciudadania comunitaria».

Nota tercera. No son cargos publicos representativos
los cargos funcionariales o aquéllos a los que los
funcionarios acceden por eleccion de sus iguales

A) Sin representacién politica no hay un cargo publico
tutelado por el derecho fundamental

Realmente esta nota no es sino una consecuencia logica de
la anterior, porque —como se ha expuesto— sin una regular elec-
cién por los ciudadanos que cree una relacion democratica de
representacion politica -manejando el término «politica» por
su referencia a la integracién en el Estado— no cabe hablar de
cargo publico representativo. Es indudable que los que llamo
«cargos funcionariales» no satisfacen esas caracteristicas. Pero
la importancia del tema y la frecuencia de las quejas constitu-
cionales al amparo del articulo 23.2 de la Constitucién que in-
vocan este pretendido fundamento me hacen pensar en la con-
veniencia de un anélisis pormenorizado y separado de esta con-
troversia. No en balde ha sido, probablemente, la propia juris-
prudencia constitucional con sus vacilaciones quien, en gran
parte, ha creado la polémica.
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B) La presencia de dos lineas jurisprudenciales sucesivas,
pero contradictorias

Una primera linea de Sentencias admite una idea de cargo
publico ajena a la representacion politica y que engloba a los
cargos que se desempenen en virtud de poseer la condicion de
funcionario publico y no la de ciudadano; una idea —a mi jui-
cio— dificilmente sostenible. Es una linea de jurisprudencia que
quiza denota que todavia no ha tenido el Tribunal tiempo sufi-
ciente para madurar, por la misma complejidad del problema,
un deslinde cierto y seguro de los ambitos de los derechos fun-
damentales constitucionalizados en el articulo 23.2.

Se situa en ella la STC 47/1990 que resuelve un amparo pro-
movido por una asociacion de profesores de religion respecto
de la imposibilidad de sus miembros de acceder al cargo de Di-
rector de centros escolares del Estado. Un caso que, de acuerdo
con la caracterizacion de los cargos publicos representativos
hecha, no tiene cabida dentro del ambito del derecho funda-
mental que nos ocupa. Cosa bien distinta es que el litigio pu-
diera haber sido objeto de una seria discusiéon en amparo en
virtud de la prohibicién constitucional de discriminacion por
motivos religiosos (art. 14), en este extremo reforzada por la li-
bertad religiosa (art. 16).

También el conocido caso de los profesores claustrales de la
Universidad de Sevilla, que enjuicia la STC 217/1992, y en el
que tales profesores recurrentes discutian el procedimiento de
eleccion del claustro universitario y, en concreto, la representa-
cién otorgada a los alumnos. De nuevo, nada tenia que ver el
supuesto de hecho con los derechos de participacion politica
inherentes a la ciudadania.

Una segunda linea de jurisprudencia mas moderna y acerta-
da, y que estimo incompatible con la antes expuesta —aunque
no se senale la abrogacion en la Sentencia expresamente-,
arranca de la importante STC 212/1993, el caso Lopez Muiiz,
que analiza la exclusién del mencionado profesor de unas elec-
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ciones a la Junta de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Valladolid; un supuesto en el que el Tribunal se neg6 a en-
juiciar los hechos bajo este aspecto al considerar que no venian
cubiertos por la tutela que otorga el derecho fundamental. El
Tribunal razoné en la Sentencia lacénicamente, pero de mane-
ra muy proxima a la caracterizacién de los cargos publicos
representativos que en este estudio se esta haciendo, y creo su-
pone un claro cambio de jurisprudencia en relaciéon con las dos
resoluciones antes citadas.

Este pronunciamiento, singularizador de la nueva doctrina,
fue reiterado en la mas reciente STC 80/1994, referida al
nombramiento de un Secretario de un centro publico de ense-
nanza, y en la cual el Tribunal adopté otra vez un saludable
self restraint.

No obstante, y para relativizar el esquematismo de esta
dual exposicién de jurisprudencia, es cierto que ya en la STC
149/1988, un supuesto de elecciones a representantes de fun-
-cionarios, se habian efectuado unas consideraciones mas pro-
ximas a las del caso Lépez Muiiz que a las que se recogen en
las inmediatamente posteriores SSTC 47/1990 y 217/1992.
Todo ello no hace sino ilustrar cuanto se ha venido diciendo:
las razonables dudas del Tribunal Constitucional sobre el al-
cance del derecho fundamental o lo que aqui se ha llamado su
ambito subjetivo.

D) Por qué debe negarse la ulterior extension de la
garantia que el derecho fundamental otorga a
los llamados «cargos funcionariales», incluso,
desde la perspectiva del otro derecho fundamental
reconocido en el articulo 23.2

Mas, si el fundamento de la exclusién del ambito del dere-
cho fundamental al ejercicio de los cargos publicos de lo que
denomino «cargos funcionariales» es un corolario légico que
debe deducirse de la inclusion en el concepto de «cargo publi-
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co representativo» de las ideas de representacién, eleccién y
ciudadania, creo que dicha exclusién puede tener, ademas,
otros apoyos o justificaciones propios desde la perspectiva del
otro derecho fundamental que el articulo 23.2 contempla, el de-
recho de acceso a las funciones publicas. Si bien la exposicion
de estas razones obligard a hacer un excursus que puede difi-
cultar el seguimiento del discurso principal; no obstante, en-
tiendo que puede ser interesante hacer aqui un estudio en pa-
ralelo de las diferencias entre uno y otro derecho.

Literalmente leido, el articulo 23.2 de la Constitucién reco-
noce el derecho a «acceder» en condiciones de igualdad a las
funciones publicas y con los requisitos que senalen las Leyes:
s6lo a eso.

De acuerdo con una muy reiterada jurisprudencia constitu-
cional —y que por ser bien conocida no es menester citar aho-
ra (24)— este acceso libre e igualitario, la cualidad de resultar
accesible o «accesibilidad», se traduce en la exigencia de que
las pruebas de seleccién de funcionarios: a) se convoquen con
la debida publicidad, que es siempre verdadera garantia de la
igualdad real en el acceso; b) contemplen unas reglas caracteri-
zadas por ser generales y abstractas, viniendo vedadas las con-
vocatorias enmascaradas o encubiertas de concursos intuitu
personae; c) prevean la celebracién de pruebas fundadas en cri-
terios objetivos de reclutamiento; y d) se articulen en unas ba-
ses del concurso y en un baremo de la convocatoria que respe-
ten y persigan la consecucién de los principios constitucionales
de mérito y capacidad. Ahi cabria pensar que se detiene esta
otra garantia.

A lo sumo podria razonablemente anadirse al contenido del
derecho fundamental, en una logica simetria, una garantia fren-

(24) Cfr. la excelente sintesis de jurisprudencia de GERMAN FERNANDEZ Fa.
RRERES: «Régimen juridico de la funcién publica y jurisprudencia constitucio-
nal» en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nam. 12, 1992, pag. 61
v sigs. Este autor advierte también —como aqui se hace— que no se ha justifi-
cado debidamente la proveccion del derecho fundamental sobre la relacion
funcionarial.
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te a los ceses indebidos en el ejercicio de las funciones publicas
en virtud de que no vengan sus causas previstas en las leyes o
de que resulten manifiestamente arbitrarias, puesto que un
mero derecho de acceso sin una ulterior garantia de permane-
cer en el empleo configuraria una garantia hueca.

Pero nada autoriza —a mi juicio— a concluir facilmente, a la
luz del texto constitucional y cuando menos sin necesidad de
ulteriores razonamientos, que lo que es una garantia de libre
acceso a la funcién publica deba extenderse también a la poste-
rior carrera o relacién funcionarial, tal y como con matices se
hace en una no menos reiterada jurisprudencia constitucional.
Pues no existe en este derecho fundamental, y a diferencia de
lo que pasa con los cargos publicos representativos, un funda-
mento evidente para esa extension como es preservar la rela-
cion representativa que mediante el sufragio activo de los ciu-
dadanos ha sido creada.

Esta extension del contenido del derecho fundamental de
igual acceso a las funciones publicas, en contra del tenor literal
del precepto constitucional —lo cual siempre es un limite expre-
so de la interpretacién constitucional, salvo poderosas razones
en contra—, y sin justificaciones expresas, me suscita serias du-
das y entiendo requiere, en su caso, de una mayor motivacion
que no puede seguir siendo soslayada por la jurisprudencia.

¢Asi, cual es el fundamento constitucional de esta diferencia
de trato entre los que ejercen su derecho al trabajo y estan so-
metidos a un contrato laboral y quedan excluidos de esta ga-
rantia constitucional y quienes poseen un régimen juridico o
estatuto en cuanto funcionarios?

Y, sobre todo, cual es el interés objetivo y publico que lle-
va a erigir en contenido de un derecho fundamental las inci-
dencias que acaezcan en la carrera profesional de un funcio-
nario en vez de configurar meras irregularidades, de relevan-
cia privada y subjetiva, sometidas al pleno control jurisdiccio-
nal de los Tribunales ordinarios a los que corresponde, de
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acuerdo con el mandato del articulo 106.1 de la Constitucién,
el pleno control de la legalidad de la actuaciéon administrativa,
asi como el de su vinculacién a los fines generales que la justi-
fican. Y cudles son las razones por las que el contenido del ar-
ticulo 103.3 de la Constitucion, en lo que atarie a los principios
constitucionales de mérito y capacidad, deba solaparse hasta
confundirse y agotar su virtualidad con la propia del articulo
232 de la misma Norma fundamental, invadiendo terrenos
propios de los érganos de la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa. Acaso no pueden los Tribunales ordinarios controlar
por si mismos el cumplimiento de esos principios a lo largo
de la dilatada duracién de la carrera funcionarial, al igual que
ocurre con otros principios constitucionales que igualmente
juegan en ella como, v. gr., es la interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos.

Y si ni una interpretacion literal del articulo 23.2 ni un
juicio de igualdad con otros empleados ni un analisis del al-
cance de los articulos 106.1 y 103.3 de la Constitucion advier-
to que ofrezcan un facil fundamento para esta extension del
derecho a toda la carrera funcionarial, tampoco parece que
pueda colegiarse de una interpretacion sistematica de ambos
apartados del articulo 23 de la Constituciéon, como ocurre
con el derecho de acceso de los cargos publicos representati-
vos; a no ser que se piense realmente —de nuevo, con cierta
euforia participativa— que acceder a la funcién publica es tam-
bién un derecho de participaciéon y no, sustancialmente, de li-
bertad, dimensién que parece mas acorde con la realidad de
las cosas: un ciudadano que intenta satisfacer su derecho al
trabajo con un empleo publico como funcionario y exige po-
der acceder a la oferta de plazas en condiciones de igualdad
con los demas ciudadanos.

Como expresivamente dice la intervencién parlamentaria
del diputado Barnave en la cita que encabeza este trabajo, el
representante se distingue del funcionario en que en ciertos
casos «quiere» por la Nacién, por eso puede pensarse en un
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verdadero derecho de participacidon politica, mientras que el
funcionario simplemente «actiia» por ella.

Menos aun se obtiene ese fundamento de una interpreta-
cion derivada de los antecedentes historicos y legislativos,
puesto que el sentido que el derecho fundamental posee en el
contexto histérico del transito del Estado absoluto al Estado
liberal no es otro que garantizar el libre acceso de todos los
ciudadanos a la funciéon publica frente a un sistema, el del An-
tiguo Régimen, en el que eran frecuentes restricciones o ex-
clusiones por razén de nacimiento, estamento o capacidad
econdmica; recuérdese que en los siglos xvir y xvin fue inclu-
so, frecuente la patrimonializaciéon de los oficios publicos en
Castilla y en las Indias como medio de procurarse ingresos la
Hacienda Publica (25). Es contra este estado de cosas frente al
que el Estado liberal vino a reaccionar y desde esta perspecti-
va de libre e igual acceso parecen justificarse los articulos 23
y 317 de la Constitucién de Cadiz.

Y tampoco es ocioso recordar que ni el Convenio Europeo
de Derechos Humanos ni alguno de sus protocolos contiene en-
tre sus articulos un reconocimiento expreso del derecho de ac-
ceso a la funcién publica como derecho fundamental; negando-
se el Tribunal de Estrasburgo, cuando tuvo ocasion para ello, a
extender jurisprudencialmente el reconocimiento de un dere-
cho inexistente en la carta de Roma. Me refiero al Affaire Gla-
senapp (4/1984/76/120) sobre el cese de una profesora de Li-
ceo por su relacion con militantes comunistas y en virtud de la
clausula de lealtad de los funcionarios a la Ley Fundamental de
Bonn, y al Affaire Kosiek (5/1984/97/121) relativo al cese de un
funcionario por su pertenencia al nuevo partido nacionalsocia-
lista y en virtud de analogos motivos. Una situacién excesiva-
mente aminoradora de las garantias.

