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PROLOGO

Més alla de lo laudatorio, tan usual en la presentacion de un texto, quisiera proyectar estas
palabras introductorias a una valoracion reflexiva de esta obra del Profesor Lois Estévez, por
cuanto, una vez mas, demuestra su enorme capacidad de inquietar y de sugerir, desde la seriedad
y la sobriedad cientifica, a través de sus constantes planteamientos y busquedas a favor de una
concepcidn mas logica del Derecho y de una mas veridica Justicia y que aqui, en esta valiosa
aportacion, se relacionan por la intencién de asentar al poder en un sistema democratico.

Mi relacion de amistad con el Dr. Lois viene de hace ya tiempo y por eso, cabe decir, que es un
viejo amigo: le conoci hace cosa de medio siglo, en la casa de mis padres, en Madrid. Habia
venido a ella con mi hermano Pepe (que D.h.) con quien, desde los tiempos del Colegio, llevaba
una gran amistad. Pepe me lo present6 en nuestra biblioteca, donde estaban consultando un
ejemplar de la Eneida de Virgilio, para verificar una cita de un verso transcrito por Lois, que
discrepaba de las versiones més usuales. Con este motivo, Pepe y él dieron con una variante en
los manuscritos Virgilianos, que los lleno de satisfaccion.

Este dato puede servir de pista psicoldgica para el retrato de ambos, que tenian en comun cierta
inclinacion a investigar... lo que fuera. Este mismo afan investigador, lo acredita Lois en los mas
de sus veinte libros publicados y en el gran nimero de articulos y estudios en multiples revistas
cientificas de unos y otros paises y continentes. Es el mismo afan, tan consustancial en él, que
encontramos en la presente obra, donde muestra dos grandes preocupaciones -él diria
“constantes”- en su activa vida intelectual.

Tal y como he apuntado, por una parte ha tratado siempre, obstinadamente y sin decaimiento,
de indagar en qué consiste hacer justicia; y por otra, se ha esforzado cuanto ha podido para dar
exactitud matematica a la Ciencia del Derecho.

En maés de una ocasion, yo he cuestionado, alguna vez publicamente, la posibilidad de lograr ese
designio, que me parece una utopia. Y, sin embargo, el Dr. Lois me ha precisado la cuestion
contandome una anécdota, que ahora me complace recordar.

Pronunciando una vez una conferencia en Roma sobre el tema “II Diritto come scienza esatta”,
presidia la sesion el gran jurista italiano Emilio Betti. Cuando Lois termind su disertacion, Betti
la coment6 con estas palabras: “Tres veces estuve a punto de interrumpirle indignado, porque
me parecio que Vd. pretendia sostener que el Derecho positivo era matematizable. Me contuve
a duras penas para no dar un espectaculo; pero he comprendido después que la matemizacion y
rigor que Ud. predica se refiere a la Politica del Derecho, y esto es otra cosa, en la que podemos
estar conformes”.

Es esta misma linea de pensamiento la que el Profesor Lois nos descubre en este libro. En él,
aceptando la tesis de Hauriou de que el tercer poder del Estado no es el judicial sino el de
sufragio, procura averiguar como debiera estar éste organizado para ser mas conforme a un ideal
de justicia.

Se podré estar mas o0 menos de acuerdo con las ideas y las tesis del Dr. Lois, pero si el objeto de
un libro es el de hacer pensar a los lectores y remover las ideas rutinarias que se mantenian por
inercia e, incluso, por inmovilismos habituales, es dificil de imaginar que, tras leer con
detenimiento estas reflexiones, se pueda seguir apegado a las anteriores creencias, sin
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experimentar, por lo menos, acuciantes dudas y replanteamientos l6gicos.

Por el contenido que nos ofrece el estudio del Profesor Lois Estévez y por las concretas
preocupaciones personales y politicas que me preocupan actualmente, deseo subrayar que en dos
problemas o cuestiones: la reforma del Senado y la representacion politica de la emigracion, sus
tesis y fundados pareceres muestran que, substancialmente, viene a coincidir con las
postulaciones que, repetidamente, he formulado en estos ultimos afios. Claro que es justo el
reconocer, a este respecto, que Lois va aun mas lejos en el nimero de representantes en el
Senado que concede a los emigrados.

También el Profesor Lois, desde su notoria perspectiva clasica de la vision y ordenacion politica,
querria un Senado no solo elegido por sufragio justamente repartido y eficazmente
representativo, sino de proceres, por razon de su cargo o de designacion institucional que, en este
Gltimo caso, coincide con lo que, en parte, se hace ya en las Camaras autonomicas.

Es una satisfaccion contribuir a despertar en los lectores una curiosidad intelectual, en nada
alejada de la praxis politica, por las generosas y serias reflexiones que este libro nos ofrece a
todos, y no es momento ya ni de analisis ni de afanarse en lograr una apretada sintesis del texto,
pues seria improcedente por muy distintos motivos, entre los que no es el menor, la misma
natural concepcion de la mision de prologar. En esta conciencia, vaya mi sincera invitacion a la
lectura, porque estoy bien seguro de que al iniciarla se suscitara el deseo de seguirla y acabarla,
porque son muchos y muy notables los contenidos que llevaran a repensar despues posiciones,
actitudes y pareceres.

En definitiva, pienso que esa es la finalidad y el objetivo.

Manuel Fraga Iribarne
Presidente de la Xunta de Galicia
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1. INTRODUCCION

Desde hace largos afios vengo estudiando sistematicamente en breves monografias, con el
propésito de ir completandola por partes, una teoria cuantitativa de la Justicia. Comencé tratando
de formular primero una concepcion general introductoria, expuesta ya substancialmente en
Estudios sobre los fundamentos de una nueva Ciencia Juridica, que se publico, en la
Universidad de Santiago, en 1954. Después, desarrollé la construccion en otro libro(*). En fecha
maés reciente pasé a ocuparme de los problemas politicos, como lo habia anunciado con
anterioridad; y aparecio en “Razon Espafiola” *Una justa distribucion del poder*(%). La teoria
no esta todavia completa. Faltan el problema de *La justa distribucion de la ociosidad* y el que
ahora emprendo sobre la *Justa distribucion del sufragio como poder*.

Antes, con todo, de acometer el tema especifico sobre el que girardn enseguida nuestras
reflexiones, parece conveniente recordar las bases que sustentan la teoria presupuesta en estas
paginas sobre la Justicia. Mi pretension es proseguir las investigaciones, tan prometedoras, que
los méas grandes filosofos griegos, con maxima lucidez, dedicaron a este tema trascendental.
Platon, en su Republica, tomando como punto de partida el genial atisbo del poeta Simonides
de Ceos, para quien la Justicia consistia en “dar a cada uno lo que le sea debido”, puso en boca
de Sdcrates su propia concepcion, de miras telescopicas. Para él, en una organizacion politica,
la Justicia estriba en “colocar a cada hombre en la posicion social mas conveniente a su talento
y méritos”. Era un buen principio. Y viene como anillo al dedo para enjuiciar mas adelante la
finalidad de las elecciones.

En otro lugar he calificado la doctrina de Platon como una teoria macrocosmica, sintética, de la
Justicia. Frente a este modo de pensar, Aristdteles, con su mentalidad cientifica y su propension
a entrar en detalles, quiso analizarla en concreto, para saber en qué consistia realmente, cuando
alguien, sin anticipar juicio alguno, se proponia ponerla en practica. Y, tras su examen, la
descubrié como una magnitud matematica, mas precisamente, como una proporcion geométrica
discreta, que podia cifrarse en “tratar por igual las situaciones iguales y establecer una diferencia
equitativa en caso de desigualdad real”.

Con tales incitaciones, me senti animado a proseguir las lineas de investigacion de los dos
méaximos filésofos, desde una perspectiva mas en contacto con el Derecho.

1 En La Lucha por la Objetivacion del Derecho, Vigo, 1965, pags. 139-183, se recogen dos posicionamientos
previos, uno, ya expuesto en una conferencia anterior y en Estudios sobre los fundamentos de una nueva Ciencia
juridica, Santiago, 1954, 182 ss. y el otro, con un titulo que disimulaba su contenido, aparecia en la publicacion
colectiva: “Derecho y Paz”’, Madrid, 1964. Alli figuraba como “Derecho econémico y paz social”.

2 En Razon Espafiola, 6, (1984), pags. 133-155.



2. JUSTICIA'Y DERECHO

Cabe exponer los resultados de mis meditaciones muy sucintamente. Segun la tesis que se
sostiene en los breves opusculos que ya he citado, hablar de Justicia es referirse a la verdad
juridica bajo un nombre distinto. La Ciencia del Derecho, como cualquier otra, se afana
Unicamente por la verdad. ;Cémo la logra? jSiendo fiel al fin que persigue! Es decir, respetando,
con la méas absoluta exactitud, los datos suministrados por sus fuentes originarias de
informacion.

Un planteamiento como éste, que invoca la verdad jen el Derecho!, exige, antes de nada,
demostrar que las normas juridicas, contra lo que se afirma casi por unanimidad entre los
juristas, son auténticas proposiciones, que contienen enunciados sobre algunos hechos de la
experiencia y no mandatos o imperativos con que un legislador parece conminar a los subditos.
Aquello que afirmaba Modestino: “Legis virtus id est: imperare, vetare, permitere, puniré” (D.
I, I, 7); se atiene a la version oficial de un pensamiento muy difundido, gracias a la
propaganda politica, que, malcomprendiendo el papel del Derecho, pretende justificar el poder
desnudo y conseguir el ciego acatamiento de cuantos se quiere asi predestinados a la obediencia
pasiva y a no ser mas que subditos. Pero lo cierto es otra cosa: Que sin vivir previamente el
Derecho, no puede existir sociedad, ni diferenciarse poder politico de ninguna especie (°).

El poder social se origina legitimamente por comision y se otorga por la confianza que han
granjeado a los capaces los merecimientos de un pater (*). A veces -quiza demasiadas veces-,
el poder arranca, ilegitimamente, de la fuerza, si bien luego los habitos y el buen uso acaben
convalidandolo(®). Hay también ocasiones en que puede ser licito recurrir a las armas; vy la
sociedad, reconociendo el hecho, asigna el mando como premio al valor acreditado por un héroe.

En cualquier caso, la sociedad prepolitica habra de consistir esencialmente en relaciones de
colaboracion entre sus miembros. Y, sin ninguna duda, cada vez que se colabora pacificamente,

3 La familia, que tiene que ser indudablemente la primera comunidad hist6rica, encuentra en el poder paterno un
absolutismo refrenado por el amor. Su ley Unica es la voluntad del pater; la medida de sus éxitos o sus fracasos son
el bienestar o malestar, la supervivencia o la extincion. La familia no se rige por normas juridicas ni por reglas
de reciprocidad: se rige y alienta por el amor, que, cuando se pierde, la pierde. La sociedad, en cambio, es un
acuerdo entre familias. Y precisamente por serloy por surgir entre familias que pactan en pié de igualdad, necesita
normas, incluso para deferir el poder en lo sucesivo.

* En sus vidas paralelas nos cuenta Plutarco como se formé la polis ateniense. Sea el relato historia o legendario,
tiene franca verosimilitud y describe ciertamente el origen previsible de las agrupaciones politicas primitivas.
Plutarco: Vidas, Teseo, XXIV.

° Maquiavelo decia graficamente: ““Al principio del mundo, siendo pocos los habitantes, vivieron largo tiempo
dispersos, a semejanza de los animales; después, multiplicAndose las generaciones, se concentraron, y para su
mejor defensa escogian al que era més robusto y valeroso, nombrandole jefe y obedeciéndole. Entonces se conoci6
la diferencia entre lo bueno y honrado y lo malo y vicioso, viendo que, cuando uno dafiaba a su bienhechor,
producianse en los hombres dos sentimientos, el odio y la compasion, censurando al ingrato y honrando al bueno.
Como estas ofensas podian repetirse, a fin de evitar dicho mal acudieron a hacer leyes y ordenar castigos para
quienes las infringieran, naciendo el conocimiento de la justicia, y con él que en la eleccion de jefe no se escogiera
ya al mas fuerte, sino al mas justo y sensato”. Para un comentario sobre éste y otros textos analogos de
Maquiavelo, Vid. Lois: “El ser del Estado y sus repercusiones pragmaticas: Estado de Derecho™, en La Ley, 19 -
Il - 82, pag. 3. Y en Politica. Una Investigacién sobre su esencia, Santiago, 1993, 36 ss.
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varias personas concertadas cumpliran de consuno su acuerdo previo, que por ser
“compatibilizacion aliorrelativa de libertades dentro de un orden” hay que calificar de Derecho.
Derecho, como es natural, no legislado, pues no existe todavia legislador alguno, sino
autoconformado y vivido.

Y no se diga que nos referimos asi a un pretérito superado por las nuevas formas de cultura, sino
incluso a una realidad actual. Pues, como se subraya en Nueva Versidn sobre el Derecho, éste
consiste en “normas vividas por los hombres mientras estan haciendo con sus actos cooperativos
la sociedad”. Pues el Derecho legislado, cuando se cumple, que no siempre, “presupone y se
remite, a cada paso, al Derecho, mucho mas auténtico, creado por la libre iniciativa individual,
al percatarse de las necesidades que es preciso satisfacer para la convivencia cooperante,
cristalizarlas en normas técnicas y reforzarlas por la imitacion y el habito. Ademas ni hoy
siquiera el Derecho positivo regula, en verdad, mayoritariamente, las relaciones pacificas
interhumanas. Las normas sujetas a polémica, si las aplican, las mas veces, los jueces y 6rganos
publicos... Pero, extraprocesalmente, nunca se las aplican las partes para discriminar sus
“verdaderos” derechos y deberes, por la sencilla razén de que las normas son siempre para las
partes proposiciones incompletas o formas (o funciones) proposicionales, entre cabalisticas e
ininteligibles. En sus mutuas relaciones, las partes se dan a si mismas la norma justa e idénea
para entenderse en paz, cuando el consentimiento entrecruzado es auténtico. So6lo en las
contadas ocasiones en que... tienen que intervenir los Tribunales, el Derecho positivo entra
realmente en escena. Frente al total de actos espontaneos que redundan en efectiva
compatibilizacion, los casos litigiosos forman una fraccion insignificante, algo asi como pocas
diezmillonésimas de la otra magnitud”(®).

El Derecho vivido, tal como aqui se define, mientras el consentimiento sea auténtico; es decir,
sin engafios, dolo, violencia o fraude, no plantea problemas de Justicia. Los plantean, si, en
cambio, las normas emanadas del poder legislativo y las sentencias de los Tribunales, que, segun
se dice, las aplican (’).

Un pronunciamiento sobre la Justicia normativa nos impone analizar cada proposicion legal, en
cuanto formulada por completo, supliendo su porcion eliptica, sus sobreentendidos y sus
presuposiciones y lagunas (5).

Una vez hecho esto, toda proposicion juridica se convertird en un pronéstico comprobable de
que, si se cumple mayoritariamente por sus destinatarios, traera consigo un incremento de la
paz social respecto a la situacion que se daba con anterioridad a la innovacion legislativa.

Es obvio entonces que los enunciados juridicos tienen que resultar verdaderos o falsos, segun
el fallo de la experiencia. Si son verdaderos, seran justos. Si falsos, sera evidente su injusticia

®Vid. LOIS: Nueva Version sobre el Derecho, Santiago, 1977, 37 ss. Para una exposicién mas amplia de la tesis
aqui sostenida sobre las normas como proposiciones y no como imperativos, vid. Estudios, cit. 62 ss. 109 ss.
También: La eterna polémica sobre las fuentes del Derecho, Santiago, 1994, 67 ss.

' Un analisis de esta cuestion en La eterna polémica sobre las fuentes del Derecho, Santiago, 1994, pags. 97 ss.
135 ss. 138 ss.

8 Al que quiera mayor informacién sobre estos extremos, vid. mis Estudios, cit. 109 ss.
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En rigor, puede demostrarse cumplidamente que la Justicia no es algo que le venga desde otros
saberes al Derecho, sino que en este capitulo nuestra disciplina, por tener siempre disponible el
refrendo de la experiencia, puede bastarse por si misma. Dicho de otro modo: En el Derecho,

como Ciencia, caben verdad y error. Donde hay verdad, se ha hecho Justicia. Donde hay error,
se ha cometido algun ataque contra ella, sea en una ley, sentencia o relacion juridica.

Veamos esquematicamente lademostracion. La verdad suele presentarse desde dos perspectivas:
como coherencia logica y como escrupulosa conformidad con los datos empiricos. Ambas
exigencias pueden reducirse a una sola: a la fidelidad a las fuentes informativas originarias. Si
se respetan las fuentes de informacion, no habra error empirico, salvo fallo 16gico. Por tanto,
para un Legislador, la Justicia habra de consistir en enderezar sus prescripciones a la
consecucion del fin juridico esencial y a estar siempre dispuesto a contrastar los resultados
legales con la experiencia, sin hacer traicion a la I6gica en ningun supuesto. Para el Juez, se
manifestara, en cambio, en ser consecuente con las directrices que haya sentado el Legislador
con verdad.

Subprueba. (La Justicia, en perspectiva judicial). Supongamos un sistema legal (o
consuetudinario) perfecto, sinerror alguno. Un Juez, que sencillamente lo aplicase, haria siempre
Justicia. Si lo quebrantase o defraudase, seria injusto.

(La Justicia para el Legislador).

Si busca la verdad (es decir, si quiere hacer Justicia) tendra que abdicar de todo voluntarismo y
proceder como un investigador, de acuerdo con las reglas del método cientifico, que atienden,
sobre todo, al acotamiento y eliminacion del error.

La definicion concreta de la Justicia no puede contentarse, pues, con pronunciamientos
cualitativos, sino que requerird computos y mediciones: no podra expesarse sin cuantos. Tendra
que contestar, asi, a preguntas tales como las siguientes: Cuanta tierra por habitante; cuanta
herencia por hijo, cuanto salario por unidad de trabajo; cuanto impuesto por unidad de renta, etc.
O sea, es necesaria una justa distribucion de bienes, una justa distribucion de cargas publicas,
una justa distribucion del poder, una justa distribucion de la ociosidad. Para cada una de estas
grandes cuestiones cabe una solucién matematica.

P.e.: Los bienes. Para una poblacidn cuantitativamente conocida, el total de bienes se distribuiria
justamente entre todos los habitantes mediante una simple operacion de dividir. Tenemos
entonces la regla sencilla: Si llamamos B a los bienes disponibles y H al nimero de habitantes,
tendremos, para hacer Justicia, que, recurriendo inicialmente a una simple operacion aritmética,
determinar el cociente de dividir B por H. En lo sucesivo, la libertad de disposicion, las
preferencias individuales entre consumo y ahorro, los diferentes modos de administrar, los actos
y contratos y el comportamiento sucesorio acarrearan desigualdades legitimas. Aunque también
los nacimientos posteriores al primitivo reparto harian necesario algun retoque corrector.

%Vid. “El ser del Estado y sus repercusiones pragmaticas: Estado de Derecho”, en “La Ley””,n1 358,19 - 11 - 82.
Alli, pag. 4 de la separata, escribiamos: “¢ De qué depende la libertad? Veamoslo. Si por la perfeccion del Derecho
fuera nula la arbitrariedad, la libertad juridica de cada uno seria la “justa™. No existiria ““error juridico™ (lo que
prueba la igualdad entre Justicia y Verdad juridica). Con arbitrariedad, la libertad juridica se mermay distribuye
desigualmente...”
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Ahora bien, por suerte o por desgracia para nosotros, la division aritmética para la distribucion
de los bienes resulta impracticable, porque los que existen en el mundo se nos ofrecen en
cantidad variable, en funcidn del tiempo: no tenemos un ndmero fijo que dividir. Y segun
transcurre también el tiempo, la poblacion experimenta cambios.

¢Como, entonces, afrontar el problema? El célculo diferencial, brindando una formula que
hubiera seducido al Estagirita, permite hoy hallar el resultado de dividir entre dos magnitudes
variables. Cabe, asi, determinar, hallando la derivada de un cociente, la cantidad tedrica que
corresponderia a cada hombre. Luego, ahi tendremos la solucion impersonal y en principio justa,
a nuestro gran problema distributivo. Serd, si se quiere, una primera directriz a utilizar como
referencia para perfeccionarla después con su acomodacion a los casos individuales, en funcion
directa de merecimientos concretos e inversa con la inidoneidad para el trabajo.

Parte fundamental del tema que acabamos de plantear es el de la justa cuantificacidn del salario.

En una breve nota sobre tan importantisimo tema he tratado de mostrar como los salarios, en su
globalidad estadistica, son el resultado de combinarse tres fuerzas, al presionar en otros tres
diferentes sentidos. Una fuerza econdmica, que tiende a fijar precios a tipos de trabajo, como
si se tratara de mercancias sometidas a la ley de oferta y demanda. Otra fuerza, la politica,
dominada por instintos y creencias, cuya mira final es intervenir los salarios para evitar que la
retribucion del trabajo, una emanacion del derecho a la vida, se rebaje al nivel de un bien
econdémico cualquiera. Por fin, méas alld del tanteo ametddico y puramente intuitivo de los
politicos, asoma la pretension juridica de propiciar un salario justo, estudiando primero cuél
seriaidealmente, aislando después las circunstancias que se oponen o perturban las retribuciones
paradigmaticas, para permitir por ultimo eliminarlas desde su raiz.

Para prefigurar de algin modo un modelo de retribucion justa del trabajo, he recurrido a la
hipotesis del granjero “autosuficiente” de Seymur.

Los frutos que recoge, productos del esfuerzo propio y familiar, representan, sumados, su salario
y el de los suyos. Un “salario” que, normalmente, guarda cierta proporcion con la cantidad,
calidad y coordinacién del trabajo realizado por toda la familia. Hay, en verdad, especialmente
por razones climaticas, afios buenos y malos, aparte de los llamados “rendimientos decrecientes
del suelo”. Pero nuestra “medida” para determinar la cuantia de la retribucion “natural” del
trabajo puede referirse a la media aritmética de los diversos valores anualmente obtenidos.
¢Podriamos llamar “justo” a este salario? La expresion no tendria, en realidad, sentido, porque
lo justo se da s6lo en relaciones interhumanas, no en las del hombre con la naturaleza. Asi
durante la etapa de la economia predatoria, sin intercambios, a nadie se le ocurre hablar de
justicia, porgue el hallazgo de alimentos y demas recursos no depende sino del azar.

El Derecho y los problemas de justicia surgen desde el momento en que se descubren y se
generalizan el pastoreo y la agricultura. Me he referido a esta Gltima en dos estudios intitulados
“El Agro y el Derecho” (*°). Entre los pastores muy pronto se producen enriguecimientos
diferentes. La agricultura trajo, ademas, consigo la necesidad de una colaboracion extrafamiliar,
la de ampliar la division del trabajo con una especializacion por funciones y la de organizarse
en entidades politicas. Se vive, pues, un Derecho, porque se hacen necesarios los cambios. Al
mismo tiempo van apareciendo pequefias artesanias derivadas de la agricultura (industrias en
germen) y relaciones comerciales para intercambiar bienes y servicios. Desde entonces, las

Y En LaLey, nls. 722y 723, 18 y 19-VI11-83.
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rentas del trabajo difieren asaz entre si. Como no todos ganan ni ahorran lo mismo, las
desigualdades econdmicas van gestandose; pero se justifican por la libre eleccién de oficio.
Mientras la tierra no escasea, le cabe a cada uno elegir la profesion méas de su gusto. Y los
rendimientos que espera de su trabajo, siendo conjeturables de antemano, tampoco plantean
inicialmente problemas de justicia.

Como he mostrado en otra sede: “Mientras hay opcidn entre trabajar por cuenta propia o ajena,
no se conciben salarios injustos. Mas cuando las tierras vacantes desaparecen y surgen
instrumentos mas perfectos y caros, el trabajo por cuenta propia es un privilegio. Los mas tienen
que asalariarse y, al contratar apremiados por la necesidad, aceptan condiciones desventajosas,
salvo en gran demanda de trabajo...” (*%).

Las prevenciones que deben ser tomadas de Derecho para evitar las injusticias salariales, las he
condensado (*?) en la forma siguiente: “1) El calculo y reduccion del coeficiente de disipacion
(es decir, la entropia politica) reinante en cada pais, sobre todo en los recursos humanos. 2)
Revelacién estadistica precisa de las cifras de produccion y necesidades para elaborar un
programa coherente de ocupacion total. 3) Enajenacion de bienes y empresas publicas para
reinversiones. 4) Tasa del incremento de capital por hombre-afio. 5) Mercados cooperativos que
limen nudos de intermediarios”.

A estas propuestas mias de 1968 debo afiadir las que, en orden macroscopico, ha expuesto
Martin Sanchez en un libro extraordinario, que lleva el titulo, modesto y poco intuitivo, de
“Ensayo de Economia Politica Espacial” (*°). Sostiene en él tesis de gran relevancia para una
teoria de la justicia remunerativa, como cuando afirma que “la crisis econdmica siempre es
consecuencia de que no se practica la justicia distributiva”* (**). Aflade, ademas, con evidente
acierto, a mi juicio, que: “A nivel nacional, la crisis se acentta por un incremento brusco de la
participacién del Estado en la Renta Nacional, y porque la distinta aportacién de cada uno de los
factores de la produccidn al Presupuesto, permite acentuar la injusticia distributiva y frenar el
desarrollo econémico de las naciones” (*°).

El valor esencial de la obra reside, a mi ver, en haber estudiado la justicia distributiva desde una
perspectiva macroecondmica, considerando globalmente las porciones que deben corresponder
al trabajo, al capital y al Estado. En lugar, pues, de referirse a casos individuales, toma en
conjunto, segun la estrategia sugerida por Platon, los diversos factores productivos y los

1 Nueva Version, cit. 165 s.
120p. et loc. cit.
13 Martin Sanchez, Dionisio: Ensayo de Economia Politica espacial, Madrid, 1981. Sélo la casi nula percepcion
de la importancia que tiene para el desarrollo cientifico de un pais la ““cooperacion intelectual™, puede explicar
la ausencia de recensiones criticas que ha tenido obra tan importante. Permitanme que diga, cuando menos, que
para mi ha sido sumamente reveladora.
14 Conforme, en gran parte, con este punto de vista, he sostenido que las crisis enddgenas a una economia son
consecuencia del error juridico cumulativo que padece. Vid. La Investigacién cientifica y su propedéutica en el
Derecho, 1, Caracas, 1972, 198 ss.
15 . -

Op. cit. 23. Vid. infra.
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equilibra en una formula matematica valiente, que omito aqui por su complejidad (*°). En
cualquier caso, sus reflexiones sobre la justa distribucion de la renta nacional entre los factores
productivos resultan de enorme valor para enfocar este grave problema. Permiten, con un solo
golpe de vista, comprobar hasta qué punto en un pais se ha distribuido la renta en proporcién a
la parte que ha tenido cada factor en su génesis.

Mas delicada se ofrece todavia la justa distribucion del poder. Porque ¢cémo se *descifra* el
poder? ¢En qué consiste? ; Cabe, acaso, repartirlo equitativamente sin entender como se origina
y contiene?

El poder es constitutivamente libertad; libertad acrecida: querer consciente capaz de ganarse
la colaboracion de otras libertades, dispuestas o resignadas a menguar para fortalecerlo.

Para percatarse de cual es la esencia del poder, parece conveniente recurrir a un apélogo.

“Evoquemos un primer caso limite: ha estallado un motin popular contra el gobierno y este pone
por medio la frontera. Los érganos publicos, las fuerzas policiales, sin el consabido respaldo, no
saben qué hacer y ya no intervienen. El resultado es la anarquia. Cada uno actla segun se le
antoja, mientras alguien mas fuerte o méas habil no se lo impida. Faltando normas y voluntad de
concierto, la incertidumbre reina por doquier: el error juridico, la entropia es maxima.
Acertaremos hablando de caos. “Caos” significa lo mismo que “estado gaseoso”: moléculas en
pugna por escapar. Y ahi tenemos el poder difuso, las dispersas individualidades que se tantean
unas a otras en conato de diferenciacion y esforzandose por predominar, porque, de suyo, no son
iguales. El conjunto revela transitoria insociabilidad y se muestra muy inestable. Si el area de
expansion careciera de lindes, un “jsalvese quien pueda!” sefialaria la dispersion y, existiendo
recursos, la guerra de todos contra todos tendria como remedio la distancia.

Por desgracia, el espacio constrifie. Los recursos escasean pronto. La competencia y los
conflictos se recrudecen. La fuerza, la astucia, el talento y todos los grandes factores de
diferenciacion deciden la lucha. Al final, se asienta una supremacia de hecho y se va recobrando
el ritmo cooperativo habitual. La entropia inicia un retroceso y aumentan las expectativas de
supervivencia y bienestar.

¢En qué condiciones podria estabilizarse la coexistencia en anarquia? jSo6lo en dos, a lo que
parece! Con una poblacion estacionaria y contenida, en un territorio muy vasto; o mediante la
observancia masiva de los compromisos condicionantes de la cooperacién, en una especie de
sociedad entre santos. En esta segunda hipotesis seria evidente que la entropia habria alcanzado
el minimo nivel... En resumidas cuentas: Con reglas éticas y técnicas respetadas con
escrupulosidad quedaria satisfactoriamente distribuido el poder. Mejor dicho, no seria siquiera
necesario el poder politico. jQue lastima que todos los hombres no sean santos y sabios!” (*").

18 Es atinada su reflexion sobre la inestabilidad de la unidad de que se sirve la economia: la moneda, que siempre
habra de referirse a un tiempo determinado -y breve-, porque su valor tiende a disminuir con su paso (pags. 73-74).
De ahi que “para homegeneizar las distintas unidades con que se miden las variables™ intervenientes, haya que
recurrir a monedas de poder adquisitivo constante (de fijacion sumamente dificil) y a seleccionar métodos
adecuados para definir mensurablemente la productividad. (Algunas de sus evaluaciones, como la productividad
media por hora de trabajo para la consecucion de x kilos de trigo, tal vez no sea la mas propia, por su dependencia
de circunstancias ambientales, climaticas, etc., sino que convendria dar preferencia a un promedio estadistico de
producciones diversas; pero ciertamente vale como ejemplo).

1" LoIS: Una justa distribucion del poder, cit. 143.
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Pasemos ahora al extremo diametralmente opuesto. El pais se convierte en algo asi como un
gigantesco campo de trabajo para prisioneros de guerra. Todas las actividades humanas estan
programadas, bajo severisima vigilancia. El control es total. Lo que cada cautivo tiene que
hacer... estd meticulosamente previsto, y exigiéndose con aspereza, hay que cumplirlo con
inflexible exactitud. El poder de los jefes es ilimitado; pero la libertad de los sojuzgados vale
cero. La certidumbre en cuanto al presente tiende al maximo. Seria practicamente nula la
entropia y sumo el rendimiento, a no mediar constantes abusos de poder. Pero falta el esmero.
La sociabilidad queda en pura ficcién. Luego la estabilidad institucional sélo se obtiene y se
mantiene merced a brutales alardes de despotismo.

No considero necesario insistir en que cualquier régimen politico que se aproxime a estos dos
modelos constituira un flagrante ejemplo de injusta distribucion del poder.

La pregunta es ahora ;,qué condiciones debe reunir una organizacion politica para que se asegure
en ella un reparto del poder conforme ajusticia?

Hace falta, en primer lugar, como supo revelarlo Aristételes, impersonalizarlo, de suerte que
sean las leyes y no los hombres quienes ostenten la suprema potestad (*®).