(25) Francisco ToMAS Y VALIENTE: Gobierno e instituciones en la Esparia del
Antiguo Régimen, Madrid, Alianza Editorial, 1982, «Ventas de oficios publicos
en Castilla durante los siglos Xvi1 y xviii», pags. 151 a 177. También, de] mis-
mo autor: La venta de oficios en Indias (1492-1606), Madrid, INAP, 1972.
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Es sabido, sin embargo, que la posicion del Tribunal Consti-
tucional no es ésta (26), segin se expone con detalle, entre
otras multiples, en varias Sentencias relativas al turno de con-
sorte (SSTC 192 y 200/1991): la garantia —se dice— cubre la pos-
terior carrera funcionarial y la posibilidad de la promocién in-
terna, pero de forma mas debilitada que en el momento del ac-
ceso. Una posiciéon que no da respuesta a cual sea el fundamen-
to de esta extension ni ofrece criterios claros para saber cémo
queda debilitado el derecho: ésélo la promocién y el ascenso en
la carrera administrativa o cualquier incidencia en la misma?

La misma debilidad argumental de esta tesis jurisprudencial
creo que en parte explica, pues es un excelente caldo de cultivo
para invocaciones forzadas del derecho, la avalancha de deman-
das en las que, al socaire del articulo 23.2 de la Constitucion, se
suscitan en sede constitucional pretensiones realmente referidas
a controversias de estricta legalidad como son v. gr. las deriva-
das de los distintos criterios remunerativos de los funcionarios.

Pero si esta primera extensiéon del derecho fundamental de
igual acceso a la funcién publica a la posterior carrera funcio-
narial ya plantea serias dudas (27) —como se ha visto— respecto
de su fundamento constitucional y parece requerir de una
motivacién reforzada, mayores problemas debe plantear una ul-
terior, y —a mi parecer— aun mas dificilmente justificable, segun-
da extension del contenido del derecho a los llamados cargos
funcionariales.

Una extensién que, en todo caso —pues esto es lo que verda-
deramente importa a los fines de este estudio— no creo que

(26) Una resefia de la jurisprudencia constitucional sobre el juego de la
igualdad en la carrera funcionarial puede leerse en MANUEL PuLIDO: Op. cit.,
pag. 418 y sigs.,, «El derecho de acceso y permanencia en la funcién publica:
Especialidades frente al régimen de los cargos representativos».

(27) Manifiesta también su posiciéon contraria a que la protecciéon consti-
tucional del articulo 23.2 se aplique generalizadamente a la carrera funciona-
rial MANUEL PULIDO: Ibidem. Si bien se muestra favorable a que, ademas del
acceso a la funcién publica y la permanencia, el derecho fundamental proteja
la posterior promocién o ascenso en la carrera administrativa.
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pueda venir amparada desde el derecho de acceso a los cargos
publicos que ahora nos ocupa.

Nota cuarta. El devecho a desemperiar los cargos puiblicos
representativos como ius in officium

A) El derecho no so6lo a acceder sino también a desempeiiar
el cargo como contenido del derecho fundamental

Cuanto antes se ha dicho, abre el camino a otra sensible
diferencia entre los dos derechos fundamentales que el articulo
23.2 conjuntamente constitucionaliza. Puesto que el igual acce-
so a los cargos publicos representativos, en cambio, si consti-
tuye un derecho a desempenar el puesto sin perturbaciones
ilegitimas, un verdadero ius in officium, con el fin de preservar
y mantener la relacién representativa que reviste al titular del
organo de este modo electo.

La inseparable relacion entre el apartado 1.0 y el 2.0 del ar-
ticulo 23.2, entre los ciudadanos representados y la situacién
juridica del representante, entre sufragio activo y pasivo, ex-
plica para el Tribunal el alcance del derecho; lo que grafica-
mente se ha llamado un «derecho fundamental reflejo» o inter-
activo (28). En otras palabras, la idea de cargo publico repre-
sentativo no puede ser construida sin un correlato entre los
sufragios activo y pasivo, o lo que es lo mismo, entre los elec-
tores que crean la representacién politica y los elegidos que
acceden a esos cargos.

Bien es cierto que analogos resultados, pero con un mas sé-
lido fundamento constitucional, hubieran podido ser alcanza-
dos, en vez de como hace la jurisprudencia —acaso por el pie

(28) FraNcIScO CaaMANO: El mandato parlamentario, op. cit, pag. 71; igual-

mente en «Mandato parlamentario y derechos fundamentales...», op. cit., pags.
132 y 133,
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forzado que supone restringir el enjuiciamiento a los preceptos
constitucionales que tienen acceso al amparo—, razonando acer-
ca de la estrecha conexion presente entre el articulo 23.2 de la
Constitucién y la prohibicion de mandato imperativo y paralela
afirmacion del libre mandato parlamentario que el articulo 67.2
consagra. Pero una y otra via pueden alcanzar resultados com-
plementarios.

En definitiva, el contenido del derecho preserva no sélo los
momentos del acceso y el cese, es decir, la permanencia, sino
también las facultades que hacen recognoscible el cargo, aqué-
llas sin cuyo ejercicio no podria ser identificado, y que le per-
miten participar en el funcionamiento del 6rgano al que accede
en virtud de la relacién representativa (29).

Acaba por coincidir, pues, el ambito del derecho fundamen-
tal con gran parte de lo que suele llamarse el estatuto del
parlamentario y, en general, con el estatuto del cargo publico
representativo, configurando el nucleo del mismo. De manera
que ya no podra ser explicado en el futuro en clave estricta-
mente organica (30).

Todo ello sélo puede encontrar justificacion en que existe
un indudable interés general, que el derecho fundamental tute-
la, en la configuracién democratica de la voluntad politica de
los 6rganos del Estado, en el mantenimiento de los imperativos
que la representacion crea, y, por eso, se ofrece este instrumen-
' to a los representantes elegidos por los ciudadanos para preser-
var sus facultades de actuacion.

(29) EnNric Fossas, op. cit, pag. 110 y sigs., se refiere a esta «operacion de
dilatacion» operada por el Juez constitucional y advierte de que la amplia-
cion del derecho al ejercicio del cargo plantea problemas en las relaciones
entre elector, elegido y partido y en las no menos delicadas entre represen-
tantes y 6rgano; en parecido sentido, el buen trabajo de MIGUEL ANGEL APARI-
cio: «El acatamiento a la Constitucién, requisito de la condicion plena del
parlamentario» en Revista Juridica de Catalusia, nim. 4, 1985, pags. 174-175.

(30) Francisco CaaMANO: El mandato parlamentario, op. cit., pag. 25.
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Si bien es preciso poner de manifiesto que esta construc-
cién acaba por mezclar dos momentos tradicionalmente sepa-
rados en la Teoria del Estado: la teoria del érgano y la de la
representacion. Las complejas consecuencias de la afirmacién
que acabo de esbozar exceden con mucho del objeto de este
estudio.

B) La discutible construccién del ius in officium
en la jurisprudencia constitucional

Pero el modo en que el Tribunal Constitucional ha descrito
el estatuto de los parlamentarios protegido por el derecho fun-
damental no satisface plenamente como construccién dogmati-
ca, porque degrada la fuerza normativa de la Constitucién al in-
terpretar sus normas —la norma reconocedora del derecho fun-
damental y las que se encuentren en conexion con ella— a la luz
de la Ley —la Ley electoral o el Reglamento parlamentario— y
no a la inversa, tal y como es notorio requiere la exégesis de las
normas constitucionales.

En efecto, la forma en que habitualmente el Tribunal expo-
ne el estatuto de los parlamentarios a los efectos de enjuiciar
hipotéticas violaciones del articulo 23.2 es la siguiente. Su ju-
risprudencia suele afirmar que, una vez creado el derecho o
facultad del parlamentario por una norma legal o un Regla-
mento parlamentario, se integra en el contenido del mismo
derecho fundamental ex articulo 23.2 de la Constitucién y vie-
ne protegido por éste frente a agresiones ilegitimas (entre
otras, STC 161/1988).

El problema de esta, no sé si acertada, jurisprudencia reside
en encontrar respuesta al interrogante que supone preguntarse
qué ocurriria si el Reglamento parlamentario no reconociera
una de las facultades inherentes al normal ejercicio de las fun-
ciones parlamentarias, o —todavia puede formularse de manera
mas expresiva— qué aconteceria si se modificaran o derogaran
una o varias normas de aquél con el fin de excluir el ejercicio
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por los parlamentarios de facultades que naturalmente —por la
propia naturaleza de su funcién— integran su estatuto. Si admi-
timos que, como ocurre con cualquier derecho fundamental, el
acceso a los cargos publicos representativos tiene un contenido
propio ex Constitutione y que no puede quedar a la merced de
los Reglamentos parlamentarios, la validez de esta construccion
jurisprudencial desaparece. La configuracién de un derecho
fundamental no puede delegarse en blanco, sin limites, al ejer-
cicio de la autonomia reglamentaria de las Camaras.

Quiza, debidé haberse razonado de otra manera y, desechan-
do una relativamente légica pereza intelectual, hacer un esfuer-
zo heuristico por hallar los limites internos del derecho funda-
mental dentro de las propias normas constitucionales, correcta-
mente insertadas en la categoria histérica que es el Estado
constitucional, en vez de limitarse, cobmodamente, a identificar
dentro de las normas presentes en los Reglamentos aquellas fa-
cultades de los parlamentarios que fueran objeto de controver-
sia en los distintos amparos constitucionales y que tuvieran
una conexién razonablemente cierta con el contenido del dere-
cho fundamental.

Pero, actuando de este otro modo el Tribunal, la exégesis
constitucional desfallecia notablemente y, lo que es mas impor-
tante, dejaba sin resolverse el verdadero problema, pues la in-
terpretacién constitucional de la norma reconocedora del dere-
cho fundamental no puede agotarse en la concreta solucién de
demandas de amparo, sino que requiere precisar déonde acaban
y empiezan los limites internos del susodicho derecho desde la
légica interna de las normas constitucionales. Una labor que
resta por hacer (31).

(31) Como ejemplo de esta otra exégesis, véase NICOLO ZANON: «Il diritto
del deputato senza Guppo parlamentare in una recente Sentenza del Bundes-
verfasungsgerichts» en Giurisprudenza Costituzionale, nim. 6, 1989, pag. 1147 y
sigs. Razonando sobre una Sentencia de la Sala Segunda del BVG, en la que
un parlamentario suscité un conflicto entre 6rganos constitucionales para la
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C) Las tesis tradicionales y organicistas:
posiciones doctrinales negadoras del llamado
ius in officium

No es doctrinalmente pacifica la consideraciéon del derecho
fundamental como un derecho que tiene por contenido no uni-
camente el acceso, sino también el ejercicio de las potestades
propias de los cargos publicos representativos; o, mas correcta-
mente, como quiza debié haberse dicho, de aquellas facultades
e intereses que, de no estar presentes, privarian de su sentido
esencial al cargo publico, o lo deformarian como categoria his-
térica hasta el punto de hacerlo irrecognoscible, desposeyendo
arbitrariamente los imperativos democraticos que proceden de
la representacion ciudadana que lo crea y alienta.

Creo que fue Pablo Lucas Murillo quien primeramente sus-
cité, entre nosotros, el debate acerca de si las facultades de los
parlamentarios ligadas a su funcién eran verdaderos «dere-
chos» o simples manifestaciones de las «atribuciones» de las
Camaras; y concluyd, de manera muy matizada y equilibrada,
que cabe hablar de derechos funcionariales, utilizando la tipo-
logia que Santi Romano usaba para encuadrar los iura in offi-
cium, derechos en los que puede percibirse una confluencia de
elementos objetivos y subjetivos, de intereses publicos y priva-
dos; una confluencia que caracteriza el derecho fundamental
reconocido en el articulo 23.2 de la Constitucién (32).

defensa de las facultades que integran su estatuto e invocaba el principio de-
mocratico, pero también la igualdad en la posicién juridica de los parlamen-
tarios que se deduce de la constitucionalizacién del mandato libre (art. 38
GG), ZaNoN explica que este precepto configura una fuente auténoma de «de-
rechos y atribuciones» de los parlamentarios en el seno del Bundestg, de ma-
nera que el derecho a formar parte de una Comisién pertenece al estatuto
del diputado «garantizado por la Constitucién» (no indirectamente por el Re-
glamento) y la Camara viene obligada a estructurarse de tal modo que no ig-
nore ese derecho. El fundamento de este derecho procede del principio de
igualdad en la participacién en la actividad parlamentaria de todos los repre-
sentantes.