18 Aristoteles: Politica, 111, 11. “Es preferible que gobierne la ley que uno cualquiera de los ciudadanos, y segun
este mismo principio, aun cuando sea mejor que gobiernen determinados hombres, ellos deben ser designados como
custodios de las leyes y como subordinados a ellas; ha de haber, en efecto, algin gobierno, pero evidentemente no
es justo... que una sola persona gobierne cuando todos los ciudadanos son iguales. Puede objetarse que un caso
cualquiera de los que la ley parece incapaz de definir, también un ser humano puede ser inepto para definirlo. Pero
la ley educa especialmente a los magistrados para este fin, y luego los encarga de decidir y de administrar los
asuntos que ella deja al aire “seguin lo mejor de su juicio”, y ademas les permite introducir por si mismos cualquier
enmienda que la experiencia les haga pensar que es mejor que el cédigo ya establecido. Por consiguiente, el que
recomienda que sea la ley la que gobierne parece imponer que solamente sea Dios y la razon los que hayan de
gobernar, mientras que el que quiere que gobierne sélo el hombre le afiade de esta manera el animal salvaje,
porque el apetito es como un animal salvaje, y ademas la pasién tuerce el gobierno aun de los hombres mejores™.
Cito latraduccion de Samaranch. ARISTOTELES: Obras, 1473 ss. En nuestros dias Kelsen, a la zaga de Aristételes
y resonando a Krabbe, afirmaba un inevitable leyes, mas bien que de hombres (Teoria General del Derecho
[LEGAZ], Barcelona, 1934, 57 ss, 142 ss.). Frente a él, Carl Schmidt antepone a las leyes y a las situaciones
reguladas por ellas casos y situaciones excepcionales que implantan o instauran una reglamentacion juridica donde
antes no existia. Los estados y situaciones excepcionales son, por naturaleza, anémalos o anormados; es decir,
puros hechos sin solucion juridica. En particular, segin el argumento schmittiano, lo anormal no puede sin
contradiccion convertirse en regla. El Derecho comprende sélo los casos que los legisladores han sido capaces de
prevery deja fuera necesariamente todos los otros, que, al menos por un tiempo, quedan en suspenso. Es cierto que
las leyes se refieren a veces a estados de excepcién o de necesidad, que implican la suspensién temporal de las
garantias constitucionales, para dar la impresién de que el supuesto anémalo ha quedado previsto. Sin embargo,
enjuiciando esa normativa con ojos criticos, se advierte inmediatamente que tal supuesto no se define en modo
alguno, sino que se comete a la discreccidn del gobierno. En esto se funda Schmitt para sostener que en el estado
de excepcidn la decisidn politica se hace tan necesaria como para decir con Hobbes que Auctoritas, non veritas
facit legem. De ahi que no sea el orden juridico el fundamento del orden politico, sino al revés: el orden juridico,
producto de una decision inicial de indole politica (Schmidt: Politische Theologie, 1932. (Hay edic. francesa de
J.L. Schlegel, de 1988.) Cfr. D'Ors, A.: La pérdida del concepto de Excepcion a la ley, en Escritos varios sobre
el D. en crisis, Roma-Madrid, 1973, 147 ss.). La tesis Schmittiana se relaciona con la de Maquiavelo segun la cual
la moralidad es un efecto de la organizacién politica, y no su causa (MAQUIAVELO: Discursos sobre la Primera
Década de Tito Livio, en Obras Politicas de Nicolas Maquiavelo, (NAVARRO), I, Madrid, 1895, 13 ss. Resumo el
pensamiento de Maquiavelo en: El ser del Estadoy sus repercusiones pragmaticas: Estado de Derecho, en La Ley,
19-11-1982, IV. Trato el tema mas explicitamente en: Politica, Una Investigacidn sobre su esencia, Santiago, 1993,
36 s8.).

Vid. también RUIZ MIGUEL, CARLOS: Teoria politica y catolicismo, con observaciones muy sugestivas sobre la
Teologia politica de Schmidt, en Estudios sobre Carl Schmidt, coordinados por Dalmacio Negro Pavén, Madrid,
1996, pags. 375-393; en especial, 384 ss.
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En segundo lugar, es preciso, como lo puso de manifiesto Montesquieu (*°), que los diversos
poderes del Estado se mantengan efectivamente divididos, con sendas atribuciones
perfectamente deslindadas, y de tal modo equilibrados entre si que cada uno tienda, en la
practica, a servir de freno e impedimento a los posibles desafueros de los otros.

Tal seria, tedricamente, la finalidad de un planteamiento en verdad democratico. Pero en politica
pocas veces la realidad corre parejas con la teoria. Y la division de poderes programada en la
constitucion suele convertirse en la prevalencia ocasional de uno de los tres. En algunos casos,
el legislativo prepondera; mas raramente, el judicial; pero, de ordinario, el ejecutivo se impone
a los otros. En esas circunstancias la division preconizada sufre un eclipse y las libertades para
cuya defensa se instrumento, no quedan en absoluto garantidas.

En un sistema politico donde legislativo y ejecutivo tienen la misma procedencia y donde el
partido mayoritario monopoliza el gobierno y domina las camaras, la division de poderes queda
en entredicho. Y es utopica cuando el partido vencedor ha logrado en las elecciones una mayoria
absoluta. A ese partido se le ofrece la posibilidad de legislar a su arbitrio; las cortes no lo
controlan, sino que lo secundan y refuerzan. Y si la cupula del poder judicial resulta nombrada,
como entre nosotros, por érganos que dependen de los partidos en nimero proporcional a sus
escafios parlamentarios, la influencia del ejecutivo apenas hallara otro limite que la opinion
publica. Ahora bien, como ese limite resulta facil de soslayar donde el Gobierno controle los
principales medios de comunicacion, el poder politico, alcanzando, con disimulo y coartada
predispuesta, una concentracion irresistible, anulara todas las cautelas de que se ufana'y con que
se justifica la democracia. En rigor, el poder del Estado es potencialmente constante y, aunque
se le contenga de Derecho, siempre conservara su identidad en la practica; y la pregunta de
Juvenal sobre quién custodiara a los mismisimos custodios, habra de recibir analoga respuesta
hoy que en su tiempo. Sin embargo cabe replantear las funciones institucionales de suerte que
se hagan mas dificiles los abusos.

No reiteraré ahora las recetas que he propiciado en otro lugar (*) para enclaustar el poder dentro
de sus atribuciones legitimas. Si, me ocuparé con detenimiento, en cambio, de disefar,
precautoriamente, cdbmo podria ser una justa distribucion del sufragio.

3. EL PODER DE SUFRAGIO

Fue, a lo que recuerdo, Hauriou (**) quien presenté primero el sufragio como poder. Segun su
teoria, de los tres poderes clasicos del Estado, habia de segregarse al jurisdiccional, que, si tuvo
importancia en otras épocas, cuando los Parlamentos judiciales asumian funciones politicas, en
la actualidad, al reducir su intervencion a juzgar y ejecutar lo juzgado, sus decisiones son, mas

19 MONTESQUIEU: El Espiritu de las leyes (ESTEVANEZ), Buenos Aires, 1944, pags.150 ss.
20 En Una justa distribucion del poder, cit. 146 ss.

2L HAURIOU, M: Principios de Derecho Publico y Constitucional, (RUIZ DEL CASTILLO), Madrid, 1927, 494
sS.
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que creadoras de derechos, declarativas de a qué persona se los ha reconocido la ley.

Esto no es rigurosamente exacto. Aun cuando Montesquieu redujese la funcién jurisdiccional
a (%) “pronunciar las palabras de la ley” que resuelven el caso, tal pasividad no existe ni de
hecho ni de derecho. No existe de derecho, porque ningun ordenamiento, dadas sus inevitables
lagunas y antinomias, puede prescindir de la jurisprudencia innovadora, que, al dictar normas
cuando no las hay (?), completa, creandolas, el Ordenamiento juridico.

Tampoco tiene existencia facticia, porque los jueces no se atienen muy a menudo al sistema de
normas preestablecido, sino que, aunque lo invoguen expresamente, lo conculcan o defraudan
a menudo con interpretaciones arbitrarias que llegan a prosperar.

Como las resoluciones de los Tribunales superiores vinculan a los inferiores, el error de los
primeros tiende a contagiar a los segundos. Y, a veces, lo antijuridico llega, estadisticamente,
a pasar por Derecho.

Pese a esta hipertrofia funcional, que el Derecho continental europeo vé con malos ojos, el poder
politico de los jueces sale a escena en muy contadas ocasiones; pero acaso les resulte posible,
durante un tiempo, alzarse con la supremacia (**). Claro que a un Ejecutivo enérgico le cabe

22 MONTESQUIEU: El Espiritu de las leyes, cit. pag. 156.

2 Lagunas existen en toda legislacion y si los jueces tienen que fallar siempre, sin que les pueda excusar ni el
silencio ni la obscuridad o insuficiencia de las leyes, como decia el art. 61 del Codigo civil, en su redaccion
primitiva; es claro que, al verse obligados a introducir normas nuevas, hacen inevitablemente Derecho. Por eso,
como dice sagaz Carlos Cossio, ““en el Derecho no hay lagunas, porque hay jueces”. Vid. La plenitud del
Ordenamiento juridico, Buenos Aires, 20 ed. 1947, pag. 58. Vid. sobre estos problemas “El actual pensamiento
juridico norteamericano, Buenos Aires, 1951, y esp. el excelente articulo de Pekelis, Alexander H. ““La tecla para
una ciencia juridica estimativa”, 121 ss. y sobre todo, 142 ss.

24 Asi ocurrio temprano en los EE. UU., donde el poder judicial se sobrepuso momentaneamente a los otros dos.
La ocasion se la proporcion6 al Juez Marshall el caso Marbury versus Madison. Ruiz del Castillo (Manual de
Derecho Politico, Madrid, 1939, 701 ss.) nos resume el caso con estas palabras: “Entre Noviembre de 1800 y
Marzo de 1801, o sea, entre la fecha en que los republicanos obtuvieron la victoria en las elecciones presidenciales
y la fecha en que, segun los plazos establecidos, comenz6 a funcionar la nueva Administracién, los federalistas, a
modo de testamento, procedieron a crear un Poder judicial adicto. Elemento esencial fue John Marshall, uno de
los mejores Jueces de Virginia, elevado en la coyuntura a la Presidencia del Tribunal Supremo, en la que
permanecié 35 afios. Un asunto de poca importancia aparente ofrecié a Marshall la ocasion de afirmar la
prerrogativa del Tribunal frente al Ejecutivo y frente al mismo Poder legislativo. Esta prerrogativa amparaba,
ademas, los derechos de interpretacion de la Judicatura federal y robustecia asi los Poderes centrales frente a los
locales. Este era el principio inspirador de la politica federalista, en oposicion a la de los republicanos. La historia
del asunto es, en sintesis, la siguiente: Al llegar el momento de transmitir sus poderes a Jefferson (el nuevo
Presidente), Adans (el Presidente que cesaba) habia nombrado 42 Jueces de paz. Pero, en la precipitacién de la
altima hora, algunos nombramientos quedaron en el despacho, y fueron destruidos en gran parte por el nuevo
Ministro Madison. Reclamd uno de los nombrados -William Marbury-, y Marshall aprovech¢ la ocasion para
afirmar el principio que le interesaba. Supuesta la violacion de los derechos de Marbury, habia que decidir si los
Tribunales de justicia (obligados a reparar semejante violacion si la produjera un particular) eran competentes
para repararla cuando emanaba del Ejecutivo. Madison entendia que no, fundandose en la doctrina de la division
de Poderes. Pero Marshall distingui6 entre el poder discrecional, de naturaleza politica, del Ejecutivo, y los actos
administrativos con ocasion de cuya realizacion se violan los derechos individuales. Estos actos entran en la esfera
de competencia de los Tribunales ordinarios, en defecto de los administrativos, que no existen en los EE. UU. ni
en latradicion anglosajona. En vez de limitarse al caso concreto, antes soslayandolo, Marshall record6 que, segun
la Constitucion, el Supremo no era un Tribunal de primera instancia, sino un Tribunal de Apelacién, y que no le
correspondia, por lo tanto, dirigir un “Writ de Mandamus™” en asunto en que conocia en primera instancia. De esta
suerte la ley de 1789, que autorizaba tal criterio, aparecia en litigio. Al renunciar Marshal (que convencié a sus
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reaccionar. Lo hizo Roosevelt en 1937 (*); y aunque momentaneamente no tuvo éxito, pocos
meses después lograba doblegar la resistencia de sus magistrados al New Deal (*).

Se conciba, o no, al Judicial como Poder, los electores lo son en el momento del sufragio, del
referéndum o del plebiscito. Y no importa que se vean influidos o mediatizados por la
propaganda -en funcion de los recursos de cada partido o coalicion electoral-; porque las actas
de diputados y senadores y la determinacion de quienes hayan de mandar habra de ser decidido
a votos. Y aqui también:

*“Si no venci reyes moros,
engendre quien los venciera”.

Hauriou tiene, pues, razon: el sufragio, a pesar de su intermitencia, debe ser considerado como
Poder. Més precisamente: como el Poder del que proceden y por el que se juzgan y fiscalizan
después el Legislativo y el Ejecutivo. De ahi, su importancia y la necesidad de organizarlo y
distribuirlo con Justicia.

colegas) a ejercer el ““control” autorizado por la ley, recababa, al considerarla inconstitucional, el poder de
situarse en la plataforma de la Constitucion, atacando desde ella la ley odinaria...

%5 Conozco versiones algo diferentes de la pugna de Roosewelt y la Corte Suprema. La primera, mas simple, es la
de Dudley E. Baines en el Vol. 30 de la Historia Universal siglo XXI, dedicado a Los Estados Unidos de América,
obra compilada por Willi Paul Adams, Madrid, 1979, 315 s. El autor describe asi los acontecimientos: “Durante
la campafia electoral no se hizo la menor alusion a los poderes del Tribunal Supremo, pero Roosevelt no dudaba
de la necesidad de introducir algunos cambios. Tanto el caso Schechter como otras sentencias favorables al New
Deal habian contribuido a endurecer la oposicion al New Deal dentro y fuera del Congreso. El Tribunal Supremo
se habia convertido en el bastion del conservadurismo y la lentitud de sus deliberaciones reducia la eficacia de la
nueva legislacion. En febrero de 1937 Roosevelt presentd un proyecto de ley facultando al presidente para nombrar
sustituto a aquellos jueces que pese a su edad o incapacidad se negasen a aceptar la jubilacion. De este modo tenia
la posibilidad de nombrar seis jueces nuevos y leales a él, suficientes para acabar con la mayoria conservadora.
La iniciativa fue considerada como un descarado intento de conformar el Tribunal Supremo a la medida del
presidente -de lo que efectivamente se trataba-, y el proyecto fue rechazado por abrumadora mayoria. El Tribunal
Supremo era una de las pocas instituciones intocables en tiempos de agitacidn, e incluso algunos de los mas
acérrimos partidarios de Roosevelt se opusieron a su manipulacion. Pero al cabo de pocos meses, el Tribunal
comenzo a dictar veredictos rapidos y favorables y cinco de sus miembros presentaron la dimision en el plazo de
dos afios y medio, proporcionando a Roosevelt el tribunal *liberal* que necesitaba. Perdi6 una batalla; pero gané
la guerra”. Mas amplio es el relato de Swisher en El desarrollo constitucional de los Estados Unidos (CHARNY),
Buenos Aires, 1958, 1y I1; vid. 11, 815 ss.

% se supone generalmente que, por su naturaleza dinamica, el poder ejecutivo esta llamado a predominar. Sin
embargo, la correlacion de fuerzas depende, sobre todo, de dos cosas: 1) De qué Poder esté personificado por el
caudillo mas genuino; y 2) del grado en qué la legislacién consiga una auténtica separacion de poderes. Pues, con
frecuencia, el poder judicial y el poder legislativo se mantienen en la Constitucién, consciente o inconscientemente,
dependientes del Ejecutivo. El Legislativo, porque los diputados o senadores del Partido o de la Coalicién con
mayoria en la Camara deben sus escarfios a sus respectivos lideres. Y el Judicial, porque la posibilidad de ascender
un juez en la Carrera queda en manos de aquellos.
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4. ; REPARTO JUSTO DEL SUFRAGIO?