(32) Véase PaBLo Lucas MuriLLO: «El estatuto de los parlamentarios»,
en VV.AA. Parlamento y Derecho, editado por A. FIGUEROA y J. C. DA SILVA,
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Pero no falta quien argumentadamente sostiene —recientemen-
te, Paloma Biglino— que la tesis del ius in officium tiene reper-
cusiones perturbadoras en el ordenamiento juridico al producir
una inaceptable judicializacién de la vida politica, y que no
puede confundirse el haz de potestades que integra un dere-
cho fundamental con las concretas «atribuciones» que, v. gr.,
los Reglamentos parlamentarios otorguen a los representan-
tes; y, por tanto, que el margen de las normas infraconstitucio-
nales para regular o, incluso, excluir esas atribuciones es muy
amplio, y que, en todo caso, las irregularidades-o lesiones de
las mismas acaecidas en la vida parlamentaria carecerian de
relevancia a la hora de garantizar derechos fundamentales; la
posicién organica se concluye diciendo que las reglas esencia-
les del principio democratico no se pueden construir como
derechos subjetivos (33).

Para estas tesis que podemos llamar organicistas, puesto
que atribuyen todas las irregularidades a la lesion material de
un 6rgano o institucion, la relacién de representacion se salva-
guarda sélo mediante el libre juego politico o, a lo sumo, insti-
tucionalmente mediante el control de constitucionalidad de los
Reglamentos parlamentarios en via principal o la denuncia de

Parlamento Vasco, pags. 57 y sigs., en epsecial pag. 66. También, ALEJANDRO
SalzZ ArRNALZ: «Sobre la efectividad del derecho a los parlamentarios vascos a
recabar informacion del Gobierno auténomo» en La Lev, T. 1988-1, pags. 365
v sigs., quien comenta la STC, Sala Quinta, de 9 de junio de 1987.

(33) Cfr. el razonado y critico trabajo de mi buena colega en la Universi-
dad de Valladolid PaLoma BiGLINO CaMPOS: «Las facultades de los parlamenta-
rios ¢son derechos fundamentales?, en Revista de las Cortes Generales, nam.
32, 1993, pag. 53 y sigs.; agradezco el pronto acceso al ejemplar mecanografia-
do. Es ésta la tesis més habitual en el derecho parlamentario, por citar un
ejemplo, ANDREA MANZAELLA: «Interrogazione e interpelanza parlamentare» en
Enciclopedia del Diritto, Giuffré, Milan, 1972, pag. 406 y sigs., quien afirma que
el hecho de que un parlamentario a titulo individual tenga una potestad de
iniciativa en relacién con una atribucién de un érgano no debe hacer perder
de vista el dato de que son precisamente eso: atribuciones de un érgano cuyo
concreto ejercicio esta subordinado a la iniciativa individual de un miembro
individual del colegio; sélo de ahi cree pueden derivarse las facultades de ad-
misibilidad de iniciativas exorbitantes.
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los vicios del procedimiento legislativo o el conflicto entre
organos, que deben ser, en su caso, los principales cauces para
la custodia de las atribuciones de los parlamentarios (34).

El razonamiento expuesto, y la consecuente critica de la te-
sis de origen jurisprudencial del ius in officium, no esta
carente de légica, pero conviene adelantar, en primer lugar,
que advierte una sola cara de una realidad que es necesaria-
mente poliédrica y multifuncional, y que no pasa por la tajan-
te distincion en compartimentos estancos y separados entre
«derechos fundamentales» y «atribuciones» como si de catego-
rias excluyentes y sin interseccion posible en el estatuto de los
parlamentarios se tratara (35). No en balde, la nociéon de
atribucién en nuestro ordenamiento es sumamente confusa, y,
sin duda, menos precisa que las de potestad, funcion o compe-
tencia, hasta el punto que estimo que no se trata de un con-
cepto independiente en vez de meramente fungible; conviene
precisar esto, pues no puede concederse a las palabras una
eficacia taumatirgica o conceptual que no poseen. De hecho,
es bien sabido que la ley reguladora de la iniciativa legislativa
popular (Ley Organica 3/1984, de 26 de marzo) preserva la fa-
cultad ciudadana de presentar una proposiciéon de Ley por la
discutible via del recurso de amparo (art. 6) y, hay que supo-
ner, que mediante la invocacién del derecho fundamental re-
cogido en el articulo 23.1 de la Constitucién, pero nadie nega-

(34) Idem., epigrafe 5.°, «las facultades de los parlamentarios como atribu-
ciones», pag. 86.

(35) Una nocién confusa ésta de «atribuciones», menos precisa que los
conceptos de «potestad», «funcién» o «competencia», y que no parece haber-
se logrado decantar como concepto independiente por los autores que con
notables esfuerzos se han ocupado de este debate un tanto nominalista; véan-
se los extensos razonamientos de ANGEL J. GOMEZ MoNTORO: El conflicto entre
organos constitucionales, CEC, Madrid, 1992, «Concepto de atribucion»,
pag. 264 v sigs., quien, tras largos excursus, acaba por concluir que «competen-
cia» v «atribuciones» son términos «sinénimos» (pag. 276). En el mismo sentido
me habia ya manifestado, tiempo antes, JAVIER GARcia Roca: E! conflicto entre
organos constitucionales, Tecnos, Madrid, 1987; se trata de términos «fungibles»
(pag. 131), el legislador busca un alcance lo mas amplio posible de la esfera de
potestades controvertidas y no contrapone la idea a la de «competencia».
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ria que dicha iniciativa es también una atribucién que natural-
mente se inserta en la fase previa del procedimiento legislati-
vo; de manera que en este instituto se mezclan derecho subje-
tivo o derecho fundamental y atribucioén, o, si se prefiere, par-
te organica y dogmatica.

Pero, sobre todo, la tesis resefiada olvida que un parlamen-
tario no puede seguir siendo considerado —los art. 232 y 67.2
de la Constitucion lo impiden— del mismo modo que en el dere-
cho parlamentario clasico como estrictamente un «miembro de
una asamblea», es también un «representante» al que la propia
Constitucion concede un estatuto de derechos y deberes, relati-
vamente independiente —cuando menos en su fundamento- de
las atribuciones que le otorgue el concreto Reglamento de la
Camara en cuanto fraccion de un 6rgano. Por decirlo como ha-
ria Juan de Mairena: la libertad y autonomia del Parlamento no
puede ignorar algunos derechos que la Constitucién reconoce
directamente a los representantes.

La construccion precedente puede complicar las cosas, pero
es la Gnica senda que impide vaciar de contenido las normas
constitucionales que consagran el libre mandato de los repre-
sentantes y la posicién de igualdad de los mismos a la hora de
participar en la formacién, de manera democratica, de la volun-
tad de los 6rganos elegidos con criterios representativos.

La posicién organica, en realidad, no es nueva, es tan vieja
como la doctrina decimonoénica de los derechos publicos sub-
jetivos del propio Jellinek, de ahi que la califique también
como tesis tradicional. Segin el Profesor de Heidelberg y cito
textualmente:

«I cosi detti diritti dei deputati quali membri della Came-
ra non sono pretese giuridiche individuali, ma competenze di
organi statali. Le norme che si referiscono alle votazioni, alla
pertecipazione alle sedute, alla presentazione di proposte e di
interpelanza, alla nomina del Presidente, dell'Ufficio di presi-
denza, delle Giunte e dei Comitati della Camera, sono parti
integranti delle norme sulla organizzazione dello Stato. Esse
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hanno lo stesso carattere delle norme di procedura,... La loro
violazione non sarebbe percio violazione di un diritto subbie-
tivo, ma infrazione di una norma giuridica, offesa allo Stato
nel suo ordinamento, non offesa ad un individuo» (36).

Lo que ocurre es que la construccion del maestro aleman
no me parece que conserve plena validez en este extremo por
muy diversas razones. Conviene traer a colaciéon que, para él,
una gran parte de las disposiciones de los Reglamentos inter-
nos de las Camaras no tenian caracter juridico, en realidad, ni
siquiera atribuian competencias diferenciadas ni podian consi-
derarse verdaderas normas estatutarias. Es posiblemente una
manifestaciéon mas del recelo, propio del siglo xi1x, a considerar
el derecho de la organizacién como un verdadero derecho; un
recelo de sobras superado y, especialmente, en derecho consti-
tucional, puesto que, desde el punto de vista de la técnica juri-
dica y de la moderna organizacién constitucional, es una opi-
nién doctrinalmente unanime que tan norma fundamental es
una norma organizativa o atributiva de competencia a un 6rga-
no como otra reconocedora de un derecho fundamental, aun-
que posean caracteristicas y contenidos distintos.

Pero la razén principal por la cual la posicién de Jellinek no
sigue siendo valida es otra, simple, pero consistente: su sencilla
construccion de los derechos publicos subjetivos en status des-
conocia totalmente la idea de Constitucion democratica y, ob-
viamente, en ella los derechos —que hoy llamariamos— funda-
mentales y que los ciudadanos ostentan no nacian directamen-
te de la Constitucién. Desde esta posicidn, es razonable pensar
que los «derechos» que a los parlamentarios concedieran y
concretaran los Reglamentos internos de las Camaras fuesen
imprecisas atribuciones o, a lo sumo, normas objetivas y no

(36) GEORG JELLINEK: Op. cit., pag. 185. Véase la retlexion que esta opinion
suscita a NicoLO ZANON: 1! libero mandato parlamentare (Saggio critico sull'arti-
colo 67 della Costituzione), Milan, Giuffre, 1991, pag. 302 y sigs., —«Il libero
mandato parlamentare come diritto e gli strumenti per la sua tutela»— y
pag. 312 y sigs. —«La legittimazione del parlamentare a sollevare conflitto di
attribuzione di fronte alla Corte Costituzionale»—.
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verdaderos derechos subjetivos que se incardinaran directa-
mente en la Norma fundamental.

Mas alli donde los derechos fundamentales de participacién
politica valen lo mismo que la norma constitucional reconoce-
dora del derecho fundamental que los creb —asi ocurre en el
ordenamiento juridico vigente entre nosotros— y no tienen sélo
el alcance y resistencia pasiva frente a su modificacién que les
dé la concreta norma de un Reglamento parlamentario que los
reitere, desarrolle y explicite, los titulares de aquellos derechos
gozan de los mismos mecanismos de garantia que cualesquiera
otros sujetos titulares de derechos constitucionales de distinta
naturaleza. Lo que ocurre es que no se ha reflexionado suficien-
temente sobre la peculiar naturaleza que posee la categoria de
los derechos de participacién politica.

De manera que el dato de que un Reglamento parlamenta-
rio conceda o excluya ciertas potestades o atribuciones a un
representante no es razén bastante para pensar que, desde ese
momento, sea o deje de ser a la vez un derecho de rango cons-
titucional.

En definitiva, no puede volver a incurrirse en el error de
interpretar la Constitucion a la luz de los Reglamentos de las
Camaras. Las facultades e intereses que integran el contenido
del derecho fundamental deben extraerse directamente de la
Constitucién y de la observacién del Estado constitucional.

Y, a resultas de una inevitable interpretacién sistematica
que relacione el articulo 23.2 con el articulo 67.2 de la Constitu-
cién, habra que concluir que la prohibicion de mandato impe-
rativo y la subsiguiente facultad de defensa que este articulo
concede al parlamentario frente a las perturbaciones ilegitimas
a su libre mandato representativo, constituye un derecho subje-
tivo y reactivo que debe —al menos éste si— integrar el elenco
de potestades que permiten reconocer el derecho fundamental
a acceder, permanecer y, en consecuencia, ejercer —pues la per-
manencia sin el ejercicio seria una falsa garantia de la repre-
sentacion ciudadana— un cargo publico representativo.
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En otras palabras, la propia garantia del libre mandato re-
presentativo, constitucionalmente consagrada, lleva a pensar
que la funciéon que el representante cumple y las exigencias del
principio democratico representativo no se agotan con el mo-
mento de la eleccion sino que deben permanecer a lo largo de
la duraciéon del mandato y que, cuando menos, la facultad del
parlamentario a defenderse frente a perturbaciones ilegitimas
en su mandato integra el estatuto del cargo publico protegido
por el derecho fundamental.

Existe, en definitiva, una interconexion sistematica de dificil
deslinde, pues es una misma la logica a la que los tres precep-
tos responden, entre el apartado 1.2 del articulo 23 —derecho de
los ciudadanos a participar por medio de representantes—, el
apartado 2.° del propio articulo 23 —derecho de los ciudadanos
a acceder a los cargos publicos representativos—, y el citado
articulo 67.2 —la prohibicién constitucional de que el represen-
tante se encuentre vinculado por algin mandato imperativo-.

Ahora bien, razonando de este modo, ya hemos llegado al
convencimiento de que una regla esencial del principio demo-
cratico y de la representacion politica, la prohibicién de vincu-
lacion de los representantes y el subsiguiente derecho reactivo,
configura también un derecho subjetivo y no una genérica
atribucién de la Camara o del 6rgano en que el representante
se integre.

Pero otro tanto cabria igualmente razonar respecto de
ciertas facultades del representante que la propia Constitucion
reconoce personalmente a los parlamentarios como derechos
subjetivos y no como genéricas atribuciones de la Camara:
v. gr.,, el derecho de diputados y senadores a percibir una asig-
nacion (art. 71.4) que realmente haga posible en nuestros dias,
desde una perspectiva democratica, el ejercicio de las funcio-
nes representativas por quienes no tengan un cuantioso patri-
monio personal como habria podido defenderse en momentos
historicos propios del liberalismo censitario. O respecto de
ciertas facultades parlamentarias sin las cuales no podria re-
conocerse en la realidad la figura del parlamentario en el ejer-
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cicio de sus funciones representativas: qué se diria de un par-
lamentario que no tuviera derecho a estar presente al menos
en una Comisién y a ser oido; o que no poseyera medio algu-
no de titularidad individual —con las limitaciones que corres-
ponda— para participar en la funcién legislativa, aunque sea
unicamente presentando enmiendas al articulado; o que care-
ciera de mecanismos o instrumentos por modestos que fueran
para controlar al Gobierno (37). ¢Podria seguir siendo llaman-
do parlamentario o se habria desnaturalizado el nomen iuris?
Estamos ante unas facultades, éstas y algunas otras mas de las
que habré de ocuparme sistematicamente en otro’estudio, que
hay que pensar se encuentran en una sintesis inescindible con
el fundamento al que los articulos 23.2 y 67.2 responden.

Tampoco me parece que pueda sostenerse que las faculta-
des de los representantes sean solo atribuciones, arrancando
del prejuicio dogmatico de que en otros ordenamientos euro-
peos —singularmente, Alemania e Italia— se garanticen o defien-
dan mediante el conflicto de atribuciones entre 6rganos consti-
tucionales o entre poderes publicos y no a través del recurso
de amparo o similares instituciones de garantia de los derechos
fundamentales. Las vias procesales no pueden ser utilizadas
para precisar categorias de derecho sustantivo, entre otras ra-
zones, por la aplicacion del viejo principio de la intercambiabi-
lidad de los procedimientos. Otra cosa bien distinta es afirmar
que resulta verosimil pensar que la jurisprudencia constitucio-
nal con incidencia en derecho parlamentario pueda haber esta-
do condicionada por haber sido dictada mayoritariamente en
torno a los articulos 42 de la LOTC y 23.2 de la Constitucién y
no en via de conflicto de atribuciones.

(37) He intentado identificar algunos medios de control de titularidad in-
dividual y justificar que vengan amparados por el derecho fundamental en
mi trabajo «El control del Gobierno desde la perspectiva individual de!l parla-
mentario (y a la luz del art. 23.2 de la Constitucion)» en Revista de Administra-
cion Publica, 1995, n.o 42, pags. 161 y sigs. y en la edicién de las VI Jornadas
de Derecho Parlamentario organizadas por el Senado.
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En Espafia —puede no ser ocioso recordarlo— las competen-
cias de un ente territorial cual es una Comunidad Autonénoma
pueden defenderse a instancias de ésta por las vias del recurso
de inconstitucionalidad, del conflicto positivo de competencia y
del recurso contencioso administrativo; pero el ejercicio de las
mismas competencias puede resultar condicionado por impug-
naciones del Titulo V de la LOTC, si cabe hallar un fundamento
aniadido de la controversia basado en razones no competencia-
les —¢por qué no un derecho fundamental?—; e, incluso, pueden
indirectamente resultar preservadas a instancias de una perso-
na fisica o juridica en un conflicto negativo de competencias; o
acabar por resultar reflejamente delimitadas en una cuestién
de inconstitucionalidad planteada por un Juez o Tribunal y en
virtud de su inseparable conexion con un derecho fundamental
—v. gr., el principio de legalidad del derecho sancionador ex ar-
ticulo 25 de la Constituciéon y una sanciéon autonémica sobre la
que el justiciable esgrima una tacha de incompetencia-—.

Los procesos, pues, no permiten, por si mismos, distinguir
siempre hasta separarlos, sin interseccién posible, los concep-
tos de atribuciones, competencias o derechos; y tampoco ahi la
critica de la teoria del ius in officium encuentra su justificacion.

Las teorias defensoras de la concepcion de las facultades
los parlamentarios como atribuciones, hay que entender que
de la Camara, y de las que los parlamentarios gozan como
fracciones de un 6rgano, acaso no distinguen bien entre situa-
ciones juridicas de poder —derecho a obrar o a abstenerse, o a
oponerse al obrar de otro, o a exigir una actuacion de otro—y
de deber, entre las que se encuentran las competencias y atri-
buciones; pero las atribuciones de un érgano, son irrenuncia-
bles y deben ser ejercidas, y pueden ser delegadas, mientras
los derechos no. Esta caracterizacion se corresponde mejor
con la realidad de las cosas sobre la que se proyecta un dere-
cho fundamental a la participacion politica: el otorgamiento
de un derecho subjetivo a un ciudadano que permite alargar
su capacidad de obrar para contribuir a formar la voluntad
politica del Estado mediante la concreta voluntad de personas
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fisicas; si la facultad se concibe como mera atribucién del 6r-
gano del Estado, toda esta explicaciéon del fenémeno careceria
de sentido y, en todo caso, por exigencias logicas de coheren-
cia, la participacién deberia configurarse como un deber y no
como un derecho.

Por otro lado, para muchos no existe un verdadero dere-
cho fundamental sin la presencia de un remedio o garantia
preferentemente judicializable. Es aqui donde las tesis tradi-
cionales u organicistas muestran su debilidad, pues no garan-
tizan adecuadamente las facultades de los parlamentarios de
titularidad individual. Pensar que la indebida inadmision de
una enmienda parcial o al articulado de un parlamentario se
puede garantizar institucionalmente denunciando un hipotéti-
co vicio en el procedimiento legislativo v. gr. por la via del re-
curso de inconstitucionalidad y de los vicios in procedendo es
claramente irreal por desproporcionado. Una vez reconocido
que el parlamentario tiene un derecho de enmienda de titula-
ridad individual, cudl seria la sancién para la omisién de este
tramite, en nuestro ordenamiento o mejor, para la indebida
inadmisién de la enmienda, ¢anular la Ley por inconstitucio-
nal? ¢No configura el amparo constitucional una garantia mas
proporcionada a la entidad real del vicio que se denuncia y la
sancién que supone el otorgamiento del amparo, aunque en
ocasiones pueda tener efectos estrictamente declarativos, una
medida mas proporcionada...? \

Y careceria de sentido en nuestros dias defender la existen-
cia de un Parlamento en el que todas las facultades configura-
sen atribuciones de la institucién en su conjunto y no existie-
ran algunas de titularidad individual —el derecho de enmienda,
solicitudes individuales de informacién, preguntas, etc..—, aun-
que no redunden en una decisién final de la Camara. Si los de-
rechos de los parlamentarios fuesen solo atribuciones, lo serian
de la Camara quien podria delegarlas a quien considerara con-
veniente —la mayoria v. gr—, y su exclusion o las irregularidades
acaecidas en su ejercicio dificilmente podrian ser reparadas en
la préactica. Por el contrario, la presencia de un control externo
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e independiente y al tiempo subsidiario y limitado de ciertas
actuaciones parlamentarias es una tendencia innegable en el
derecho comparado; y la configuracion de un derecho funda-
mental a la participacion politica de los representantes sirve
bien a estos fines.

Un punto de diferencia mas entre la tesis que se defiende y
encuentra apoyo jurisprudencial y las posiciones que he llama-
do organicistas reside en que no puede ser aceptada la afirma-
cion de que el factor que realmente impide conformar algunas
facultades de los parlamentarios como un derecho fundamental
esta en que no constituyen un fin en si mismo, puesto que el
procedimiento parlamentario no se dirige a su tutela, son tan
s6lo medios de accién, de otra manera —se dice— no podrian ser
"limitados (38).

No creo que esto sea asi. En los Parlamentos contempora-
neos, tan importante como conocer la voluntad de la mayoria
—la aprobacién de la Ley, la afirmaciéon o negacion del control
gubernamental- es saber como esa decisiéon ha sido tomada y
garantizar un procedimiento pluralista de toma de decisiones
en el que se garantice una adecuada representacién y ambito
de intervencion a las minorias, el concreto parlamentario entre
ellas por su especial condiciéon como representante; desde esta
Optica, simples actos de tramite o intermedios en la formacion
de la voluntad de las Camaras —~una enmienda, una solicitud de
informacién..— pueden tener innegable proyeccion externa ante
la opinién publica; de hecho se avanza por muchos en la con-
cepcion de la funcién de control como un derecho de las mino-
rias con eficacia extraparlamentaria.

Menos aun puede afirmarse que la consideracién de ciertas
facultades de los parlamentarios como derechos impida su li-
mitacion por necesidades derivadas de la organizacién del tra-
bajo parlamentario o en virtud de la vigencia de otros dere-
chos; en un Estado de Derecho, es obvio decirlo, los derechos

(38) PaLoma BiGLINO: Op. cit., pag. 86.
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fundamentales configuran un sistema de interrelaciones reci-
procas en el que no existen derechos absolutos y sin limita-
ciones.

El razonamiento precedente nos lleva a encontrar una razén
mas para sentar la fundamentalidad de los derechos subjetivos
de los parlamentarios: el valor que el pluralismo politico entra-
fia y la Constituciéon reconoce (art. 1.1) y al que la representa-
cién responde, viene a ser concretado y desarrollado por la
configuracién del ius in officium como derecho fundamental; el
pluralismo politico que toda representacién de contenidos re-
coge debe ser salvaguardado a lo largo de la duracién de esa
relacion. De suerte que es clara la conexion entre el derecho
fundamental y un valor constitucional que viene a articular, asi
como con la misma dignidad de la funcién que el representante
desempenia. '

En suma, estimo que el derecho parlamentario moderno ten-
dra que, en adelante, explicar de algin modo el estatuto de
los parlamentarios —y otro tanto ocurre con el de los diversos
representantes— utilizando a la vez criterios organicos y dog-
maticos, y considerando a aquéllos como fracciéon de un érga-
no y como representantes; algo que si bien complica las cosas
las enriquece notablemente. Ciertas facultades seran atribu-
ciones o funciones de una Camara, o de un érgano en general,
pero en ocasiones se veran envueltas también en el haz de facul-
tades que ostentan concretas personas y que identifican un
derecho fundamental a la participacién politica en la forma-
cién de la voluntad de ese 6rgano.
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Nota quinta. Los cargos publicos se ejercen por
los representantes de manera individual y en los
grupos en que se integran

A) La comprension democratica del derecho fundamental
lleva a reconocer su ejercicio por los representantes
uti singuli y uti sociu

Si, desde la oOptica que ofrece la distincion entre la genérica
participacion ex articulo 9.2 de la Constituciéon y la participa-
cidén que crea la representacion politica, el ambito del derecho
fundamental se restringe, en cambio, viene ampliado cuando se
_cae en la cuenta de que esta relacion de representacion politica
que los sufragios activo y pasivo crean se ejerce y mantiene por
los representantes uti singuli, primero como candidatos y luego
como parlamentarios o representantes en los 6rganos del Esta-
do, pero también uti sociu o dentro de los grupos en que los
representantes se integran y que ellos mismos crean: candida-
turas o listas electorales, grupos parlamentarios, grupos politi-
cos municipales, etc...

Una comprension antiformalista del derecho fundamental
—como reclama la vigencia del derecho—, atenta a mantener en
la realidad los vinculos democraticos de representacion proce-
dentes de la base asi lo exige; por decirlo con otras palabras,
la naturaleza esencialmente democratica y participativa del
derecho fundamental requiere de una hermenéutica igualmen-
te democratica y asociativa, que custodie la representacién po-
litica en el seno de los grupos en que inevitablemente los mo-
dernos representantes se integran. Una exégesis mas liberal e
individualista acabaria por dejar la relacion representativa al
libre juego de las fuerzas politicas, a la estricta regla de la ma-
yoria, sin garantizar que los sufragios emitidos por los ciuda-
danos a la hora de elegir a sus representantes se transforma-
sen después en efectivas y constantes cuotas de poder politi-
co; y si tal correlacion entre sufragios y cuotas de poder sola-
mente se mantuviera en el momento de la eleccion o en el de
la atribucion de los escanos o de la proclamaciéon de los candi-
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datos, la idea de representaciéon politica que la participacién
ciudadana funda quedaria sensiblemente devaluada, si no lisa
y llanamente suprimida.

Esta es, por lo demas, la interpretaciéon que impone el ar-
ticulo 9.2 de la Constituciéon que manda a los poderes publicos
-y el Tribunal Constitucional entre ellos— promover que la li-
bertad del individuo y de los grupos o formaciones sociales en
que se integra sean reales y efectivas; la exigencia debe ser logi-
camente mayor cuando se trata de un derecho fundamental de
naturaleza democratica y constitutivo de una clausula de igual-
dad reforzada.