Aunque muy pocos quieran ver la organizacion del sufragio como un problema de justicia
distributiva, no puede negarse que lo presupone ()*’.

Planteémoslo, mostrando primero cual es, y por que, la finalidad del sufragio. Se habla
comunmente de unaeleccion directa de los (IlAmemosles asi provisionalmente) *representantes*
populares, de la que, indirectamente, resultara electo el partido que asumira el Gobierno. Pero
asi sefialamos el “objeto” de la institucién, o sea, el resultado que se consigue al votar. Pero
dejamos en la sombra el “objeto ideal’”; es decir, el fin que se conseguiria si las cosas se hicieran
del mejor modo posible. Y si el objeto del sufragio es facil de fijar; su fin seguramente, pese a
ser lo méas substantivo, no encuentra, en cambio, general aquiescencia.

Como siempre, en lo juridico, los sesgos categoriales (*®) son, en este punto, bastante diversos.
Uno puede preguntarse como cada elector vota de facto y por qué lo hace como lo hace; vale
decir, cudl es su motivacion. Cabe demandarse también si su modo de conducirse coincide, 0 no,
con lodispuesto en la ley electoral. Es posible igualmente suscitar la cuestion de como se deberia
votar para que los resultados de la eleccion fueran éptimos (manteniendo por ahora con valor
meramente intencional el significado de esta palabra). Asimismo podemos clasificar
estadisticamente los resultados electorales y enjuiciar, mediante encuestas o tratamientos afines,
las razones que hayan movido a los votantes.

Pero cuestiones como éstas parecen secundarias ante otra mucho mas fundamental, que
condiciona, desde el fondo, a todas ellas; a saber: ¢Serviria de algo que procurase la legislacion
conseguir metas ideales cuando el necesario secreto del voto permite al elector emitirlo con
absoluta libertad? ¢Queé importaran los designios del legislador cuando cada votante puede
decidir a capricho?

Digamos, primero, a este respecto, que si aqui adolecerian de ineficacia las normas coactivas,
no le sucederia lo mismo a las que trataran de incentivar los comportamientos considerados
como mas deseables. Ademas, aunque el voto parezca enteramente libre, no lo es en realidad,
pues cada disposicion tendente a regularlo restringe en alguna medida la libertad del elector. Asi,

%" son del mayor interés, p. e, las reflexiones de Bowie, Norman A. sobre justicia distributiva en problemas de
votaciones (como lo es toda su obra) Justicia distributiva, Buenos Aires, 1972. Me refiero aqui principalmente a
su capitulo I11; pero en toda la obra, su agudeza critica resplandece. Hay, sin embargo, una tesis en ese libro con
la cual estoy en desacuerdo radical, como he dejado ver desde el principio. Bowie sostiene que las formulaciones
matematicas son inadecuadas para resolver los problemas de la justicia distributiva, porque las variables en juego
no admiten cuantificacion matematica. También Aristételes creia que la Fisica era insusceptible de matematizacion.
Su profecia qued6 desmentida por Arquimedes. Y hoy basta ver un tratado de Fisica cuantica para convencerse de
cuan erréneo ha resultado el vaticionio de Aristdteles. Con todo, esto no es lo peor. Dice también Bowie que no hay
posibilidad de dar respuestas precisas a los problemas de justicia distributiva. Pero ¢ es algo la justicia distributiva
sin fijar los cuantos de cada uno? Por desgracia, la respuesta inexacta, emitida por la tradicién, no es ninguna
respuesta. Si decimos: Hay que dar a cada cual el salario justo, no hemos dicho nada, mientras no concretemos
la cantidad a que monta ese salario. Fuera de los nimeros no es posible saber lo que ha de darse. Un obrero gana
x pts. Pero x ¢ =, < 0 > que lo que debe darsele? No siendo uno capaz de contestar a esto, el problema de la
distribucién justa sigue irresuelto.

28 Tales términos han sido definidos en “El ser del Estado...” cit. pags. Y también en “Esencia da Galeguidade,
Santiago 1996, 135 ss.
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por ejemplo, con un sistema de listas cerradas y bloqueadas se ofrece al votante un contado
namero de opciones. Puede votar o no. Y si decide lo primero, elegir una lista u otra, o ninguna,
dejando su papeleta en blanco. Contrariamente, si la ley consintiera que cada elector formase,
sin ninguna traba, su propia lista, la emision del sufragio gozaria de libertad mucho mayor.
¢ Quién debe pronunciarse en favor de un sistema u otro? ¢ El pueblo? ;Un poder constituyente?
¢Cortes ordinarias? ¢Una Comision de expertos? Es obvio que tales juicios preferenciales han
de ser adoptados por alguien. Pero ¢en funcion de qué valor? ;No entra en juego aqui la Justicia?
¢La libertad que se deje a cada votante debe ser mayor, menor o la maxima posible? ;O debe
darse preferencia a las propuestas de los partidos para mayor comodidad y facilidades de los
propios electores? ;No equivale el régimen de listas, por excluir a los candidatos omitidos en
ellas, a una discriminacion y acepcion de personas, que vulnera el art. 14 CE? ;Donde esta,
después de conformadas las listas, el derecho a ser elegibles de todos los espafioles capaces no
incluidos? ¢ Tiene un partido con justicia derecho a dar un trato desigual a quienes figuren o no
en su lista; y todos los partidos, en conjunto, a cerrar a la inmensa mayoria de los espafioles
capaces, que aspiran a ser candidatos, el camino hacia su posible eleccion? ;Puede el sufragio
ser igual cuando existen listas que imponen prioridad numérica sin ninguna justificacion
objetiva?

Por otra parte, ¢qué valor o valores deben inspirar una legislacion electoral? ¢Se puede, al
adoptar una resolucion, prescindir de la Justicia distributiva?

Estamos ante numerosas alternativas a las que inevitablemente habra que aplicar, para proceder
segun el método cientifico, el principio de exclusion en sus tres manifestaciones: la criba Idgica,
el escrutio empirico y la extirpacion de lo superfluo (*).

Todo esto lo pondremos en practica a su tiempo. Pero en este instante lo que interesa sobre todo
es analizar la cuestion planteada en primer término, la que se ha dado en llamar representacion
politica, aunque, como veremos, esa terminologia no sea precisamente un acierto.

De dos modos trataremos este problema. Primero haremos una critica general de la llamada
democracia representativa. En segundo lugar expondremos, con la mayor fidelidad posible, el
Derecho positivo actual, examindndolo, como se dice, ex iure condito. Y, por Gltimo, no nos
recusaremos a silenciar aqui la posicion tedrica, ex iure condendo (*°), que, respecto al gran tema

2 vid. LOIS: La Investigacion cientifica cit. pags. 91 ss. La ““criba logica™ consiste en garantizar la coherencia
interna del sistema, la compatibilidad absoluta de todos sus principios y consecuencias; el “escrutinio empirico™
impone su mas perfecto acuerdo con la experienciay un desarrollo practico que no la contradiga. Y la “extirpacion
de lo superfluo™ implica una invocacién de economia intrasistematica: es decir, que la teoria o la exposicion
respete la ley del minimo medio; es decir, que la explicacién o el desenvolvimiento del plan no contenga elementos
innecesarios.

%0 sj no existieran claras perspectivas de reformas constitucionales y legales, tendrian escasas expectativas de
futuro las propuestas doctrinales tendentes a propiciarlas. Pero la posicién de algunos expertos y, ademas, lideres
politicos como nuestro Presidente autonémico, me dan animo para ir tras sus huellas. En efecto: en su Discurso
ante el Senado, el Prof. Dr. FRAGA, reconoce ya con toda claridad que la actual legislacion debe modificarse. Sus
propias palabras, en lengua gallega, lo expresan asi: ““..Debera revisarse determinada lexislacion estatal basica
mediante a sua reforma nun sentido mais autonomista e hai que ir completando as transferencias pendentes para
dar cumprimento definitivo 6s Estatutos.” Y mas adelante: ““Hoxe é xeralmente sentida a necesidade de facer do
Senado unha camara de representacion territorial, tal como quixo a Constitucién, pero que non se acertou a
desenvolver no seu articulado™. La idea de nuestro Presidente no era, para él, nueva. Ya la habia expuesto en
anterior intervencion ante la propia Camara, con laimportante consecuencia de haberse organizado una ponencia
para estudiar la reforma constitucional de aquélla.
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de la representacion politica, sirve de fundamento a las tesis que he sostenido sobre una
reestructuracion cientifica del Estado. He aqui la transcripcion de aquellas ideas.
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La representacion politica como
eufemismo mitificado






1. LAS FORMAS DE GOBIERNO PURAS E IMPURAS

Segun la concepcion que expone Aristoteles en su Politica, la *democracia* es una forma
constitucional, vale decir: de organizar el gobierno en la polis, que se inspira en el principio de
que los asuntos publicos sean decididos por mayoria; pero presuponiendo que la mayoria, en su
sentir, se identifica siempre con el bien de la comunidad (**).

Lademocracia resulta esencialmente, asi, para Aristoteles, una forma constitucional pura, como
lo son también la aristocracia y lamonarquia, ya que, para que merezcan tales denominaciones,
el estagirita les exige que no traicionen el interés general para ocuparse solo en las conveniencias
de los propios gobernantes.

A las formas constitucionales impuras o corrompidas, por perseguir unicamente el provecho de
los que mandan, Aristételes las llama demagogia, oligarquia y tirania, segun sean
multitudinarias, minoritarias 0 monocraticas.

La definicidn aristotélica, a pesar de haber atisbado una verdad importante, se ve aquejada por
dos inconvenientes de no poca monta. Hace, primero, inevitable un juicio de valor; plantea,
después, un problema de hecho, con solucion extremadamente dificil y siempre provisional.

El juicio de valor que requiere se integra de tres pronunciamientos:

a) ¢ Coémo definiremos a-priori el interés general? b) ¢ Quién podra formular esta definicién, una
vez que el juez-arbitro impuesto por el principio democratico -la mayoria- es recusable, por ser
parte, y por anular el problema mismo, al desembocar en una peticion de principio?(*)

¢De que manera superaremos la antitesis entre * intereses mayoritarios* e *intereses generales*
cuando las tensiones asomen y, en su confluencia, haya, no obstante, que tomar partido?

El juicio de hecho fuerza a tener que optar por algo muy arduo: Sobre si la mayoria supuesta que
gobiernaen la actualidad esta ahora mismo sirviendo a su propio interés o al de todos. Y aun tras
esto urgiria preguntar: ;A partir de qué momento o desde qué abusos la democracia se
transformaria en demagogia?

Siendo casi insuperables las dificultades que habria que vencer para que la formula aristotélica
tuviera valor practico, los investigadores posteriores y la *clase politica* han preferido cifrar la
democracia en un aspecto meramente formal y en hacer tabla rasa de los requisitos de fondo -de
los presupuestos de contenido- (y por ende de verdad) que le son inherentes. Si democracia es

31 ARISTOTELES: Politica, 111, 7. En la traduccion de Marias, J. y Aratjo, M. Madrid, 1951, pag. 80; en la de
Azcarate, Buenos Aires, 1948, pag. 97. Estamos aqui ante una representacion que Alavaro D'Ors llama abreviativa
-pars pro toto- (vid. “El problema de la representacidon politica, en Ensayos de teoria politica, Pamplona, 1979,
223 ss. Cfr. también: CARL SCHMIDT: Teoria de la Constitucion (AYALA), Madrid, 1992, 203 ss. Lo mas
importante, sin embargo, seria investigar estadisticamente hasta qué punto los partidos politicos pueden ser fieles
a su obligacion de posponer al interés publico el de su grupo o si, como postulaba Rousseau, su actuacion, propia
de facciones, como contradictoria de la voluntad general, debiera prohibirse. (Vid. sobre esto mi articulo: La
izquierda en Minos, Nota, en Razon Espafiola, ni 45.

32 \id. mi Nueva Version, cit. 212 ss. 36.
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*soberania popular* o inmanencia del poder en el pueblo, s6lo se dara democracia donde se
cumpla la condicion de asumir el pueblo el poder -y vaya uno a saber en qué pais o en qué
tiempo se tendra por cumplida. Incluso la tan repetida sentencia de Lincoln: *Democracia es el
gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo* obliga a un triple cuestionamiento que viene
a sumergirnos en incertidumbres y que no es ajeno tampoco a juicios de valor: ;Cuando un
gobierno es de veras extraido del pueblo, resulta designado por el pueblo y trabaja realmente
para el pueblo y no para si? (*).

La simplificacion -y el encubrimiento de las pretensiones impracticables- para uso y consumo
de las masas conduce a reducir espinosisimos problemas a trivialidades anodinas. Como el
pueblo no puede conservar el poder ni autogobernarse, la necesaria diferenciacion de una
minoria gobernante -sea aristocratica u oligarquica- se convierte en expresion cabal de la
democracia con sélo la observancia formal de una Unica condicidn: que parezca que el pueblo
haya elegido a los que le mandan. Y decimos “que parezca”, porque el pueblo, en los Estados
modernos, ni siquiera podria efectuar esa eleccién por si mismo. El pueblo -que es toda la
humanidad o algo indefinible (**) - no se confunde con el *cuerpo electoral*, ni, mucho menos,
con los que en una eleccion han efectivamente votado. Ahora bien: Imponiendo el resultado
dialéctico que (a cualquier precio) se busca, esta equiparacion formal; la imposible igualdad se
establece. Por degradaciones sucesivas tenemos: Pueblo = cuerpo electoral; cuerpo electoral =
votantes actuales. Luego, como dos cosas iguales a una tercera son iguales entre si, la
consecuencia reviste cierta plausibilidad: Lo quisieron los votantes, luego lo quiso el pueblo.
Pero si uno insiste: -“Bueno; lo cierto es lo contrario: “Pueblo # “cuerpo electoral”; “cuerpo
electoral” # “nimero de votantes”; luego “numero de votantes” # “pueblo”; la arbitrariedad de
la precedente equiparacion, formalmente justificativa de la democracia, se revela como
inocultable.

¢ Qué hacer entonces? Uno podria confesar llanamente que el gobierno -y el ejercicio del poder-
es, por esencia, oligarquico o minoritario y que, por tanto, el pueblo tiene que resignarse a la
obediencia. Pero, ya que el lenguaje de los politicos necesita eufemismos y las crudas realidades
no las propinan sin aderezo al publico, la *salida* tiene que ser, por ello, procurarse una
explicacion teorica, que, descontando los elementos en exceso, permita todavia sostener que dos
conjuntos de diferente cardinalidad o no coordinables entre si puedan llamarse iguales. Esta
operacion de mufiido-reo, tan practica, como cientificamente atrabiliaria, es la que se conoce con
el nombre de “representacion politica*-. Veamos, empero, antes de criticarla, ;cOmo se nos
describe la representacion politica?

# Vid. sobre este punto el analisis de Carl Schmidt en su Teoria de la Constitucién, (AYALA), Madrid, 1982,221
SS. 234 ss.

% LOIS: Nueva Version, cit. et loc. Todo el mundo cree saber queé es el pueblo, por eso no se advierte de su
realidad como variable, con dos valores extremos: unidad (ROBINSON) y totalidad (la humanidad completa). Los
valores intermedios no son definibles sin tautologia.
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2. LA REPRESENTACION POLITICA: ORIGEN Y FUNDAMENTO

La idea de la representacion o de que una persona ocupe el lugar de otra y actte validamente por
ella 'y para ella, es relativamente vieja en el Derecho Privado, aunque su teorizacion se haya
producido tardiamente. Para que se dé representacion, en sentido propio, en Derecho Privado,
es menester que el representante obre en nombre del representado y que todos los efectos del
acto o negocio juridico redunden en éste (**). La representacion -se dice aqui- tiene caracter legal
0 voluntario. Se produce la legal cuando el Ordenamiento juridico atribuye a determinadas
personas la facultad y el deber en su caso, de ejecutar actos por y para quienes no pueden
llevarlos a cabo por si mismos (el padre o tutor, por ejemplo, para el hijo y pupilo). (En rigor,
denominar a esto “representacion legal* es pura megalomania politica, que no hace mas que
revelar laincomprensién -cuando no la aversion- que los poderes publicos muestran a la familia,
comunidad natural con normas inherentes (jésta una de ellas!) que precedié en el tiempo al *
Estado* por siglos y que seguramente subsistira mucho después de que el *Estado* haya sido
substituido por otras formulas politicas mas racionales). La representacion voluntaria surge, en
cambio, por una decisién libre del representado (lo que se llama el *poder* o *apoderamiento®),
aceptado por el representante. Como consecuencia, la voluntad del representado es
predeterminante y conserva siempre una capacidad decisoria y fiscalizadora sobre las facultades
realmente conferidas al representante.

Al transpasar la teoria de la representacion del Derecho Privado al Publico, los desajustes se
hacian inevitables. La representacion no podia ya ser *legal*, porque, afirmada la soberania
popular, ;quién podria, sin peticidn de principio, imponérsela al pueblo? ;O éste se la impone
a si mismo -y entonces sobra la representacion- o se la imponen los propios representantes -y
entonces la representacion esta siendo la justificacion de la representacion y el circulo vicioso
y el descarado abuso restallan!

Si se concibe la representacion como *voluntaria* -como primitivamente se hizo por la llamada
doctrina del mandato imperativo, que sostuvo Petion ante la Asamblea Nacional Francesa- los
representantes no podran ya transpasar o ultrapasar el mandato que les hayan conferido los
representados y tendran que atenerse a sus instrucciones. Esta seria la conclusion obligada,
supuestas las anteriores premisas; pero arroja sobre si, junto con serias dificultades practicas (p.
e.: un acuerdo cabal entre los representados), el resultado, muy poco deseable para la *clase
politica*, de supeditar cada diputado a sus electores, con -jahi es nada!- la muerte de las
oligarquias partitocraticas. He aqui por qué, al umbral mismo de la moderna organizacion
politica basada en la “soberania popular”, se propuso otra teoria de la representacion que
constituia un verdadero escamoteo a la efectividad del principio democratico por excelencia. Se
trata de la teoria del mandato representativo, ideada por Sieyés, contrarreplicando a Petion, en

% Lahistoriade la representacion es profundamente significativa. En Roma, p.e., no se sinti6 la necesidad de pasar
de los casos concretos en que actuaba un nuntius a una doctrina general que los unificara. Una de las obras méas
importantes sobre el tema en el Derecho Romano es aln la de Mitteis, Lehre won dem Stellvertretung, 1885. Otra,
también de relativa importancia, es la de HUPKA: La representacion voluntaria en los negocios juridicos
(SANCHO SERAL), Madrid, 1930. La concepcion sistematica de la representacién se debe al Derecho Candnico,
que la establecié con caracter general “en relacion con la doctrina de las personas 'morales’. )Vid. D'ORS,
ALVARO: Elementos de Derecho Privado Romano, Pamplona, 1992, 30 s.) En rigor, como se deduce de lo
expuesto por el autor ultimamente citado, la representacion politica seria la primera en aparecer de facto; pero
no se tuvo necesidad de tal construccion tedrica porque se daba por supuesta, sin mas.
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gracia de la cual los diputados no representan a los electores sino a la Nacion. (Blackstone
habia dicho con anterioridad algo semejante; pero sin tanta resonancia) (*°).

Claro que las dos teorias son inconsistentes. Los electores son ya representantes no designados
del cuerpo electoral, como éste lo es también, sin saberse por qué, del pueblo todo. Luego, si hay
una representacion inicial *forzosa*, insoslayable, sin previo sufragio, ¢por qué someter al
sufragio la representacion en los pasos derivados y menos importantes? Si alguien pudo sefialar,
prescindiendo del pueblo o sobre él, quiénes podrian gozar la condicion de electores, ¢cémo
mantener la ficcion de que el pueblo sea soberano? Si en los momentos decisivos alguien
representa sin representacion, ¢por qué suponer después que el pueblo elige a sus
representantes? (*).

Lo esencial a lademocracia es -se aduce- el mantenimiento en el pueblo de las ultimas instancias
decisorias; es decir, que retenga siempre la suprema fiscalizacion y el control omnimodo de los
gobernantes y de los fondos publicos. La teoria del mandato representativo supone, por el
contrario, desvincular definitivamente diputados y electores del pueblo *soberano* y la
irreparable frustracion de cualquier vigilancia e impugnacién popular. jCémo que ha sido hecha
por politicos para mandar y no ser mandados! Por eso, en cuanto un investigador cientifico
desinteresado o un demdcrata de buena fe se enfrentan con ella, no pueden menos de sentirse
desencantados y experimentan la necesidad de buscar una fundamentacion diferente. De ahi que
las primitivas teorias sobre la representacion politica hayan entrado en crisis hace tiempo (*).

% En Espafia, y en su estudio sobre La Ley Electoral, escribia Donoso: “Engafiados lastimosamente por las
apariencias, porque ven que hay electores y elegidos, han dado el nombre de representantes a los segundos, y a los
primeros el de representados; sofisma evidente, porque se confunde la esencia de un Gobierno con el modo de
existir que le caracteriza; sofisma funesto porque traslada el poder de la Asamblea de los elegidos para ejercerle,
y que le ejercen en virtud de un derecho propio, a las Asambleas de los que eligen, y que no pueden ejercerlo sino
en fuerza de un derecho usurpado. No, mil veces no; en el estado politico y social de Europa, tienen derecho a
mandar los mejores, y como no los conoce la ley, comisiona para que los designe a los buenos; los electores, al
elegir, no hacen mas que pronunciar un nombre que la ley busca y que no sabe. Asi, los que, supuesta la
nomenclatura de representantes y representados, defienden los votos imperativos y sostienen el derecho de los
altimos a lanzar el anatema de la degradacidn sobre los primeros, son mas ldgicos que los que, estremeciéndose
con el espectaculo de una invasion demagogica, niegan las consecuencias, abrazandose al principio que las
contiene en su seno”... (Obras Completas, (JURETSCHKE I, Madrid, 1946, 191). Pese a estas afirmaciones, el
joven Donoso, se mostraba partidario acérrimo de los Gobiernos representativos. Vid. Sus Lecciones de Derecho
Politico, en Op. cit. 219, 222, 233 ss., 320 ss. Después cambio6 de opinidn, como se ve, sobre todo, en sus Cartas
al Director del “Heraldo” Obras Completas, 11, 605 ss.

37 Escribe CARL SCHMIDT: “La monarquia absoluta es, en realidad, representacion absoluta y se basa en el
pensamiento de que la unidad politica s6lo puede ser realizada mediante la representacion. La frase: L’Etat c'este
moi”, significa: yo solo represento la unidad politica de la Nacidn”. (205 s.)... ““El sistema de la eleccion
democrética se basa en todos sus detalles en el pensamiento de una representacion. Cuando los ciudadanos con
derecho a voto no eligen un diputado, sino que acuden a un plebiscito para decidir directamente sobre un asunto
... se realiza el principio de identidad como predominante. Pero también entonces siguen actuando elementos de
la representacion, porque también aqui ha de fingirse que el ciudadano individual, con derecho a voto opera como
cito-yen, y no como hombre privado; ha de concebirse como ““independiente”, como “‘no ligado a mandatos ni
encargos” y como “‘representante del todo™, no de sus intereses privados” (Op cit 206 s.) Pero estas son
explicaciones, no hechos. Y huelga decir que ninguna ficcién explica nada: finge que explica, nada mas.

3 No obstante la CE acoge indirectamente la teoria del mandato representativo, al prohibir de modo expreso (art.
67, 2) los mandatos imperativos, aunque no se indique respecto a quien.

Con su ldgica peculiar, implacable, ha escrito Kelsen: “Es curioso observar que, a medida que el parlamento se
independiza juridicamente del pueblo (o mejor de su 6rgano creador, que no es nunca todo el *pueblo* sino un
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3. NUEVOS FUNDAMENTOS DE LA REPRESENTACION

Queriendo excusar las ficciones y los saltos 16gicos que la vician, tratadistas mas recientes del
Derecho Constitucional han ideado otras explicaciones a ese fendmeno paraddjico de la
diferenciacion del grupo gobernante sin detrimento para los dogmas consubstanciales a la
democracia. El Estado -alegan- es una persona juridica; un ser juridicamente unitario. No se da,
pues, el dualismo entre los representantes y los representados: Hay una sola personalidad que
actla mediante sus 6rganos.

Pese a las apariencias seductoras de esta teoria, brillantemente desenvuelta por juristas de tanto
prestigio como Laband, Jellinek, Michoud y otros, no cabe ver en ella otra cosa que una tentativa
de aclarar un misterio invocando con este proposito otro no menor. Porque ¢qué es la persona
juridica? ¢ Preexiste ésta al Estado? ¢ No es la persona juridica una hechura del Derecho positivo?
Y si es una hechura del Derecho positivo ¢puede servir para esclarecer algo que se muestra como
el fundamento de la organizacion juridica misma?

Por otra parte, ¢puede cambiar una explicacion *nominal* el centro gravitacional de un
problema? ;Qué més da como se denomine a los candidatos electos? Aunque los califiquemos
de *6rganos de la “persona juridica” Estado*, la cuestion en torno a las personas a quienes
corresponda su designacion y si deban, o no, depender de los electores esos 6rganos, subsistira
intacta. Los 6rganos directivos de una sociedad anonima representan a la compaiiia; pero ¢es la
compafiia algo diferente del conjunto de sus accionistas? E, incluso, aunque se tuviese por tal,
¢negaremos el maximo poder de control, sin admitir clase alguna de subterfugios, a la Junta
General de Accionistas? ¢Por qué, entonces, en un Estado que alardea de *democratico* esa
Junta General que es el pueblo queda exorcizada de sus funciones fiscalizadoras en cuanto ha
nombrado *sus* Grganos representativos? ;No esta precisamente aqui la mas franca expresion

sector mas o0 menos amplio de electores), siguiendo el principio de la division del trabajo, la teoria del parlamente
se aferra al dogma de la soberania popular (con la consiguiente representacion del pueblo por el parlamento) y
llega a afirmar incluso que el parlamento es el mismo pueblo (con lo cual la ficcién de la representacion se
convierte en laficcion de la identidad). Indudablemente esta teoria tiene finalidades politicas. Ocultando la realidad
juridica, quiere hacer creer a aquellos a los que la constitucion aleja de la funcion legislativa, que si bien se hallan
representados por el parlamento, determinan por si mismos la voluntad del Estado. De este modo se afirma el poder
del parlamento, el cual se legitima por el dogma de la soberacia popular que él mismo desplaza, atribuyéndose la
competencia exclusiva en materia de legislacion...” (KELSEN: Teoria General del Estado, (LEGAZ), Barcelona,
1934, 400 ss. Coherente con su normativismo, Kelsen no presta en este punto atencion a que el pueblo “vive™ el
Derecho por si mismo, no sélo creando costumbres, sino también dando particular sentido y formas a las leyes.
*Las leyes -he dicho mas de una vez- son la estadistica de lo que se hace con ellas*. Y quien las vive es el pueblo
todo. Con su enorme sagacidad, sin eco entre nuestros juristas, Costa entendié bien en qué consistia la
representacion, por eso afirmaba que Tocqueville y Brougham no tenian razén cuando creian que en los municipios
con asambleas generales no se daba la representacion o que ““en ellos el Gobierno esta entero en manos del pueblo,
porque la ciudad no se agota en los electores: forman parte de ella muchos més individuos que los que pueden ser
electores: losnifios, las mujeres, los incapacitados e impedidos, etc., son miembros del Cuerpo social, que no entran
en la composicion del electoral, y que estan por él representados en el gobierno de la ciudad...””(Teoria del hecho
juridico individual y social, Madrid, 1880, 144 s.). La verdad es que si s6lo la mayoria puede representar a la
totalidad del pueblo, parece necesario para decidir democraticamente, que los votantes que patrocinan una posicion
cualquiera lleguen a cifrar el 51 % de la poblacién. Por eso, carece de justificacion doctrinal cualquier eleccion
decidida por una minoria patente, aunque sea la mas numerosa entre varias. Vid. El ser del Estado y sus
repercusiones pragmaticas, cit. De aqui se infiere un argumento importante en pro del sufragio mayoritarioy en
contra del sistema proporcional.
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de un eufemismo mitificado? (**).

4. EL MANDATO IMPERATIVO Y SUS PROBLEMAS

Al mencionar antes las dificultades practicas que presentaba la construccion del mandato
imperativo, pasando de refilon cuéles fueran, estabamos retranqueando una cuestion de la mayor
importancia. Imaginemos que un numero N de electores otorgan explicitamente su
representacion a un diputado, que le comunican instrucciones por escrito y que se reservan la
prerrogativa de revocarle el mandato en ciertas hipétesis. Nadie podria negar que esta forma de
representacion seria la mas genuinamente democrética y la menos mediatizable o manipulable.
¢Por qué, entonces, no se la practica, sin mas? ;Por qué inventar procedimientos
complicadisimos de matematicas electorales cuando esta forma es tan sencilla y tan satisfactoria
para los representados? Amén de sus efectos sobre el sistema de partidos, por las dificultades con
que tropieza su realizacion consecuente. Veamos algunas:

a) Para mantener el principio haria falta, ante todo, conocer por anticipado qué nimero de
personas Yy bajo qué condiciones cada una tendran derecho a designar un representante. Y
antes adn, ¢quién deberéa decidir, ab initio, en estos temas?

b) En un grupo de representados, por pequefio que sea, tendra que haber, a menudo,
opiniones, convicciones e intereses incompatibles. Estos podran no trascender al cuaderno
de instrucciones escritas que se den al representante; pero, por minuciosas que quieran
hacerse tales instrucciones, no podran prever casi nunca o nunca por anticipado todas las
posibilidades y circunstancias o, al menos, contendran omisiones de hecho. ¢ Qué se hara,
pues, cuando sobrevengan discrepancias entre los representados a la hora de suplir olvidos
0 de interpretar dudas o ambigiiedades en las consignas que fueron expedidas a los
representantes? ;Y qué harian éstos si llegasen a recibir indicaciones contradictorias?

De dos modos se ha tratado, en substancia, de hacer frente a esta dificultad:

%9 Kelsen (Op. cit. 402) pondera la contradiccion que se produce al hablar de “mandato” libre (o representativo)
en contraposicion al mandato imperativo. La idea de mandato implica la de vinculacién e imperatividad; luego el
mandato “libre” es opuesto a la misma nocion de “mandado”. Kelsen llama ““ficcién” a lo que es *mito* por
razones eufemisticas; es decir, algo que hay que hacer creer a la gente para que *trague* el hecho decepcionante
de que no es posible la democracia representativa. Pueblo y parlamento -dice Kelsen- no estan ligados por una
relacion juridica, como podria ser el mandato, sino que ambos son érganos del Estado. Pero una vez mas se
recurre, aqui también, al mito. ¢Cémo suponer que el Estado sea més real que el pueblo que lo integra ? La
distincion entre gobernantes y gobernados se da como un hecho en la experiencia general humana. Pero llamar
aesta diferenciacion “unidad politica organizada’ no pasa de ser pura convencion nominalista. En ningln sentido
laley es *soberana*. No lo es, porque depende, primero, de la reaccion popular; segundo, de como sea interpretada
y ejecutada por los jueces. “Si el legislador creara el Derecho, el error juridico no seria posible. De cada ley o
disposicién habria que decir, como el Génesis, de cada obra divina en los diversos dias de la Creacion: *Vié Dios
que era buena..*” LOIS: La eterna polémica sobre las fuentes del Derecho, Santiago, 1994, 89. Pero el error es
la mas constante realidad humana. Cuando se valoran historicamente las aportaciones de los mas grandes sabios
anuestro acervo cultural, sus descubrimientos verdaderos son insignificantes, en comparacion con el gran nimero
de sus creencias equivocadas.
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a) Preformando convicciones y opiniones de la necesaria homogeneidad mediante
agrupaciones politicas que presenten programas prefabricados (democracia de partidos);
0

b) Dejando que las comunidades naturales de intereses y riesgos se busquen ellas mismas
Sus Mas genuinos representantes (democracia organica).