Frente a este entendimiento del derecho fundamental, po-
dria objetarse por algunos que la titularidad del derecho no
puede corresponder a grupos carentes incluso de personalidad
juridica como son los grupos parlamentarios, entre otras razo-
nes, porque el propio articulo 23.2 de la Constituciéon otorga la
titularidad del derecho a los ciudadanos. Pero esta objecién, en
apariencia brillante, puede ser desechada facilmente si se refle-
xiona con alguna calma sobre la realidad del fenémeno juridico
que se contempla y se distingue bien entre la titularidad del de-
recho y la legitimacién para el ejercicio de las acciones.

El derecho a acceder a un cargo publico representativo es,
ciertamente, un derecho cuya titularidad corresponde a los ciu-
dadanos como personas fisicas y es, sin duda, un derecho que,
por su propia naturaleza, no puede ser ejercitado por personas
juridicas ni por entidades desprovistas de personalidad juridi-
ca. Ahora bien, cuando se dice que un representante ostenta el
derecho fundamental reconocido en el articulo 23.2 de la Cons-
titucion uti singuli y uti sociu no se esta alterando la titularidad
del derecho, que obviamente sigue siendo ostentada por el
ciudadano como persona fisica, no podria ser de otra manera;
se esta simplemente reconociendo, en primer lugar, que este
derecho individual puede ser ejercido —de hecho, lo es— de ma-
nera colectiva a través de los grupos politicos en que los repre-
sentantes se integran y a los cuales las normas juridicas atri-
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buyen la realizaciéon de ciertas facultades que permiten singula-
rizar el contenido esencial del derecho fundamental; y, en se-
gundo lugar, se esta admitiendo un dato procesalmente impor-
tante: una cosa es la titularidad de un derecho fundamental y
otra, conceptualmente distinta, la legitimacién para el ejercicio
de las acciones que permiten su tutela. Una distincién que, a di-
ferencia de lo que ocurre en derecho privado, es frecuente en
los procesos constitucionales y que, de no ser prontamente ad-
vertida, puede inducir a confusiones.

No distingue suficientemente ambos planos Manuel Pulido
quien afirma que el criterio jurisprudencial es que «los Grupos
Parlamentarios ostentan la titularidad del derecho reconocido
en el articulo 23.2 CE» (39). La confusién, sin embargo, no pro-
cede de este autor, que en ocasiones apunta el problema, sino
de la misma jurisprudencia constitucional que —como atinada-
mente €l mismo pone de manifiesto— salvo en casos aislados
(STC 81/1991) y acaso no con la precision deseable, tampoco
ha distinguido bien los conceptos de titularidad y legitimacion.
Pero en ese estudio no se efectiia una razonada e imprescindi-
ble opcién doctrinal sobre el problema. El inicio de esta confu-
siéon acaso puede proceder de la STC 32/1985 donde se dijo
—estimo que sin una motivacion suficiente— que: «parece nece-
sario precisar que tales derechos (art. 23.2 y 14 CE) los osten-
tan solo las personas fisicas o juridicas, no los grupos carentes
de personalidad, como son las fracciones politicas presentes en
un organo colegiado y que, en consecuencia, la minoria de uno
de tales Organos no puede, en cuanto tal invocar su infrac-
ciéon...» (F.J. 3.°). Es patente que la propia jurisprudencia pos-
terior no ha seguido esta calificacion de la titularidad del de-
recho, pues con frecuencia se ha negado que la titularidad del
derecho corresponda a personas juridicas como son los sindi-
catos o los partidos politicos; y ya he defendido antes que los
titulares del derecho son los ciudadanos y no entidades pro-
vistas o no de personalidad juridica.

(39) MANUEL PuLipo: Op. cit., pag. 276 y sigs., «Las personas fisicas y juridi-
cas como titulares del derecho de acceso a los cargos publicos», la frase en-
trecomillada en pag. 278.
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Esta importantisima matizacion y relativa disociaciéon con-
ceptual entre legitimacién procesal y titularidad del derecho,
de un lado, y entre la titularidad individual del derecho y la po-
sibilidad de su ejercicio colectivo, de otro, debe ser remarcada.
Y, desde esta posicion doctrinal, ningin reparo suscita una rica
jurisprudencia constitucional encaminada a custodiar derechos
que los Reglamentos parlamentarios conceden a los Grupos
parlamentarios y que a veces suelen coincidir con las faculta-
des que hacen recognoscible el derecho fundamental que los
parlamentarios ejercen.

B) Algunos ejemplos del reconocimiento jurisprudencial
de facultades amparadas por el derecho fundamental y
que los representantes ejercen a través de los
Grupos parlamentarios

Entre estas resoluciones judiciales podemos mencionar las
siguientes, sin afan alguno de exhaustividad o de clasificar la
numerosa jurisprudencia —no es ese el fin de este trabajo—, sino
de ejemplificar brevemente la tesis que se defiende.

La STC 214/1990 sobre reduccién de subvenciones al Grupo
Mixto en la cual se sostuvo que las subvenciones establecidas
en beneficio de los Grupos tenian por finalidad facilitar la par-
ticipacién de sus miembros en el ejercicio de las funciones ins-
titucionales de la Camara a la que pertenecen. Una doctrina
que se reiteré en la STC 15/1992 en cuya parte dispositiva se
acordé «declarar el derecho de los recurrentes a la subvencién
dejada de percibir por el Grupo Mixto que ellos integraban».

O la importante STC 205/1990, el caso del uso del catalan
en el Senado, en la que se otorgd el amparo ante la indebida
inadmisién por la Mesa de una mocién presentada por el Gru-
po parlamentario de «Convergencia i Uni6» relativa al uso de
las diversas lenguas espanolas en la Camara. Sin légicamente
pronunciarse sobre el fondo del problema, el Tribunal recono-
cié el ius ut procedatur de los recurrentes o a que las mocio-
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nes se tramitaran en la forma reglamentariamente prevista, no
pudiendo usurpar la Mesa funciones de deliberaciéon y discu-
siébn —entre otros extremos, acerca de la constitucionalidad y
oportunidad de la propuesta— que sélo correspondian, en este
caso, al Pleno.

En sentido contrario, admitiendo que la inadmisién de una
mocién por la mayoria de los miembros de la Mesa fue regla-
mentaria y constitucionalmente correcta, el ATC 155/1993; el
Grupo Parlamentario Popular en la Asamblea Regional de Mur-
cia discutia la inadmisién de una mocién referida a la ubica-
cién de un penal en Cartagena, la Mesa entendié que, segun el
Estatuto de Autonomia, la Comunidad Auténoma carecia de
competencia en materia penitenciaria.

También la STC 23/1990 en la cual el Tribunal estimé que
no lesionaba el derecho fundamental el rechazo liminar por la
Mesa de una enmienda a la totalidad presentada por un Grupo
parlamentario, por no adecuarse su contenido al del Proyecto
de Ley que se examinaba —un motivo de inadmision reglamen-
tariamente previsto—.

O una frecuente jurisprudencia que analiza casos de pro-
porcionalidad de los Grupos parlamentarios en Comisiones o
a la hora de designarse Senadores en representacién de una
Comunidad Auténoma (SSTC 76/1989, 36/1990, 149/1990,
4/1992, etc...).

Se atiende asi, a la hora de custodiar el derecho fundamen-
tal, a la existencia de un circuito democratico, dirigido por el
hilo conductor que la representaciéon supone, que arranca de
los ciudadanos y se prolonga en los representantes tras su elec-
cion, los cuales a menudo ejercen sus funciones en los Grupos
parlamentarios que constituyen y en los que se integran (SSTC
108/1986 y 36/1990).
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Nota sexta. El cargo publico representativo ostenta un derecho
reactivo y de autonomia frente a agresiones ilegitimas

A) Un derecho al mismo tiempo de participacién
y de autonomia o de defensa

Ya se ha visto que la naturaleza del derecho de acceso a los
cargos publicos representativos, en su dimensién mas objetiva,
es la de un derecho democratico de participacién politica que
coadyuva a configurar la representacion y a formar la voluntad
del Estado, pero, por paraddjico que pueda resultar, es tam-
bién, desde una 6ptica mas individual o subjetiva, un derecho
de autonomia del representante que le permite defenderse
frente a agresiones ilegitimas o perturbaciones indebidas en
esa situacién juridica activa que supone la concepcion del dere-
cho fundamental como ius in officium.

Se corrobora asi, una vez mas, que las esquemaéticas y peda-
gogicas clasificaciones de los derechos fundamentales producen
categorias que no se excluyen y antes bien se entremezclan a la
hora de desentrafiar la compleja naturaleza de cualquiera de
ellos.

La garantia puede operar como un correctivo o remedio ju-
ridico de los hipotéticos excesos o abusos que pueda producir
la necesaria dinamica politica de la representacién por parti-
dos. No se trata de juridificar ni, menos aun, de judicializar la
politica o la vida parlamentaria dentro de un rigido corsé, ana-
tema que por algunos se esgrime frente a esta nota caracteriza-
dora del derecho; los conflictos politicos de intereses deben re-
cibir soluciones igualmente politicas en un Estado democratico
en vez de resoluciones judiciales o arbitrales por parte de
expertos o Jueces, esto es obvio; pero la negociacion y la elabo-
raciéon de politicas o la actividad de control del Gobierno o el
transcurso de una concurrencia electoral son actividades que,
como cualquier otra en un Estado constitucional, deben tener
sus limites regulados por normas.
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Desde esta perspectiva, el derecho que nos ocupa no es un
elemento extrano y contrario a la logica de lo que normalmen-
te llamamos el Estado de partidos —como prima facie pudiera
pensarse—, todo lo contrario, ya se ha expuesto que la idea de
cargo publico representativo sélo puede ser rectamente enten-
dida en cuanto elemento de la democracia representativa, de la
representacion por partidos en la que naturalmente se inserta,
al tiempo que hace posible en la realidad la viabilidad de este
régimen politico. Pero configura un limite a la acciéon del sobe-
rano y un necesario contrapeso de las potestades del principe:
la mayoria parlamentaria presente en los érganos de direccién
de la Camara, o en los 6rganos ejecutivos internos que ejercen
la necesaria disciplina en el seno de los partidos politicos o de
los Grupos parlamentarios en que aquéllos se articulan.

Si —como provocadoramente expuso Giuseppe Ugo Rescig-
no (40)- soberano es aquel que no tiene a nadie por encima
de si y que tiende a sustraerse a cualquier limite, desde una
observacion realista, hoy en las democracias parlamentarias o
en lo que se ha llamado Parlamentos de partidos —y admitien-
do la dificultad de singularizar al soberano segun los distintos
enfoques— soberanos son los partidos politicos; aunque cada
una de esas organizaciones deba codividir su soberania con el
resto y vengan de algiin modo limitados por su pluralidad y
concurrencia.

El derecho no puede cerrar los ojos a este fenémeno y con-
tinuar confiando en la autorregulacién —que la experiencia de-
muestra no es eficaz— o contentarse con la consigna o el eslo-

(40) Cfr. GruserpE Uco RESCIGNO: «Limitare il Sovrano. Brevi note sui par-
titi politici» en Critica del Diritto, nam. 27-28, 1982-1983, pag. 11 y sigs. Expone
este autor de forma meridiana la circunstancia, a menudo tan real, de que,
ademas, son simples minorias fuertemente organizadas quienes configuran la
mayoria interna del partido y, a veces, sin respeto a las reglas de democracia
interna o mediante practicas clientelares, al tiempo que monopolizan la pre-
sentacion de candidaturas. ¢Puede el derecho —se interroga— permanecer al
margen de estas practicas o de la ausencia de transparencia en las fuentes de
financiacion? No parece que en diez anos se haya avanzado mucho.
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gan, nunca totalmente demostrado, de que las normas juridicas
no deben ocuparse de las realidades politicas (41), aunque soélo
sea de sus aspectos estrictamente formales o procedimentales y
con el dnico fin de salvaguardar un método de formacion de-
mocratica de la voluntad del soberano.

Y, si miramos al Parlamento, puede pensarse algo parecido
a lo que ocurre con los partidos. Francisco Rubio ha visto bien
la naturaleza dual del Parlamento, primero, como érgano del
Estado, cuya voluntad se adopta conforme a la regla de la ma-
yoria, pero también como expresion del pluralismo politico o
Camara de representacién de muy variados intereses politicos;
y, una vez situados en esta segunda dimension, las voluntades
internas de todos los Grupos o minorias son relevantes y no
s6lo la mayoritaria que adopte la decision del organo (42).