Ambos procedimientos, que no carecen de fundamentacion ni mutuamente se excluyen, sino que
mas bien se complementarian; resultan, por separado, muy vulnerables a la critica y quiebran
ante muy numerosas contraindicaciones pragmaticas.

La democracia de partidos (la *partitocracia*, o *heterocracia* como, no sin sorna, se la ha
Ilamado), ha recibido fuertes reproches -harto justificados, por desgracia- y es la principal
responsable del progresivo descrédito de la sedicente democracia parlamentaria (*°).

Sus mas nocivos efectos son: 1) La oligarquizacién antidemocratica en el propio partido; es
decir, conformacion centro-expansiva del poder, en lugar de la estatutaria organizacion, referida
a la base. 2) Lucha por la hegemonia en el seno del partido mismo, con secuelas de demagogia
y fuertes tendencias a la escision. 3) Reaccion diferenciadora que impone una disciplina de
partido, votaciones en blogue, no en conciencia, y riesgo de supeditacion al interés gregario del
intereés nacional. 4) Descalificacion politica de los no encuadrados, de los independientes*, y
satelitizacion o anulacién de las agrupaciones minoritarias. 5) La manipulacion del electorado
en funcion de la propaganda posible y medios econdmicos con que cuente el partido. O sea: se
prima la riqueza sobre el interés pablico. 6) Desenlace fatal en el multipartidismo, con crisis de
autoridad, anarquia creciente, desgobierno; o al monopartidismo de facto, que genera constante
propension a los abusos de poder y desemboca en una autocracia pragmatica (*).

La democracia *organica*, tampoco inmune a ciertos vicios del sistema anterior, tiene como
deficiencia capital el sensibilizarse més a los intereses que a las grandes finalidades de la
Politica, a las que, a menudo, se ciega. Pospone, asi, facilmente las mas perentorias necesidades
de la humanidad a los prejuicios de la capillita o la clase; prefiere lo local a lo regional; lo
regional a lo nacional; lo nacional a lo Universal (*).

“0 Sobre democracia parlamentaria y parlamentarismo, vid. Carl Schmidt, op. cit. 294 ss. FERNANDEZ DE LA
MORA: La Crisis del parlamentarismo, (Separata) Madrid, 1981. Sobre los partidos politicos sigue siendo decisiva
la aportacion de Michels, R.: Les Partis politiques. Essai sur les tendances oligarchiques des démocraties
(JANKELEVICH), Paris, 1919. También, Laski, H.: La crisis de la democracia, Buenos Aires 1950. Sobre la
democracia inorganica o partitocratica, vid. FERNANDEZ DE LA MORA: La Partitocracia, Madrid, 1977,
especialmente, 89 ss. 149 ss. 209 ss.

* Unavez que los partidos son, en parte al menos, sustentados con dinero publico y brindan grandes oportunidades
de poder, incluso econémico; se convierten en expectativa de medro para muchos ambiciosos, que, si no encuentran
ocasion de prosperar en uno consagrado, experimentaran la tentacion de formar otro, a la medida de sus planes.
La proliferacion de los partidos no tiene, pues, otro limite que el coste que lleva consigo el organizarlo.

2 Los partidarios de la democracia organica son muy numerosos y no se adscriben Gnicamente a ideologias de
derechas, pues, como lo demuestra el libro de Fernandez de la Mora (Los tedricos izquierdistas de la democracia
organica, Madrid, 1985), no faltan numerosos tratadistas que propugnan la representacion organica desde las
posiciones politicas més diversas. En su Tratado de Derecho Politico segun los principios de la Filosofia y el
Dereho cristianos, I, Salamanca 1899, 1, Salamanca, 1902, Enrique Gil y Robles exponia vigorosamente y con
vision original (como que rechazaba la idea de que el D. Paolitico fuese el Derecho del Estado -pag. 5) una teoria
que habra, esencialmente, de asimilarse a la organica. Gil y Robles se manifestaba, en efecto, como un partidario
nostalgico de los gremios; creia que las personas no eran para la sociedad, sino ésta para aquellas y que cada
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5. PROBLEMAS QUE ACECHAN EN EL SISTEMA ELECTORAL

La marafa de embrollos a que se ve, incluso, abocada una supuesta democracia formalmente
reducida al posible ejercicio del sufragio, se advierte tan enseguida como uno se pregunta:

11) ¢Como se fija el cuerpo electoral? O sea: ¢ Quiénes habran de tener voto? Si todo el pueblo
no puede tenerlo, ;cuales son las causas justas de exclusién? ;Exigiremos, 0 no, ciertas
condiciones de capacidad y cuanta? ;A quiénes reputaremos incapaces? ¢ Dejaremos votar a los
dementes, a los psicopatas, a los imbéciles, a los deficientes mentales? ¢ Y de quiénes podremos
decir que estan en estos casos? Conviniendo en la imposibilidad fisica del voto por razon de
edad, ¢a partir de qué afios concederemos el derecho activo de sufragio? Otorgado -0
reconocido- ¢ cesaraalguna vez por razones estadisticas de incapacidad “habitual” y cuando? ¢ O,
una vez reconocido el derecho s6lo podra perderse tras un pronunciamiento individualizado, en
razon de las circunstancias concretas de cada caso particular? ¢Dejaremos votar a todos los
delincuentes? ¢ A sélo algunos? ;A cuéles y por qué? Otorgaremos el derecho de sufragio a los
extranjeros? ¢En qué condiciones? ;Ddnde se votara? ¢Cuando se hara el censo electoral?
¢ Quién habra de hacerlo? ¢ Quiénes tendran derecho a ser incluidos? ¢ Cémo se hara efectivo ese
derecho? ¢Hasta cuando se podra reclamar contra las omisiones indebidas? ¢Hasta qué punto
puede justificarse hoy, tras la generalizacion del Documento Nacional de Identidad, la existencia
del propio censo electoral? ¢Por qué un formalismo probatorio redundante? ¢No puede
garantizarse sin el censo lo Unico que realmente importa para el fin precautorio que quiere
lograrse: la no reiteracion del voto?

2E) ¢Qué sistema electoral habra de ser instaurado? ¢ Implantaremos un régimen mayoritario
puro, donde la mayoria, precisamente por serlo, y como exponente de la generalidad (qué mejor
representacion de la Nacion?) designaria a la totalidad de los representantes? O concederemos
también a las minorias alguna participacion? ;A partir de qué numero de electores tendréd una
minoria el derecho a estar representada?” (**) ¢ Quién podra atribuirse la prerrogativa de imponer
a la mayoria la obligacion de admitir las representaciones minoritarias?

formacion social inferior estaba dotada de autarquia, no s6lo en el sentido de autogobierno sino en el de
suficiencia relativa para atender a sus fines y necesidades con sus propios medios. Es decir, afirmaba, a su modo,
el principio de subsidiariedad. (11, pag. 4)- De la que calificaba como “moderna doctrina organica’ se ocupaba
con cierta extension en un apéndice (11, 228 ss.). Desde su concepto de soberania (11, 287): [*“soberana es aquella
autoridad .. que, por no aceptar de ningdn poder la imposicion de deber social alguno, esta por encima de todas
las demés autoridades y personas de la sociedad cuya es, y no por bajo de cualquiera otra autoridad temporal
extrafia™] tiene que rechazar -y asi lo hace- la concepcion liberal que la supone en el pueblo o en la nacion, pues,
al revés que el soberano, el pueblo es el destinatario de todos los mandatos y cargas; pero ajeno a toda potestad.
De ahi que limite, incluso, el sufragio universal, con argumentos muy poderosos: ““si el voto fuera derecho nativo
de todo hombre, por el hecho de ser hombre, los incapaces, por cualquier concepto (menor, mujer, incapacitado)
lo ejercitarian por medio de representante (tutor, marido, padre) los cuales, a titulo de esta representacion legal
y necesaria, tendrian, ademas del voto propio, el de sus representados ...”” (pag. 443). Consecuentemente, repudia
la representacion politica, porque, o bien exigiria un imposible mandato imperativo, o bien, si se propugna un
mandato representativo, juridicamente inaceptable por su propia naturaleza, es claro que ““el mandato deferido
por el soberano no debiera ser de peor condicion que el de cualquier otro mandante...” (pag. 485).

3 También sobre este problema es interesante la posicion de Gil y Robles (Op. cit. 493): ““.. Es lo natural y
frecuente, aunque no indefectible, que los inferiores, que son los mas, impongan por el namero y la fuerza, al
servicio de la ignorancia y las malas pasiones, resoluciones absurdas, inicuas o imprudentes”.
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3E) ¢ Cuéantos representantes habran de ser elegidos? ¢Por qué? ¢ Quién, como, cuando y con qué
criterios determinara ese nimero?

4E) ¢ Qué fracciones de poblacidn y de qué manera extraidas se adoptaran para la eleccion de los
representantes? ¢ Nos atendremos a las formas de estratificacion social habituales o a divisiones
geograficas o administrativas?

5E) ¢Centralizaremos los sufragios en un Colegio Nacional Unico o distribuiremos el total en
multiples Colegios locales? ;Cdmo justificaremos racionalmente nuestra preferencia?

61) ¢A quiénes se podra elegir? ;Daremos a los electores absoluta libertad de eleccion o
seflalaremos ciertos requisitos de aptitud en los candidatos? ¢ Seran las candidaturas individuales
o por listas? ;Se votara listas completas y en el orden que se sigue en las mismas o se
consideraran las listas como un repertorio de candidatos a seleccionar libremente por el elector?
¢Reconoceremos a éste el derecho a formar, sin ninguna limitacion, su propia némina de
representantes?

7E) Observemos, por ultimo, que en todo este cuestionario hay un sujeto oracional siempre
sobreentendido. Se habla en primera persona de plural o se recurre al sujeto impersonalizado.
Pues bien, he aqui la cuestién algida entre todas: ;A quién o a quiénes debe corresponder la
respuesta a cada uno de estos interrogantes cuando de ninguna otra cosa depende mas que pueda,
0 no, existir una democracia? ¢ Le cabe al pueblo o, si se quiere, al cuerpo electoral, pronunciarse
conscientemente sobre todos y cada uno de estos problemas? ¢Por qué, en caso afirmativo, no
se le proponen jamas explicita y taxativamente para que los resuelva con sus votos? ;Son
cuestiones técnicas que no esta capacitado para discriminar? ¢Y toda una Constitucion si puede
ser sometida a referéndum? ;Y seleccionar a *desconocidos* para “legislar” est4, en cambio, al
alcance de cualquier elector?

Segun va resultando de nuestras reflexiones, la problematica es compleja y rezuma, en cada
paso, la arbitrariedad. Veamos, con todo, desde mas cerca, los sistemas electorales mas
acreditados; esto es: la representacion en su praxis.

6. LA REPRESENTACION PROPORCIONAL

El presupuesto de la democracia es que la mayoria tenga el poder de decision. Por tanto, que
también designe a los representantes de la sociedad o comunidad implicada, en sinécdoque que
se autolegitima politicamente. Asi, empero, ¢no apareceran las minorias como en sometimiento
forzoso? ¢ No seria mas correcto configurar el derecho de representacion atribuido a los grupos
sociales como un conjunto-imagen condensado de la sociedad-madre que se trata de “reproducir”
en las Cortes? Si la politica se concibe como una “reorganizacion social mas eficiente”, no
parece sensato alterar en la muestra los rasgos caracteristicos de la poblacion original. Se deben
preservar, pues, las *proporciones* que tienen en la entidad basica las *regularidades* de
intereses o ideas. La llamada representacion proporcional encuentra su fundamento en esta
intuicion sagaz y fue expuesta graficamente por Mirabeau en los siguientes términos: *Las
Asambleas representativas habran de ser comparables a las cartas geograficas: deben reproducir
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todos los componentes del pais en sus mismas proporciones, sin que los mas voluminosos hagan
desaparecer a los mas pequefios™ (*4).

El principio inspirador de la representacion proporcional parece, pues, justo y plausible como
atisbo; pero ni es de realizacién univoca ni se establece sin convenciones ni artificios harto
cuestionables. Ademas, a diferencia del sistema mayoritario, provoca el multipartidismo y
dificulta la funcién de gobierno; mientras que aquél, siendo a una vuelta, crea una tendencia
hacia la formacion de dos grandes partidos que acaban turnandose en la rectoria, como ha sabido
percibir Duverger (*°).

En esencia, la representacion proporcional estriba en fijar cocientes electorales, tomando como
dividendo el niumero de sufragios emitidos y como divisor, el de representantes a elegir. Si
“namero de sufragios” = S y “nlimero de representantes” = R, tendremos: S/R = C; es decir, el
cociente electoral o el nimero de votos necesarios para obtener acta de diputado (o de
representante).

Imaginemos una circunscripcion electoral donde hayan de elegirse 15 representantes; y sean los
votos emitidos 27 650; compitan -supongamos- cuatro partidos politicos: A, B, C, D, que, al fin,
se repartan los sufragios en las siguientes proporciones: 32%; 28%; 16%; 13%. Como el cociente
electoral exige por acta 1 843 votos, y el partido A ha obtenido 8 840; el B, 7 742; el C, 4 424
y el D, 3 594, dividiendo cada una de estas cifras por aquel cociente, tendremos los siguientes
resultados:

Partido A: 8 840/1 843 = 4, con un resto de votos, en principio perdidos, de 1 468. Partido B: 7
742/1 843 =4, resto 70. Partido C: 4 424/1 843 = 2, resto 738. Partido D: 3 594/1 843 = 1, resto
1751.

Aplicando el procedimiento anterior, tal como se ha expuesto, se perderian votos y sobrarian
representantes (aqui cuatro). Como todas las actas han de ser asignadas, la cuestién es: ¢ A quién
se adjudican y como y por queé? La respuesta depende de los fines politicos que se aspire a
lograr.

Si se quieren mayorias parlamentarias suficientes para asegurar gobiernos estables, puede
pensarse en una *rectificacion* de los cocientes obtenidos (sistema de cociente rectificado, se
le llama por ello) mediante primas a la mayoria o mayorias (los dos partidos méas votados (A 'y
B) podrian llevarse asi los otros cuatro representantes) o primas a las aproximaciones mayores
al cociente electoral, en cuyo caso los partidos D y A se beneficiarian con las cuatro actas

* Debo la cita a GARCIA LABELLA, J.: Derecho Politico y Administrativo, Madrid, 1935, 78.

*> DUVERGER: Los partidos politicos, (CAMPOS-GONZALEZ PEDRERO) México, 1974, 234 ss. Esp. 245y 266.
También DUVERGER: Instituciones politicas y Derecho constitucional (ed. de Solé Tura), Barcelona, 1970, 171
ss. El mismo: Sociologia Politica, (J. ESTEBAN), Barcelona, 1972, 318 ss. Indudablemente, las experiencias que
podrian confirmar o refutar esta doctrina son insuficientes; pero uno tiende a convertir el aserto del sabio francés
(prudentemente moderado por él mismo) en una especie de “juicio sintético a-priori”’, en fuerza de su verosimilitud
l6gica. Vid. sobre el tema el excelente estudio de JOSEP M. VALLES y AGUSTI BOSCH: Sistemas electorales y
gobierno representativo, Barcelona, 1997, 156 ss. Sin embargo, la pregunta que se formulan ambos autores sobre
la naturaleza de variable dependiente o independiente de los sistemas electoral y politico, interesante, tal vez, desde
el punto de vista socioldgico (aunque la interaccion entre ambos factores sea lo mas probable) carece por completo
de trascendencia matematica, como ellos mismos vienen a reconocer en los dos Gltimos capitulos de su libro, al
estudiar la cuestion desde ambas perspectivas. (Asi, por cierto, no privan a la obra de un apice de su valor).
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sobrantes (“°).