La compleja Optica expuesta —creo— justifica la concesion al
representante de un verdadero derecho subjetivo configurado
como un derecho reactivo: sin esa situacién juridica activa ca-
receria de todo equilibrio y logica la imprescindible y paralela

(41) En sentido contrario, PAOLO BARILE, quien resume bien los argumen-
tos en favor y en contra de la normacion detallada de los partidos politicos y
concluye defendiendo, de forma matizada, la conveniencia de su desregula-
cidn; a su juicio, si los partidos tienen la funcién de determinar la politica na-
cional, no deben tener obstaculos en esa funcién (cabe preguntarse cpor
qué?); y, por la misma razén no pueden merecer mas sanciones que las politi-
cas como son la pérdida de afiliados o de electores; sefiala también que es un
argumento que estima insalvable la imposibilidad de encontrar un 6rgano de
control de los partidos que sea aceptado por éstos y del que pueda asegurar-
se su imparcialidad. Pero se contradice en parte cuando acaba por admitir al
menos la necesidad del control de la financiacién publica de los partidos
(pag. 406). Una excepcion que hace dudar de la razonabilidad de erigir el lais-
sez passer en una regla general. PAoLo BARILE: Diritti del uomo e liberta fonda-
menzali, I1 Mulino, Bologna, 1984, Capitulo XXI «Rapporti politici», en espe-
cial el epigrafe «Liberta e pluralita necessaria dei partiti. La determinazione
con metodo democratico della politica nazionale. Puo la legge regolare orga-
nicamente 1 partiti?», pag. 403 y sigs.

(42) FraNcisco RUBIO LLORENTE: La forma del poder (Estudios sobre la Cons-
titcion), Madrid, CEC, 1993, «El control parlamentario», pag. 241 v sigs.; la
mencioén a la naturaleza dual del Parlamento en pag. 256 y sigs.
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atribucion al cargo publico de una fuerte y personalizada res-
ponsabilidad politica en gran parte independiente de la del
partido; y la necesidad es cada vez mayor ante la tendencia cre-
ciente a diluir la responsabilidad por injustificables —conforme
a las normas éticas y juridicas— decisiones personales en la res-
ponsabilidad difusa de las organizaciones. Esa responsabilidad
politica personalizada, ya sabemos, debe ser uno de los elemen-
tos que componen la nocién de cargo publico que la represen-
tacién construye.

Al cabo, la funcién del constitucionalismo, como cultura po-
litica que sustenta la Norma fundamental, no es otra desde sus
inicios que limitar al soberano mediante normas juridicas; vy,
por lo que ahora atafie, matizar la aplicacion de la regla demo-
cratica de la mayoria con la custodia de ciertos derechos de las
minorias y de los individuos entre ellas. En un Estado de Dere-
cho y para alguien que se tome los derechos fundamentales en
serio, el juego del principio democratico no puede ser all sail
and no anchor.

Seria un resultado hermenéutico inadmisible, desde las re-
glas de la interpretacion constitucional, que pudiera existir una
contradiccién entre los mandatos que se desprenden de las
normas constitucionales: a) de una parte, el decisivo papel
como sujetos constitucionales de los partidos politicos ex ar-
ticulo 6 de la Constitucién; b) y, de otra, el articulo 23.2, y el ar-
ticulo 67.2, que consagra el mandato parlamentario libre, al
prohibir que los miembros de las Cortes Generales estén liga-
dos por mandato imperativo (43) —por cualquier clase de man-
dato imperativo sin distincion alguna-, asi como también el
principio de indelegabilidad del voto de Diputados y Senadores
que proclama el articulo 79.3. Es preciso, en suma, hallar una
interpretacion integradora de estos mandatos constitucionales
so6lo en apariencia contradictorios.

(43) Cfr. el interesantisimo libro de NicoLo ZanoN: Il libero mandato par-
lamentare, op. cit.
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B) La incompleta e indirecta teoria de la
representacion esbozada por el Tribunal Constitucional:
la atribucion del escaiio corresponde al
elegido y no al partido politico

Puede de este modo comprenderse y situarse dentro de la
organizacién de la democracia representativa que la Constitu-
cién disena, la discutible, pero estimo que valida, jurispruden-
cia que a continuacién se analizara y que atribuye la titularidad
del escafio al representante electo y no al partido politico que
le presento en su candidatura en la concurrencia electoral.

Pese a la aparente distorsion que en la coherencia interna
de esta argumentacién principal supone el dato legal -y, en
consecuencia, no inmutable— de que el nuestro sea, de acuer-
do con la Ley electoral, un sistema de eleccién del Congreso
de los Diputados, de las Asambleas territoriales, del Parlamen-
to europeo y de los Ayuntamientos fundado en la técnica de
las listas cerradas y bloqueadas. Una técnica que inevitable-
mente hace que los votos de los electores recaigan sobre las
candidaturas y no de manera personalizada sobre concretos
representantes.

Y pese a las incégnitas que suscita la aplicaciéon de esta doc-
trina al fenémeno del llamado «transfuguismo» politico o aban-
dono voluntario de las filas del partido politico o del posterior
Grupo creado por los elegidos en la candidatura presentada
por aquél; un transfuguismo que, en ocasiones, encierra cam-
bios de posicionamiento politico que resultan social, ética, e in-
cluso politicamente injustificables, pero no siempre (44).

(44) Véase JORGE DE ESTEBAN: «El fenémeno espaiiol del transfuguismo po-
litico vy la jurisprudencia constitucional» en Revista de Estudios Politicos, ntm.
70, 1990, pag. 7 v sigs.,, quien, entre otros extremos, se muestra favorable a
una férmula legal similar a la de la conocida clausula del articulo 163.1 ¢) de
la Constituciéon portuguesa, que al tiempo que omite la prohibicion del man-
dato imperativo asevera: «pierden el mandato de diputados los que se inscri-
ban en un partido distinto de aquél por el que fueron elegidos». No obstante,
albergo un claro escepticismo sobre esta opcién, porque de la eficacia practi-



110 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

En efecto, a mi entender, bajo esa expresiva y omnicom-
prensiva féormula periodistica —«el transfuga»— se encierran
realidades politicas y juridicas muy diversas, que requieren de
un analisis sosegado, sin dejarse influir por tentativas de lin-
chamiento publico, y que pueden merecer distintos juicios de
valor, no siempre condenatorios. Un cambio de partido o de
ideario en un politico puede ser tan respetable como el de
cualquier ciudadano -recuérdese lo acaecido en la I Legislatu-
ra con una pluralidad de parlamentarios de la UCD que osten-
taban ideologias distintas— y todavia mas si es el partido poli-
tico el que se aparta del programa presentado ante el electo-
rado y no el representante con sus propias actuaciones; lo que
habitualmente se recrimina es que tal evolucidén responda a
espurios intereses econdémicos o a moéviles socialmente injusti-
ficables y éticamente reprobables. Cuando, al actuar de este
modo, se adopta una posicioén contraria a la del programa pre-
sentado ante el electorado, la opinién publica no suele tolerar
estas practicas a no ser que previamente se abandone el car-
go; v la condena popular, en el terreno de la responsabilidad
politica difusa, es mayor cuanto mayor sea el beneficio priva-
do que se supone el transfuga ha obtenido. Pero es muy pro-
bable que la soluciéon a estas conductas abusivas y politica-
mente reprobables no deba venir de las normas juridicas es-
critas, sino de la introduccién de ciertos usos parlamentarios
y constitucionales —las llamadas normas de la correccién cons-
titucional- y, en concreto, el compromiso de los partidos poli-
ticos de no utilizar de manera socialmente injustificable el

ca de esta prevision constitucional cabe seriamente dudar; véase J. J. GOMES
CANOTILHO y VITAL MOREIRA: Constitu¢ao da Republica Portuguesa Anotada, 3
edicion, Coimbra Editora, 1993; estos autores admiten que el tenor literal del
precepto permite al diputado desligarse del partido por el que fue elegido y
permanecer como diputado independiente si no se «inscribe» en otro parti-
do; algo en la realidad poco probable y menos atin cuanto mas inconfesables
sean sus moviles. Igualmente, NicoLo ZaNoN: «I diritti del deputato...», op. cit.,
pag. 1153 y sigs.,, quien recoge los términos del debate doctrinal sobre los
diputados transfugas acaecido en Alemania y resalta que la mayoria de los
autores concluyeron por afirmar que la automatica decadencia del mandato
lesionaria la prohibicién de mandato imperativo que recoge el articulo 38 de
la Ley Fundamental.
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voto de los transfugas y el acuerdo tacito de no incluirlos en
las listas electorales inmediatas.

Dicha jurisprudencia constitucional, de sobras conocida, es
sustancialmente la que a continuaciéon se narra de manera su-
cinta. La posicion del Tribunal arranca de dos Sentencias ya
historicas, las SSTC 5 y 10/1983, respectivamente, los casos del
cese del Alcalde de Andujar tras su expulsion del PSOE y de los
Concejales renovadores del PCE del Ayuntamiento de Madrid.

El articulo 11.7 de la vieja Ley de Elecciones -recuérdese—
decia que tratandose de listas que «representen» a partidos po-
liticos, federaciones o coaliciones de partidos, si alguno de los
candidatos electos dejare de pertenecer al partido que lo pre-
sento, cesara en su cargo y se cubrira la vacante por el tiempo
que restare del mandato. Adviértase que el precepto legal iden-
tificaba la presentacién de una candidatura o lista con el com-
plejo fenémeno de la representacion. En la citada STC 5/1983,
el Tribunal estimé que esta regulacion legal estaba en contra-
diccién con el articulo 23.2 de la Constitucién, puesto que —se
afirmé— son los representantes quienes dan efectividad al dere-
cho de los ciudadanos a participar y no una organizacién como
es el partido politico y, por ello, el cese en el cargo publico re-
presentativo al que se accede en virtud del sufragio no puede
depender de una voluntad ajena a la de los electores y even-
tualmente a la del elegido; los partidos politicos concurren en
el proceso electoral y desempenan importantes funciones cons-
titucionales, pero lo titulares del derecho son los ciudadanos y
no los partidos.

En definitiva, un argumento escueto y discutible, pero cons-
titucionalmente consistente: el sufragio pasivo sélo tiene senti-
do juridico como correlato del sufragio activo, quienes crean
una relaciéon juridica de representacion —los electores— son los
unicos que pueden poner fin a la misma y no una tercera vo-
luntad de una persona juridica; como ha expresado bien Angel
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Garrorena: «la lesiéon en la posicién del representante es lesion
indirecta en el derecho de sus electores» (45).

No obstante, debe reconocerse, de un lado, que se trata de
una teoria de la representaciéon indirectamente construida,
pues arranca de la configuracién de un derecho reactivo del re-
presentante frente a ceses indebidos y no de una delimitacion
aprioristica o directa de la relacién representativa, y, de otro,
que la tesis es harto discutible.

De hecho, un voto particular defiende la posicién contraria:
el que se ha presentado como miembro de un partido lo ha he-
cho teniendo en cuenta, aparte de sus aptitudes personales, su
pertenencia al partido, conociendo tanto éste como el candida-
to las consecuencias que ello podia acarrear en el caso de que
dejara de pertenecer a él.

Pero la opinién disidente arroja también alguna insatisfac-
ciéon y no llega a persuadir totalmente: qué ocurre cuando el
candidato que figura en las listas de un partido politico no es
militante de éste, un candidato independiente; o, mas claramen-
te aun, cuando la candidatura fue presentada por una federa-
cién de partidos o una agrupaciéon de electores —como permite

(45) En sentido contrario se muestra, agudamente, ANGEL GARRORENA MoO-
RALES: Representacion politica, elecciones generales y procesos de confianza...,
op. cit, pag. 31 y sigs., quien advierte con tino que el Tribunal no ha desarro-
llado suficientemente los efectos modificativos del principio democratico so-
bre la comprension clasica del mandato representativo, el representante tie-
ne un compromiso de fidelidad a ciertos compromisos politicos respecto de
quienes lo eligen y a quienes no puede defraudar; en este caso, estima que
debe primar el principio democréatico sobre el libre mandato representativo;
la expulsion forzada de un partido no puede equipararse a la infidelidad del
representante con sus electores. Una plausible distincién, pero que plantea
serios problemas de construccién juridica que deben ser resueltos antes de
avanzar por la via de la juridificacion del transfuguismo, entre otros, quién
enjuicia la infidelidad del elector respecto del electorado, con qué criterios, y
si la sancién de infiel debe ser la pérdida del cargo. La STC 31/1993 no avan-
z6 en esta linea hasta el punto de que el abandono del partido supusiera la
pérdida de la condicién de Concejal.
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el art. 44 de la LOREG-, entidades que no suelen suponer una
organizacién estable ni, en consecuencia, poseen siempre una
voluntad precisa; por otra parte, segin ha recordado provoca-
doramente Rubio Llorente en un juicio sumamente discutible,
para una buena parte del electorado, un partido «no es tanto
una propuesta ideolégica o un programa de gobierno como un
equipo de politicos en los que se confia o, a veces, simplemente
el séquito de un lider mas o menos carismético», en ambos ca-
sos, son las personas «los factores determinantes de la opcién
electoral» (46).