Cualquiera comprende que las anteriores soluciones u otras similares, pese a ser de importancia
politica excepcional, tienen que pecar de arbitrarias. Podran ser, si, una regla de juego, de
antemano aceptada; pero siempre habrian de mirarse como poco satisfactorias y cientificamente
deleznables. No es extrafio, pues, que los tedricos de la politica traten de encontrar formulas
menos deficientes.

El sistema Andrae-Hare corrige los cocientes a través de una jerarquizacion preferencial
establecida por el elector entre los aspirantes. Al votar hay que designar tantos candidados como
actas; pero se entiende preferido el nombre citado en primer lugar. Cuando el primero de la lista
ya ha obtenido escafio, los votos se transfieren al segundo y asi sucesivamente, hasta que ya no
queden actas vacantes.

El sistema d’Hondt es algo méas depurado y aprovecha méas objetivamente los restos. Consiste
en dividir el namero de votos que haya obtenido cada lista por una serie (1,2,3,4,...etc.) cuyo
altimo término es el numero de los representantes asignados a la circunscripcion electoral. Por
ello, si han de elegirse 15 representantes, por ejemplo, el cociente que haga el numero
decimoquinto por sus votos, se tomara como indice de distribucién o *cifra repartidora*, que
servird para conformar el nuevo cociente justificativo de acta. Cada lista recibira tantos escafios
como veces sea el nimero de sus votos residuales maltiplo del cociente.

7. LA REPRESENTACION POLITICA Y LOS PARTIDOS

Cabria ciertamente perfeccionar la matematica del sistema electoral; lo dificil es que los
procedimientos numeéricos excusen la calificacion de arbitrarios. Los resultados de cada sistema
no son indiferentes. En situaciones concretas, el presuntamente mejor, puede darlos pésimos,
bien por implicar una falsificacion de la auténtica voluntad politica mayoritaria, bien por
fragmentar el parlamento en micropartidos, bien por desembocar en una espiral de opciones
estériles e invariantes, bien por conducir, por simples vias de hecho, al tan abominado régimen
monopartidista (*').

En ultimo término, uno de los mas acusados defectos de la representacion proporcional estriba
en no consentir la plena consecuencia con sus principios legitimadores. No es posible llevarlos
por completo hasta el fin. Siempre habrd un momento en que las minorias dejen de estar

*® Talvez la plena coherencia con el sistema proporcional aconsejara servirse de los restos para dar oportunidad
de alcanzar algun escafio a los partidos minoritarios, sea en razén de su importancia, sea por sorteo, si es
aproximadamente la misma.

47) Como sefialaba Carl Schmidt, (Legalidad y Legitimidad, (DIAZ GARCIA), Madrid, 1971, 46 ss.): Admitidos los
postulados del Estado legislativo parlamentario, sdlo podra ser ilegal y * tirdnico™ quien ejerza el poder estatal
0 paraestatal sin contar con una mayoria minima del 51%. Pero ““quien domine el 51% podria ilegalizar, de modo
legal, al 49% restante”... “En consecuencia, por encima de toda normatividad, la mera posesion del poder estatal
produce una plusvalia politica adicional, que viene a afiadirse al poder puramente legal y normativista, una prima
superlegal a la posesion legal del poder legal y al logro de la mayoria™.
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representadas. Ademas, el nimero minimo de votantes con derecho a lograr un acta de diputado
(o representante) acaba por ser fijado con inevitable arbitrariedad, no exenta de peligrosas
discriminaciones e incluso de espaldas a las cifras reales de poblacion* (*°).

Por otra parte, ¢por qué ha de crearse artificialmente la necesidad de que voten a los partidos
quienes discrepan o mantienen reservas a su ideologia o no confian en los candidatos que su
camarilla dirigente presenta sin previa consulta a la base? Si a cada partido se le reconociera
Unicamente el numero de votos que de verdad le dan apoyo, es decir, el de sus afiliados e
incondicionales, la representacion politica dejaria de ser la escandalosa ficcion que asfixia
nuestra democracia y podriamos estrenar nuevos rumbos, mas racionales, con listas
metapartidistas y nimero mayor que el de candidatos.

Refiriéndonos concretamente a Espafia, ¢por qué, si ningun partido satisface minimamente a la
inmensa mayoria de los espafioles, como lo prueba el hecho de no existir ninguno con afiliacion
que linde siquiera con el uno por ciento del cuerpo electoral, no ha de poder cada elector
confeccionar libremente su propia lista de representantes sin escribir al dictado heterocratico?
Si cada partido, como es usual, selecciona su equipo de gobierno entre sus propios hombres, ¢no
equivale semejante exclusiva a reducir a la condicién de *parias*; es decir, de no-ciudadanos,
al 99 % de los electores? (*).

8. LA SELECCION DE LOS GOBERNANTES MEJORES

Amén de todo esto, cuando hablamos de representacion, estamos ya reconociendo practicamente

*8 permitiendo, hasta cierto punto, las encuestas electorales pronosticar el porcentaje de sufragios que obtendra
probablemente cada partido, los redactores de la ley electoral tienen en su mano, mediante la elevacion o la rebaja
del Rubicén porcentual que decide la beligerancia partitocratica, lamagica formula para admitir o excluir, a gusto
de los seleccionadores, amigos y enemigos. Y en esto estriba la gran falacia que vicia incurablemente la teoria del
*Estado*. Pues como sefiala con acierto Ruiz del Castillo (Manual de Derecho Politico, Madrid, 1939, 207): “La
Sociedad se transforma en Estado -y el Estado se forma, en consecuencia- mediante la representacion. Cualquiera
que sea el criterio doctrinal de que se parta, se obtendra el resultado -cualquiera que sea también el nombre con
que se lo designe- de que el Estado es un orden representativo™”. El fallo, pues, radical e inevitable, en los
mecanismos representativos, convierte, asi, al Estado que quiere pasar como *democratico*, en un “dispositivo
de cohonestacion del poder” que ha preusurpado la *clase politica*. Para que se vea hasta qué punto es apodictico
el sofisma en la teoria de la representacion, basta pensar en como el resultado, querido de antemano, determina
la (supuesta) fundamentacion racional que, segun se pretende, lo justifica. Decia Hegel que era producto de una
abstraccidn el afirmar que todos deben participar en la discusién y resolucion de los asuntos generales del Estado,
por ser miembros del mismo. Para él, la pertenencia al Estado no tenia lugar directamente, sino a través de la
corporacion o comunidad en la que el individuo se integraba. Y era absurdo pensar que todos entienden de los
problemas estatales. Lo que el individuo podia hacer era conformar, a su medida, la opinién publica. (Filosofia
del Derecho, & 311). (He tenido a la vista, junto con la edicion alemana, las traducciones de Angélica Mendoza
-de la edicion italiana de Croce y Gentile- (Buenos Aires, 1937) y la de Juan Luis Vermal, Barcelona, 1988.

9w rasgo eminentemente distintivo del verdadero ciudadano -escribia Aristoteles- es el goce de las funciones
de juez y de magistrado” (Politica, cit. -ed. de Azcarate- 85). Es decir, quien queda excluido a-priori del acceso
alos cargos publicos no tiene de ciudadano mas que ese nombre, convertido en un eufemismo destinado a desarmar
sus iras.
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la presunta imposibilidad de una auténtica democracia: de la llamada democracia directa (*°).
Que maés alla de las vocinglerias tedricas de los beneficiados por el sistema, siempre habra que
segregar del pueblo a esos pocos destinados a mandar sobre él. Como la sociedad no puede ni
pretende autogobernarse, el problema consiste no en determinar quienes *representen* al pueblo
en las funciones de gobierno (expresion carente de sentido) sino en descubrir quienes tengan los
mejores titulos para ser promocionados al desempefio de las mismas (**).

Lo Unico cierto en la actitud del pueblo respecto al gobierno es que, ciudadano por ciudadano,
todos querrian ser gobernados por los mas idéneos. En el voto pueden errar o prevaricar, ya que
el voto puede ser honesto, equivocado o vendido; pero el intimo deseo del elector que vota en
conciencia (junico voto digno de respeto!) es seleccionar para los cargos publicos a los mas
integros y capaces. Y curiosamente esta motivacion, latente en cualquier voto racional, coincide
con una de las mas elementales reglas de Justicia. Con ésta: Los mejores tienen derecho
preferente al puesto al que aspiran.

¢ Que reemplazamos asi una utopia por otra? ;Que cémo saber quién es mejor y qué Tribunal
emitira ese fallo? (*?).

Aunque las dificultades sean en ambos casos las mismas, el primer planteamiento encubre y
disimula larealidad de sus intenciones para obnubilar el sentido critico e impedirle que se rebele.
El segundo pone, en cambio, ante los electores el auténtico interés general; les hace adquirir
conciencia de la gravedad de su tarea e invita, no a resignarse con las paupérrimas instituciones
politicas del presente, sino a tensar el ingenio para idear métodos selectivos que den maximas
probabilidades al *mejor*, por arduo que sea precisar las cualidades que deba reunir éste y de
qué modo dar con €l en el pueblo. ¢ O por ventura no ha vencido el hombre con anterioridad en

%0 En su Democracia y desobediendia, (MARTA |. GUASCAVINO), Barcelona, 1985, pag. 117: escribe PETER
SINGER: “Uno de los topicos mas comunes en la teoria politica, que se repite en todos los libros de texto
elementales, es que si bien la democracia directa puede funcionar perfectamente en una pequefia ciudad-Estado,
evidentemente ne es realista esperar que suceda lo mismo en una nacion-Estado de varios millones de personas.
Insisto en que este tdpico es indudablemente falso. Con la moderna tecnologia de comunicaciones de que hoy se
dispone, seria perfectamente factible la extension a un Estado moderno, de una democracia en un estilo ateniense.
Sin demorarnos en detalles, es facil pensar en dispositivos receptores del voto instalados en domicilios privados
y lugares publicos, conectados con un ordenador central y operados mediante algun recurso personalizado, como
los que se encuentran ya en uso para obtener dinero efectivo de los cajeros automaticios de los bancos...”

51 En 1a obra citada en la nota 14, se esforzaba nuestro Donoso en buscar un fundamento al sufragio universal
directo; pero negando el mandato imperativo. En el fondo, lo que negaba era la democracia mismay la soberania
popular. Mas tarde lo vio claro. Vid. su obra fundamental: ElI Ensayo sobre el catolicismo, el liberalismo y el
socialismo, en Obras Completas, 11, 1946, pags. 347 ss. También la carta X1V a Gabino Tejado, Op. cit. I, 583 ss.
y la dirigida al Cardenal Fornari (Op. cit. 619).

52 E| tribunal podria ser: Todo el pueblo, unos pocos seleccionados: a) por ese mismo pueblo; b) por personas
especialmente cualificadas por su autoridad (rey o jefe de Estado, senado, etc.). Como de algin modo el pueblo
tiene que participar o haber participado, parece l6gico, comenzando por ahi, encomendar al pueblo la funcién
selectiva. ¢De qué modo? Entre las varias formulas utilizadas, la que ha prosperado es el llamado sufragio
universal; es decir, segun la repetida expresion inexacta, “cada hombre un voto”. Pero mucho mas logico y justo
esimplantar el llamado voto plural, donde, atribuyendo, por lo menos, a cada persona capaz, un voto, se otorgaran
otros suplementarios por razén de especiales cualificaciones familiares (nimero de hijos carentes atin del derecho
de sufragio), titulos académicos, labor filantrdpica, etc. (vid. infra, pag.).
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la Historia dificultades no menos grandes? (*3).

A mi juicio, la representacion debe, reduciéndose al minimo, situarse en la esfera local, donde
casi todos los candidatos pueden ser conocidos y los votantes elegir mas y mejor informados;
y procurar después *automatizar* la seleccion para esferas mas amplias. Elegidos, por ejemplo,
los alcaldes en cada municipio, cada uno presentaria cuando finalizase su mandato, una relacion,
documentalmente acreditada, de los medios econdmicos con que ha contado y de los resultados
conseguidos con ellos. Un tribunal de expertos, elegido por los propios interesados al iniciarse
en el cargo, valoraria después su comparativo rendimiento y esmero en sus logros; y la cifra
obtenida por cada uno determinaria su posicion en un escalafon de aspirantes, ordenados en
funcidn de los respectivos méritos. En adelante, los inmediatos puestos politicos se proveerian
por una especie de cursus honorum entre quienes aparecieran como mejores. Y asi para todos
los cargos, sin excepcion. No me entretendré a discutir los pros y contras del sistema; pero de
seguro con €l se desterraria de la escena politica la improvisacion y decidiriamos a los mas
dotados a pretender las alcaldias y a seguir después, automaticamente, la carrera para *gestores
de la cosa publica*. Naturalmente, esto es, si se quiere, ucronia o una propuesta de futuro. Y lo
que a nosotros nos urge ahora es conformar el presente.

9. LAS BASES CONSTITUCIONALES DEL SUFRAGIO

La Constitucion es naturalmente, pese a su escaso valor informativo (**), la fuente a que hay que

%% Cualquier teorizacion que se intente sobre la representacion politica tropieza enseguida con
gravisimos escollos. Si la representacion fuese ineludible y absolutamente necesaria para la
convivencia organizada (cosa que estd por demostrar), existiria una forma *natural* de
representacion para cada sector uniformizado de actividad humana: la que correspondiera a
su arquetipo. Es decir, el mejor entre cada clase de especialistas, elegido por los que lo son,
seria el representante 6ptimo de los mismos. Pero el problema consistiria entonces en dilucidar
qué tipos de actividad laboral humana deban seleccionarse. Ademas, la aptitud singular para
un tra bajo no implica, ni permite presumir siquiera, superior aptitud politica. Son, en cambio,
los que tienen ésta Ultima quienes representaran “arquetipicamente’ a cuantos no la tienen o
la tienen en grado mucho menor. Y he aqui cémo se llega con naturalidad a la tecnocracia*: a
una representacion por razones de especializacion profesional, gracias a la experiencia y a
estudios apropiados; aungue nunca se consienta que los representantes se sustraigan a una
constante fiscalizacion popular. ¢No nacio la Ciencia Politica con el propésito de lograr para
quienes se especializaran en ella un conocimiento apodictico de su problematica particular?
Antes, pues, de la representacion corporativa, o de intereses, que demandaban los partidarios
de lademocraciaorganica, parece preferible la representacién por especializacion profesional.

**| a CE consta de 169 articulos, 4 disposiciones adicionales, 9 transitorias, una derogatoria y otra final. Ademas,
la mayoria, 121, contienen paragrafos numerados, que podrian tomarse como otros tantos articulos, y sélo 48
cuentan como unidad. 89 se remiten a futuras leyes o reglamentos y, por tanto, su valor informativo es
practicamente nulo, a punto de que podrian haberse suprimido sin efecto negativo alguno -y algunos, con gran
ventaja. Para colmo, la interpretacion de los diferentes articulos depende de lo que resuelva ex post facto el
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acudir para determinar si un procedimiento electoral es, o no, valido.

En concreto, sus preceptos sobre el tema son: El art. 68, 1, que regula la composicién del
Congreso y la forma de la eleccion -por sufragio universal, libre, igual, directo y secreto-; el art.
68, 2 al precisar que la provincia es la circunscripcion electoral. Pero, afiadiendo a continuacion
que “las poblaciones de Ceuta y Melilla estaran representadas cada una por un diputado”. Y
todavia prosigue diciendo: “La ley distribuird el nimero total de Diputados (minimo 300,
méaximo 400), asignando una representacion minima inicial a cada circunscripcion y
distribuyendo los demas en proporcion a la poblacion”.

3. Laeleccion se verificara en cada circunscripcion atendiendo a criterios de representacion
proporcional.

5. Son electores y elegibles todos los espafioles que estén en pleno uso de sus derechos
politicos.

Laley reconoceray el Estado facilitara el ejercicio del derecho de sufragio a los esparioles que
se encuentren fuera del territorio de Espafia”.