Poco mas de quince dias después, la STC 10/1983 que, como
se recordarda, también contempla un voto particular, vino a re-
forzar la doctrina recogida en la Sentencia precitada con un
mayor esfuerzo de construccion tedrica. El origen popular del
poder —se asevero— obliga a entender que la titularidad de los
cargos publicos sélo es legitima cuando resulta inmediatamente
de la elecciéon de los ciudadanos, representantes son inicamen-
te aquellos cuya designacion resulta de la eleccién popular; y la
opciéon politica de nuestra Constituciéon es en favor de que la
idea de representacion vaya unida a la del mandato libre; mas
el verdadero problema no es ese y si resolver si los represen-
tantes pueden ser cesados y privados de sus funciones por una
decision que no emana de los electores, y este interrogante
debe recibir una respuesta negativa, puesto que si todos los po-
deres emanan del pueblo, no es constitucionalmente legitimo
otorgar a una instancia que no reune todas las notas necesarias
para poder ser considerado un poder publico la facultad de de-
terminar por si misma ese cese; el derecho del articulo 23.1 es
un derecho que corresponde a cada ciudadano y el derecho del
articulo 23.2 protege a los titulares de los cargos publicos fren-
te a una regulacion legal que sea contraria a la naturaleza de la
representacion.

(46) FraNcisco RuBIO LLORENTE: «Los transfugas no son tan malos», ar-
ticulo publicado en el diario «El Pais», 6 de octubre de 1993, quien arroja
luces y sombras sobre esta condena y se muestra, brillantemente, de la par-
te del infiel.
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Esto es lo que Caamario, al analizar la naturaleza del manda-
to parlamentario, llama un derecho fundamental reflejo o inter-
activo: un derecho que no existe en el tenor literal del articulo
23 de la Constitucién, pero que el Tribunal construye tendien-
do un dificil puente entre los apartados 1.2y 2. de ese precep-
to; de forma que ni uno ni otro pierden sustantividad juridica e
independiente, pero su ambito se amplia (47).

Quiza la via de razonamiento mas idonea, de no venir am-
bas Sentencias condicionadas por deducirse las pretensiones
en recursos de amparos y, por consiguiente, deber centrarse el
debate procesal en la hipotética lesion de un derecho funda-
mental susceptible de tutela a través de ese recurso, hubiera
sido la que se suscita en torno a la prohibicién constitucional
de mandato imperativo (art. 67.2 de la Constituciéon) o, lo que
-es lo mismo, en la garantia del libre mandato representativo.

Por eso, acerté Pedro de Vega al senalar, tras estas dos pri-
meras resoluciones, que, paraddjicamente, el mandato repre-
sentativo que el elegido ostenta se puede convertir, de hecho,
en un mandato imperativo si el representante se somete volun-
tariamente a las decisiones de un partido politico (asi lo de-
muestran la existencia de algunas practicas viciadas cual es la
renuncia en blanco, previa y sin fecha, al escafio por el parla-
mentario), pero, si aquél decide mantener su libre voluntad
frente al partido, la tinica relacion juridica vinculante es la que
se establece entre electores y elegidos (48).

Diez afios después de las dos Sentencias resefiadas, la STC
31/1993, el conocido caso el Alcalde de Las Palmas, vino a dar
ocasion de matizar bastante los razonamientos expuestos en
aquéllas. Se planteaba la interpretacion que debia concederse
al articulo 196, letra a), de la LOREG cuando establece que po-
dran ser candidatos a la eleccion de Alcaldes todos los Conceja-
les que encabecen sus correspondientes listas. El candidato ha-

(47) Francisco CaaMARNO: Op. cit., pag. 71.
(48) PEDROC DE VEGA: Op. cit,, pag. 40 y sigs.
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bia concurrido a las elecciones encabezando la candidatura del
PP, pero, posteriormente y por su propia voluntad, se habia
dado de baja en dicho partido y junto a otros Concejales habia
constituido un Grupo municipal mixto. Un ejemplo de lo que
suele llamarse transfuguismo politico. El Tribunal Constitucio-
nal entendié: que sélo podia considerarse «cabeza de lista»
quien lo fue en el momento de la abierta concurrencia electo-
ral, que tal condicion se perdia con la libre decisiéon de abando-
nar el Grupo, y que el llamado Grupo mixto no podia ser equi-
parado a una lista.

Las consideraciones que en esta Sentencia se hacen sobre la
relevancia de los partidos politicos en el sistema de democracia
representativa, y, especialmente, acerca de que los votos de los
ciudadanos en las elecciones municipales son a listas o candi-
daturas presentadas por partidos u otros sujetos electorales, y
en relacién a la distincion entre la expulsion de un cadidato de
un partido —situacién que contemplan las SSTC 5 y 10/1983-y
la baja voluntaria que aqui se analizaba, pueden acaso hacer
pensar que el Tribunal modifica su posiciéon sobre la titularidad
del «escafio» o, en general, del cargo. Pero no es ésta la tnica
lectura posible de la Sentencia ni creo que sea la mas adecuada
para lo que en el caso se solventa, antes bien creo que en 1993
el Tribunal confirma, y de algin modo matiza, lo que habia di-
cho diez anos antes; de suerte que, cuando la ocasién llega, no
se aprovecha para cambiar de criterio sino para consolidar la
doctrina expuesta. :

En efecto, el legislador puede establecer un requisito, que
cabe considerar razonable para acceder a la eleccion indirecta
como Alcalde por los Concejales, cual es haber liderado una lis-
ta en la directa concurrencia electoral ante los ciudadanos, v,
de admitirse la constitucionalidad del requisito legal en térmi-
nos de igualdad en el acceso, habra de reconocerse, ciertamen-
te, que ni el Grupo mixto es una lista electoral ni encabeza una
lista quien libremente y de forma sobrevenida a la eleccién ciu-
dadana abandona la candidatura que lideraba. Podria pensarse
en una especie de pérdida sobrevenida del requisito, pero,
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quien no pueda por esta razon ser candidato a la eleccion de
Alcalde conserva en todo caso su condicién de Concejal, de
suerte que, de una parte, la medida no esta exenta de propor-
cionalidad, y de otro, es claro que no se modifica la parcial teo-
ria de la representacién hasta entonces elaborada por la juris-
prudencia: quien libremente abandona un partido, sin ser ex-
pulsado, tampoco pierde el cargo.

C) Un derecho reactivo frente a lesiones causadas
por muy diversos sujetos pasivos

Esta concepcién del derecho fundamental, en cuanto dere-
cho de autonomia de los cargos publicos representativos, re-
sulta inseparable de su configuraciéon dentro de los derechos
subjetivos como un derecho reactivo, reaccional o impugnato-
rio, que apodera al representante con facultades para eliminar
las actuaciones ilegales que le perturban en su esfera de inte-
reses y poder restablecerse en la integridad del derecho trans-
gredido.

El Tribunal Constitucional reconocié, creo que por vez pri-
mera en la STC 50/1986, que del articulo 23.2 de la Constitu-
cién nace un derecho reaccional para impugnar ante la juris-
diccién ordinaria, y en altimo término ante el propio Tribunal
Constitucional, toda norma que quiebre la igualdad, pero se
trataba de un supuesto de acceso a la funcién publica y de
oposiciones restringidas. Fue en un amparo electoral de pro-
clamacion de candidaturas (STC 82/1987) donde primero se
us6 la misma doctrina para un caso de acceso a un cargo pu-
blico representativo: el articulo 23.2 —se aseveré— supone la
atribucién a los ciudadanos de un derecho reaccional para co-
rregir, facilitando el ejercicio del derecho, los actos del poder
que hayan podido impedir o menoscabar aquel acceso en con-
diciones igualitarias y de conformidad con lo dispuesto en las
Leyes.

El entendimiento del derecho de acceso a los cargos publi-
cos representativos como un ius in officium que permite incluir
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en el ambito del derecho constitucionalmente protegido las fa-
cultades y los intereses que hacen recognoscible el cargo, auna-
do a su caracterizacién como derecho reaccional o reactivo, es
notorio, han acabado por abrir la puerta de la justicia constitu-
cional tanto al derecho parlamentario como al derecho electo-
ral en una larga serie de pronunciamientos.

¢Pero estamos ante un derecho reactivo o de defensa frente
a violaciones del derecho fundamental producidas por quién?

Es muy conocido que al amparo del articulg 23.2 se enjui-
cian en sede constitucional numerosas demandas en las que
se exponen controversias relativas a presuntas lesiones del de-
recho fundamental causadas tanto por parte de los érganos de
direcciéon de las Camaras —la Presidencia, la Mesa— como por
la Administracion electoral y los Tribunales contencioso elec-
torales. -

No conozco casos, en cambio, en que se hayan imputado ju-
dicialmente, de manera inmediata o mediata, dichas lesiones a
Grupos parlamentarios. Un supuesto que, conceptualmente, no
me parece que pueda ser descartado, a pesar del obstaculo pro-
cesal, en modo alguno insalvable, que el articulo 41.2 de la
LOTC supone por su expresa menciéon a los poderes publicos;
si se admite que bajo una Constitucién normativa y en un Esta-
do democriatico tanto los poderes publicos como los ciudada-
nos (art. 9.1) y las entidades que éstos configuren —si bien unos
y otros de distinta manera y con diferente intensidad— estan so-
metidos a las Normas fundamentales. A esta conclusiéon puede
llegarse igualmente desde la tesis de la eficacia mediata de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares
-mediante las técnicas de la imputacién de la lesién constitu-
cional a los érganos de direcciéon de la Camara o al Reglamen-
to— como desde la inmediata.

Tampoco me parece que pueda considerarse como un obs-
taculo insalvable que los Grupos parlamentarios sean una ma-
nifestacion del derecho de asociacion entre privados y, por
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tanto, que vengan regidos por una amplia libertad de sus
miembros para abandonarlos dejando de estar sometidos, des-
de ese mismo momento, a la disciplina del Grupo; esta afirma-
cion no basta para ordenar todo el fenémeno asociativo, pues
también la libertad de asociacién viene condicionada en su
funcionamiento interno a ciertas reglas de procedimiento
como puede ser el cumplimiento de los requisitos formales es-
tipulados en los estatutos para acordar la expulsién de uno de
sus miembros y, en general, para la toma de decisiones; asi se
reconoce claramente en la jurisprudencia constitucional desde
el caso del Circulo Mercantil de la Linea de la Concepcidn,
STC 218/1988.

De hecho, la regulacién recogida en el articulo 110.1 del
Reglamento del Congreso de los Diputados pudiera quiza es-
tar en el origen de uno de estos casos: sabido es que el escrito
de enmienda que presente un Diputado debe llevar la firma
del portavoz del Grupo parlamentario «a los meros efectos de
conocimiento», cabe preguntarse si esta facultad reglamenta-
ria permite transformar un derecho individual del parlamen-
tario a participar en las labores legislativas en un derecho
cuya titularidad sea realmente del Grupo, mediante el expe-
diente de erigir dicha firma en una verificacion de la oportu-
nidad de la enmienda en vez de configurar una simple consta-
tacién de su existencia (49).

Si existen, por otra parte, ejemplos, dos ya han sido resefia-
dos en este estudio, en los que la transgresion del derecho fun-
damental procedia de partidos politicos —la expulsion de un afi-
liado y la tentativa de cese y sustitucién del cargo publico- y el
Tribunal la repard, utilizando el expediente procesal de impu-
tar la lesién a la intervencién judicial y a la Ley.

(49) He desarrollado esta idea en «El control del Gobierno desde la pers-
pectiva individual del parlamentario...», op. cit.
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D) ¢A qué llamamos derechos fundamentales de configuracion
legal? Los peligrosos y expansivos efectos de esta
ambigua definicién en materia electoral

Pero la ambigua, imprecisa y doctrinalmente mas que discuti-
ble caracterizacion del derecho fundamental como «derecho de
configuracién legal» —no es sencillo encontrar, entre nosotros,
una elaboraciéon dogmatica de esta pretendida categoria doctri-
nal de derechos— acaba por complicar mucho las cosas, hasta el
extremo de que no se sepa con frecuencia por donde discurre la
frontera entre legalidad ordinaria y contenido constitucional
de este derecho reactivo, de defensa o impugnatorio. Es ésta
una expresién que no viene acompanada en la jurisprudencia
de una construccién —a mi juicio— suficiente y sin contradic-
ciones que justifique el empleo de esa clausula como catego-
ria, sin embargo, se emplea no sélo respecto del articulo 23.2,
sino también, y ademas con sentidos no siempre idénticos,
para la tutela judicial efectiva, los derechos de los extranjeros
y la libertad sindical.

El articulo 23.2 reza «con los requisitos que sefialen las
leyes», lo cual no es exactamente lo mismo que admitir la con-
figuracion legal y sin limites de un derecho fundamental, pues
el ejercicio de cualquier derecho puede condicionarse a la sa-
tisfaccion de ciertos requisitos legales, sin que esto suponga de-
jar a la configuracién legal la precision de sus limites internos.

Los riesgos de esa confusion de planos que se denuncia se
han materializado especialmente en materia electoral, sobre
todo, a raiz de la linea, me parece que censurable por demasia-
do expansiva, que supone la STC 24/1990, el caso de las eleccio-
nes generales de 1989 en la circunscripcion de Murcia, donde
el Tribunal se situ6 en una labor practicamente casacional de
interpretacion uniforme en toda la Nacién de la legalidad elec-
toral, al decidir la exégesis pertinente del articulo 113, aparta-
dos 2.d) y 3, de la LOREG, atinentes a la opcién entre nulidad
absoluta de la eleccién en toda la circunscripcion o a la parcial
en algunas Mesas. Es verdad que dicha Sentencia se pronuncié
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con encomiable responsabilidad, justeza y correcciéon técnica,
pero probablemente sin poseer competencia para ello; inva-
diendo, por tanto, potestades del legislador a la hora de zurcir
una laguna o un descosido normativo, e incurriendo en lo que
podriamos llamar una voluntariosa funcion de suplencia (50).
De hecho, un razonado y plausible voto particular puso de ma-
nifiesto las aporias de la mayoria en su razonamiento.

Pero el problema de esta jurisprudencia constitucional de
frontera con la jurisdiccién contencioso electoral no se reduce
al singular y acaso excepcional —por las graves circunstancias
politicas o de inestabilidad gubernamental presentes— caso pre-
citado. Existe una doctrina jurisprudencial muy consolidada se-
. gun la cual cualquier irregularidad electoral en la interpreta-
cion de las normas, o un error en el cémputo que pueda ser
determinante del resultado son susceptibles de revisién en el
amparo de proclamacién de electos, para garantizar el derecho
fundamental en juego, y con el fin de preservar que se manten-
ga la debida correlaciéon entre la voluntad del cuerpo electoral
y la proclamacion de candidatos (entre otras, SSTC 71/1989,
79/1989, 26/1990, 156/1991, etc...).

Una posicién que no es facil compartir, pues viene basada
en un criterio que calificaria como de prevalentemente «cuan-
titativo» —que venga afectado o no el resultado de la eleccion,
al cabo, un criterio en funciéon del numero de sufragios o pa-
peletas cuya validez se discuta— y no cualitativo —qué vicios
por razén de su naturaleza atafien al derecho fundamental en
vez de configurar simples irregularidades electorales—. Y que,
precisamente por esa configuracion del acceso al recurso de
amparo electoral diriase que «por razon de la cuantia», suscita
algunas dudas sobre su compatibilidad con el mandato del ar-
ticulo 70.2 de la Constitucion, que —conviene no olvidarlo— de-
termina que la validez de las actas y credenciales de los miem-
bros de ambas Camaras esté sometida «al control judicial» en

(50) Critico se mostré también, entre otros, JAVIER PEREZ Rov0: «Sobre la
Sentencia» en el diario «El Pais», 17 de febrero de 1992.
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los términos que establezcan la ley electoral, y no al control
del Tribunal Constitucional, como ocurre en otros modelos de
derecho comparado.

En puridad, y de acuerdo con la moderna Teoria de la Cons-
titucion democratica, nunca un derecho fundamental puede ser
realmente de configuracién legal, porque los derechos funda-
mentales no se confunden ya con el principio de legalidad,
como pudo defender un primer positivismo en momentos en
que las Normas fundamentales no contaban con declaraciones
de derechos o éstos eran meros principios orientativos de la la-
bor del legislador sin posibilidad alguna de su control jurisdic-
cional. Un derecho fundamental vale —sin desechar la concreta
configuracién histérica de su contenido esencial- lo mismo que
la norma constitucional que lo reconoce y que aquéllas otras
con las que encuentra en una conexién sistematica, aunque
venga sometido —cuestién bien distinta— a un desarrollo directo
por Ley organica. Una potestad legislativa que tinicamente pue-
de cerrar los espacios abiertos dentro de la norma constitucio-
nal en la que se integra, en el caso de la Ley organica (art. 81.1
de la Constitucién), o regular por Ley ordinaria las condiciones
que hagan posible su ejercicio (art. 53.1), o, en su caso, habilitar
a un complemento reglamentario de esas regulaciones.

Estas afirmaciones de principio obligan a hacer también
aqui un esfuerzo hermenéutico por extraer directamente de las
propias normas constitucionales, mediante el empleo de los cri-
terios habituales de la interpretacion constitucional, el conteni-
do del derecho fundamental en su conexion con las normas
electorales e independientemente de los requisitos legales que
hagan posible o condicionen su ejercicio; es decir, decantar las
facultades y los intereses que de no verse custodiados harian
irrecognoscible el derecho fundamental y desprovisto de conte-
nido su nomen iuris. Sin desfallecer en ésa, ciertamente ardua,
labor y limitarse a —lo que se ha llamado en la jurisprudencia—
interpretar la Ley secundum Constitutionem.
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Pero senalar esto no es igual que aseverar que un derecho
fundamental de configuracion legal es aquél cuya «delimita-
cion de su contenido y perfiles concretos queda encomendada
a la Ley» y agregar que es necesario interpretar la legalidad
configuradora de los derechos fundamentales secundum Cons-
titutionem, puesto que «nada que concierna al ejercicio por
los ciudadanos de los derechos que la Constitucién le recono-
ce, podra considerarse nunca ajeno a este Tribunal» (STC
25/1990, FJ 6.0).

Desde esta ambigua posicién, la legislacién electoral en su
conjunto pasa a formar parte del derecho fundamental, en la
medida en que las irregularidades acaecidas sean determinantes
del resultado de la eleccién, y el Tribunal Constitucional corre

el riesgo de erigirse en un Tribunal electoral mas, como en oca-
“siones ya ha ocurrido. Ahora bien, que el derecho fundamental
que nos ocupa sea un derecho subjetivo, reaccional e impugna-
torio, y deba ejercerse con los requisitos que el legislador de-
termine no deberia llevar, necesariamente, a esa conclusién en
vez de a una saludable autocontencion. Convendria reflexionar
sobre todo esto.

E) La proyeccion del derecho en el ambito parlamentario
abre la puerta a un control externo e independiente
de hipotéticos abusos

Ya para concluir, en el campo del derecho parlamentario, la
comprension del articulo 23.2 como un derecho impugnatorio
légicamente permite al representante elegido defender —en
sede parlamentaria y en sede jurisdiccional- las facultades que
integran el contenido ex Constitutione del derecho fundamental,
y, al tiempo, forman parte del estatuto de los parlamentarios
reconocido por los Reglamentos de las Camaras; aunque con-
ceptualmente ambos circulos no coincidan totalmente y sea
sensato, en consecuencia, pensar que este ultimo tenga un ma-
yor diametro que aquél.
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Esta construccion ha permitido al Tribunal Constitucional
salvaguardar en numerosas oportunidades derechos de las mi-
norias parlamentarias frente a la mayoria, sin admitir que las
Camaras configuren un ambito espacial donde los postulados
del Estado de Derecho, y los derechos fundamental entre ellos,
deban detenerse en la puerta, ratione loci —como suele decirse
por algunos— con el fin de garantizar la independencia politica
del Parlamento. Pero el principio de constitucionalidad que el
articulo 9.1 de la Norma fundamental recoge no establece ex-
cepciones por razén del territorio al sometimiento de los pode-
res publicos a la Constitucion.

La defensa de esas facultades, de nuevo, pasa por la exis-
tencia de un recurso de amparo frente a actos y decisiones
parlamentarias sin valor de Ley (art. 42 de la LOTC) y no por
un conflicto de atribuciones entre érganos constitucionales o
fracciones internas de éstos como ocurre en otros ordena-
mientos (51). '

Para que el mecanismo fuera operativo, fue preciso que el
Tribunal Constitucional sorteara un obstaculo previo consti-
tuido por el mito de los interna corporis: una extendida expli-
cacion simbolica e historica que no se adecua a la naturaleza
juridica de las cosas en nuestros dias (52).

(51) Véase Javier Garcia Roca: El conflicto entre érganos constitucionales,
op. cit., pag. 85, intuia entonces —basandome en la experiencia dé la Ley regu-
ladora de la iniciativa legislativa popular de 1984— que, cuando el legislador
cae en la cuenta de una de estas posibles controversias constitucionales, pre-
feria introducir un recurso de amparo, por su conexion con el articulo 23 de
la Constitucidn, antes que un conflicto de atribuciones, asi como que era difi-
cil saber si se produce primero la lesion de una atribucion o de un derecho
fundamental, o, en otras palabras, cual de ambas lesiones es s6lo una conse-
cuencia. El tiempo no parece haber desmentido estas consideraciones.

(52) Véase el pionero trabajo de IoNacio TORRES: «Actos internos de las
Céamaras y recurso de amparo (Un comentario al Auto del TC de 21 de marzo
de 1984)» en Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 12, 1984,
pag. 153 y sigs. Se manifiesta también favorable, entre otros, a que el Tribu-
nal Constitucional haya entrado a conocer violaciones de derechos relativas
al estatuto de los parlamentarios y a la pérdida de valor de la teoria de los
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Tras una primera linea de jurisprudencia muy restrictiva
que excluia los actos internos de las Camaras de la garantia
que el articulo 23.2 de la Constitucién y el articulo 42 de la
LOTC suponen (entre otras resoluciones, los AATC 183/1984,
477/1984, 12/1986, 292/1987, 659/1987), estimo que un claro
punto de inflexién es la STC 118/1988, el caso del acceso a las
materias clasificadas por los Diputados en el debate sobre el
referéndum de la OTAN, en la cual se matiz6 que en cuanto
un acto parlamentario afecte a un derecho fundamental tute-
lable en el amparo constitucional, sale o transciende de la es-
fera irrevisable propia de los interna corporis acta; pero curio-
samente se desestimd el amparo —en realidad, se inadmitio—
por considerarse que la Resolucién del Presidente del Congre-
so impugnada no era una decisién sin valor de Ley y revisable
en amparo.

Es quizd, por eso, en la STC 23/1990 donde se encuentra un
mayor esfuerzo de resefia de los precedentes y por revisar el
obstaculo que esa teoria pueda en algin caso implicar, aunque
la Sentencia no admite la existencia del punto de inflexién que
aqui se singulariza.

Entre la experiencia que la tutela en amparo constitucional
del derecho ofrece, puede recordarse la revisiéon de la constitu-
cionalidad del requisito del juramento de la Constitucién para
adquirir la plena condicién de parlamentario (SSTC 101/1983,
122/1983, 119/1990, y 74/1991); ampliamente comentada por la
doctrina cientifica.

O, ya dentro del derecho al ejercicio del cargo y sin poder
detenerse en su muy interesante exposicion, se ha suscitado
como controversia la medida en que viene amparado por el
contenido del derecho fundamental el derecho de los parla-

actos internos EporTA COBREROS: «El status parlamentario como derecho fun-
damental garantizado por el articulo 23.2 de la Constitucién» en Estudios so-
bre la Constitucion espatiola. Homenaje al Prof. Eduardo Garcia de Enierria,
tomo III, Civitas, Madrid, 1991, pag. 2125 y sigs.



LA DIFICIL NOCION DE CARGO PUBLICO REPRESENTATIVO... 125

mentarios a percibir unas remuneraciones —percatese de la pre-
sencia del art. 71.4 de la Constitucién y de su conexién con el
art. 23.2—, y unas subvenciones los Grupos parlamentarios en
que éstos se integran, que materialmente permitan el, ejercicio
de las funciones que la Constitucion les asigna: SSTC 23/1984,
96,/1988, 214/1990, 15/1992, etc...; con claras contradicciones, in-
cluso en el sentido del fallo, entre las primeras resoluciones
—negatorias— y las ultimas —afirmativas—.

O el derecho de los parlamentarios a recibir informacion,
igualmente con el fin de poder ejercer sus funciones, que reco-
nocen expresamente el articulo 109 en su conexién con el ar-
ticulo 23.2 de la Constitucién, y desarrollan el articulo 7 del Re-
glamento del Congreso de los Diputados y distintos preceptos
de los correspondientes Reglamentos de las Asambleas de las
Comunidades Autéonomas (SSTC 118/1988, 161/1988, 181/1989,
196/1990, 220/1991, etc...).

O el denominado ius procedatur, o derecho a que los escri-
tos presentados por los parlamentarios —-mociones, enmiendas,
etcétera..— sean tramitados en la forma reglamentariamente prevista
sin hurtar facultades de discusion, o'de deliberacién y de parti-
cipacién en la vida de las Camaras que corresponden a los par-
lamentarios (SSTC 23/1990, 205/1990, ATC 105/1993, etc...).

En definitiva, algo debe la vida parlamentaria a la existencia
de este derecho reactivo del representante: la delimitacion de
una senda en la que el enfrentamiento entre mayoria y mino-
rias, a la hora de la elaboracién de las distintas politicas y del
ejercicio de las actividades y funciones que a los Parlamentos
constitucionalmente corresponden, no es una patente de corso
para una confrontacién sin reglas; o, cuando menos, sin una, el
respeto a los derechos fundamentales de cada representante.