Respecto a las elecciones para el Senado la CE (art. 69) dice:

1.
2.

El Senado es la Cdmara de representacion territorial.

En cada provincia se elegiran cuatro senadores por sufragio universal, libre, igual, directo
y secreto por los votantes de cada una de ellas, en los términos que sefiale una ley organica.

En las provincias insulares, cada isla o agrupacion de ellas, con Cabildo o Consejo Insular,
constituird una circunscripcion a efectos de eleccion de senadores, correspondiendo tres
a cada una de las islas mayores -Gran Canaria, Mayorca y Tenerife- y uno a cada una de
las siguientes islas o agrupaciones: Ibiza-Formentera, Menorca, Fuerteventura, Gomera,
Hierro, Lanzarote y La Palma.

Las poblaciones de Ceuta y Melilla elegiran cada una de ellas dos Senadores.

Las Comunidades Auténomas designaran, ademas, un senador y otro mas por cada millon
de habitantes de su respectivo territorio. La designacion correspondera a la Asamblea
legislativa o, en su defecto, al 6rgano colegiado superior de la Comunidad auténoma, de
acuerdo con lo que establezcan los Estatutos, que aseguraran, en todo caso, la adecuada
representacion proporcional.”

Tribunal Constitucional, el solo intérprete oficial de los mismos, que al estar com-puesto Gnicamente por doce
miembros y no pudiendo desempefiar con minima eficacia sus atribuciones teoricas, ha convertido los derechos
(Ilamados) fundamentales en menos que débiles expectativas del imprevisible pronunciamiento de algun letrado,
que el Tribunal, con apenas audiencia, ratificara.
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10. EXEGESIS DE LOS PRECEPTOS CONSTITUCIONALES

Esta normativa, aungue sea defectuosa, parcialmente incumplida y reformable, es el marco en
el que debe desenvolverse cualquier exégeta, sin olvidar que las reglas hermenéuticas, por su
naturaleza de leyes cientificas, absolutamente necesarias, habran de garantizar, como lo
expresara sagazmente Savigny, la unidad y la cabalidad de los textos juridicos que la requieran
(que por la deficiente integracion del Derecho lo son todos).

Para regular el sufragio, la CE trata de conciliar dos principios que no tienen, en realidad, nada
que ver entre si: un principio personalista y un principio territorial.

El principio personalista presupone simplemente que cada nimero N de personas tienen derecho
a elegir una que -segun se dice- las represente. Lo que no esta claro es que significa en este
contexto *representar* y en que y para qué seremos representados nosotros. ;En los intereses?
¢En las ideas? ¢En la voluntad politica? (*°). No parece facil que cienmil o mas personas
compartan unas mismas ideas o intereses y mucho menos una voluntad politica, que ni siquiera
se sabe muy bien en qué consistira.

Si suponemos cierta “homogeneidad” socio-cultural cabe esperar, como algo comdn, que, asi
como entre un cierto numero de personas compartiran algunas el cumpleafios, también, por
simple consecuencia estadistica, habra de producirse entre muchas esa estratificacion de
actitudes y opiniones que da lugar a los “partidos politicos”, aunque la realidad demuestre que
dentro de cada partido convivan creencias muy dispares.

Lo que cuenta en verdad mas a menudo, es la confianza que merecen al publico algunos
caudillos, por la cual se les otorgan verdaderos “cheques en blanco” para actuar segun su criterio.
A veces, la gente se deja ganar por la conviccion imaginaria en que desde el poder tiene que
hacerse una politica objetiva, conducente a la realizacion desinteresada de los fines... del Estado,
como si el Gobierno pudiera “impersonalizarse” y olvidar sus intimos designios.

El principio territorialista presume que no es posible una circunscripcién electoral Unica, sino
que resulta indispensable toda una serie. ¢ Cuantas? La CE se ha decidido por las Provincias, con
las ciudades de Ceuta y Melilla como excepciones, aunque adjudique un solo diputado a cada
una.

5 Hegel decia que si se consideraba a los diputados representantes, no lo serian de individuos ni de multitudes,
sino de la esfera social en que se integraban; es decir, de los intereses globales de la misma. (Filosofia del
Derecho, cit. & 311). Con mayor precision, A. d' Ors habla de una representacion de intereses o de una voluntad
mayoritaria (Op. cit. 231). Segun Vallesy Bosch (Op. cit. 117): ““...La adopcion o la reforma de un sistema electoral
no es fruto de una decisidn técnica basada en sus cualidades teoricas. Es el resultado de la confluencia de
consideraciones de principio con las presiones de diferentes fuerzas para asegurar o mejorar su respectiva posicion
politica™. Si la ley electoral fuera encomendada a una comision de expertos, podrian prevalecer los principios;
atribuida a un parlamento de partidos, habran de prevalecer los intereses hegemonicos.
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11. LAS FORMULACIONES DE LA LEY ELECTORAL

Veamos ahora como la Ley Organica 5/1985 de 19 de Junio, del Régimen Electoral General ha
“Interpretado” los principios constitucionales consignados antes.

En la “Exposicion de motivos” se nos dice, primero: “Uno de los rasgos definidores de un
sistema democratico es la configuracion juridica y el desarrollo real del derecho de los
ciudadanos a participar en los asuntos publicos por medio de elecciones periddicas por sufragio
universal”. Ni que decir tiene que mediante elecciones no se participa mas que en “un’ asunto
publico: la determinacion de quiénes formaran el poder legislativo y las restantes corporaciones
electivas. Por plebiscitos o referenda participa el pueblo, en cambio, en asuntos de otra clase;
pero conviene no echar en olvido que, segin la CE, (art. 92), los referenda son *consultivos™, (*°)
y esto equivale a decir que los Ilamados * representantes* pueden imponer sus propias decisiones
a la totalidad de los representados. ¢Ddnde se queda entonces el dogma de la *soberania
popular*?

Para el desarrollo de los principios constitucionales la Ley Electoral en su art. 161 dispone:

“1. Para la eleccién de Diputados y Senadores, cada provincia constituira una
circunscripcion electoral. Asimismo las ciudades de Ceuta y Melilla seran consideradas,
cada una de ellas, como circunscripciones electorales.

“2. Se exceptua de lo dispuesto en el parrafo anterior, para las elecciones de senadores, a
las provincias insulares, en las que a tales efectos, se consideran circunscripciones cada una
de las siguientes islas o agrupaciones de islas: Mallorca, Menorca, Ibiza-Formentera, Gran
Canaria, Fuerteventura, Lanzarote, Tenerife, Hierro, Gomera y La Palma.”

El art. 162 expone:
1. El Congreso esta formado por 350 Diputados.

2. A cada provincia le corresponde un minimo inicial de dos diputados. Las poblaciones
de Ceuta y Melilla estan representadas cada una de ellas por un Diputado.

3. Los doscientos cuarenta y ocho Diputados restantes se distribuyen entre las provincias
en proporcidn a su poblacién, conforme al siguiente procedimiento:

a) Se obtiene una cuota de reparto resultante de dividir por doscientos cuarenta y ocho la
cifra total de la poblacion de derecho de las provincias peninsulares e insulares.

b) Se adjudican a cada provincia tantos Diputados como resulten, en nimeros enteros, de
dividir la poblacion de derecho provincial por la cuota de reparto.

¢) Los Diputados restantes se distribuyen asignando uno a cada una de las provincias cuyo
cociente, obtenido conforme al apartado anterior, tenga una fraccion decimal mayor.

4. El Decreto de convocatoria debe especificar el numero de diputados a elegir en cada

* Una Ley Organica (21/1980) de 18 de Enero, sobre regulacién de las distintas modalidades de referendum,
confirma, como era juridicamente necesario, el art. 92 CE; pero no abre paso al referendum decisorio.
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circunscripcion, de acuerdo con lo dispuesto en este articulo.

163. 1. La atribucion de los escafios en funcion de los resultados del escrutinio se realizara
conforme a las siguientes reglas:

a) No se tienen en cuenta aquellas candidaturas que no hubieran obtenido, al menos, el 3%
de los votos validos emitidos en la circunscripcion.

b) Se ordenan de mayor a menor, en una columna, las cifras de votos obtenidos por las
restantes candidaturas.

c) Se divide el nimero de votos obtenidos por cada candidatura por 1, 2, 3, etc., hasta un
numero igual de escafios correspondientes a la circunscripcion, formandose un cuadro
similar al que aparece en el ejemplo practico. Los escafios se atribuyen a las candidaturas
gue obtengan los cocientes mayores en el cuadro, atendiendo a un orden decreciente.

Ejemplo practico: 480 000 votos validos emitidos en una circunscripcion que elija ocho
Diputados. VVotacion repartida entre seis candidaturas: A (168 000 votos) B (104 000) C (72 000)
D (64 000); E (40 000) F 32 000.”

(Las cifras del cuadro son las que resultan de dividir por los divisores de la serie (1,2,3,4,... hasta
8, nimero total de Diputados asignados a la circunscripcion del ejemplo).

“Por consiguiente: la candidatura A obtiene cuatro escafios. La candidatura B dos escafios y las
candidaturas C y D un escafio cada una.

d) Cuando en la relacion de cocientes coincidan dos correspondientes a distintas
candidaturas, el escafio se atribuira a la que mayor numero total de votos hubiese obtenido.
Si hubiera dos candidaturas con igual nimero total de votos, el primer empate se resolvera
por sorteo y los sucesivos de forma alternativa.

e) Los escafios correspondientes a cada candidatura se adjudican a los candidatos incluidos
en ella, por el orden de colocacion en que aparezcan.

2. En las circunscripciones de Ceuta y Melilla sera proclamado electo el candidato que
mayor nimero de votos hubiese obtenido.

(Aqui viene a seguirse en la practica un sistema mayoritario).
Las elecciones para el Senado se acomodan a un método algo diferente. Dice el art. 165:
“1. En cada circunscripcion provincial se eligen cuatro senadores.

2. En cada circunscripcion insular se elige el siguiente nimero de senadores: Tres en Gran
Canaria, Mayorca y Tenerife, uno en Ibiza-Formentera, Menorca, Fuerteventura, Gomera,
Hierro, Lanzarote y La Palma.

3. Las poblaciones de Ceuta y Melilla eligen cada una de ellas dos senadores.

4. Las Comunidades Autonomas designan ademas un Senador y otro mas para cada millon
de habitantes de su respectivo territorio. La designacion corresponde a la Asamblea
Legistativa de la Comunidad Auténoma, de acuerdo con lo que establezcan sus Estatutos,
que aseguran, en todo caso, la adecuada representacion proporcional. A efectos de dicha
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designacion el numero concreto de Senadores que corresponda a cada Comunidad
Autdénoma se determinard tomando como referencia el censo de poblacién de derecho
vigente en el momento de celebrarse las Ultimas elecciones generales al Senado.”

166. 1, La eleccidn directa de los Senadores en las circunscripciones provinciales, insulares y
en Ceuta y Melilla se rige por lo dispuesto en los apartados siguientes:

a) Los electores pueden dar su voto a un maximo de tres candidatos en las
circunscripciones provinciales, dos en Gran Canaria, Mallorca, Tenerife Ceuta y Melilla
y uno en las restantes circunscripciones insulares.

b) Seran proclamados electos aquellos candidatos que obtengan mayor nimero de votos
hasta completar el de Senadores asignados a la circunscripcion....”

12. CONSIDERACIONES CRITICAS: EL VOTO DE LOS ESPANOLES EMIGRADOS

En estos preceptos, al lenguaje abstracto, propio de la ley, se unen menciones concretas que,
aunque respondan a motivaciones justas en el fondo, mas parecen privilegios locales que
férmulas generalizables, ajenas a cualquier acepcion de personas.

Tampoco parece afortunado, bien que dé la apariencia de buscar la representacion territorial,
establecer una distincion poco logica entre provincias, por ser unas insulares y otras
continentales. Lo que si tendria superior coherencia seria, una vez creadas las Comunidades
Auténomas, tomar a éstas como las auténticas circunscripciones electorales, con un nimero de
representantes proporcional a sus cifras de poblacion y prescindir de las provincias, cuya razén
de ser actual, desde la perspectiva del sufragio, se muestra ya muy a duras penas consistente (*').
En cambio, reconocido el caracter excepcional de Ceuta y Melilla, por ser ciudades espariolas
en territorio marroqui, parece necesario asimilar a ellas la numerosa poblacion espafiola que se
encuentra emigrada en grandes ciudades de otros Estados (*°).

5" En el Discurso ante el Senado, al que se hizo referencia en la nota 30) el Dr. Fraga mantiene similar criterio.
Nos dice: “Noutras alternativas, a pervivencia da provincia como Unica circunscripcion electoral, supofieria a
incongruencia en certa medida de cara a consecucion dos obxetivos perseguidos pola reforma. Un elevado contido
provincial dificilmente poderla ser funcional a hora de articula-la defensa da autonomia lexislativa dentro do poder
lexislativo estatal, e faria menos doada a conxucidn das sensibilidades rexionais no todo estatal”.

58 También en este particular resulto transcendente la propuesta de nuestro Presidente Autondémico en favor de
integrar en el Senado una representacion de la emigracion. Que aquella propuesta dejé huella, puede deducirse
de las palabras de D. Miguel Roca Junyent en su Dictamen sobre la posibilidad de articular una representacion
parlamentaria propia de los espafioles residentes en el extranjero, Barcelona, 1997. En efecto: Uno lee con
satisfaccion en el mismo: “Un tercer ponente que abrid la posibilidad de integrar en el Senado una representacion
distinta de la meramente autonémica o provincial fue Don Manuel Fraga Iribarne que, en su comparecencia ante
la Ponencia de estudio sobre la Reforma Constitucional del Senadoi del dia 3 de Abril de 1995, propugné integrar
en la composicién del Senado “una representacién de las Comunidades numerosas de espafioles que residen en el
exterior” y concretd esta propuesta detallando que deberian ser siete los Senadores en representacion de los
emigrantes espafioles: “dos senadores por Centroamérica, tres por Sudamérica, uno por Europa y otro Senador
por el resto del mundo”. Manuel Fraga concluyd la defensa de esta propuesta afirmando que la misma ““tiene un
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Segun los datos ofrecidos por el I.E.E. los totales de Poblacion Espariola en el Mundo son los
siguientes:

En Europa: 789 946
En Asia: 4 899
En Africa: 17 489
En América:

920 557
(Desglose:Norte: 168 945; Centro: 41 733; Sur: 709 879)
En Oceania: 16 329
Total General: 1.749 220

Ateniéndonos a otros calculos, la cifra esta estimada por defecto. Y no seria exagerado afadir
unos cien mil mas. Para que no se nos acuse de lo mismo, nos limitaremos, redondeando la
cantidad anterior, a dar por supuesto que hay por todo el mundo algo asi como 1.800.000
emigrados espafioles™ (*°).

Si cada cien o cada ciento treinta mil habitantes tienen derecho a un diputado que los represente,
al millén ochocientos mil espafioles que viven en el extranjero deberian corresponder entre 13
a 18 diputados. Tal como esta regulado actualmente el derecho de sufragio, las oficinas del censo
determinan la localidad donde habra de ejercerse. Y segun el art. 29, 2 de la Ley Electoral: “La
Oficina del Censo Electoral tiene Delegaciones Provinciales”; pero, por lo dispuesto en el
parrafo siguiente del mismo articulo: “Los Ayuntamientos y Consulados actlan como
colaboradores de la Oficina del Censo Electoral en las tareas censales”.

Assu lado, el art. 31 dispone: “1. El censo electoral contiene la inscripcion de quienes retnen los
requisitos para ser elector y no se hallen privados, definitiva o temporalmente, del derecho de
sufragio.

2. El censo electoral esta compuesto por el censo de los electores residentes en Espafiay por
el censo de los electores residentes-ausentes en el extranjero.

3. El Censo Electoral es unico para toda clase de elecciones, sin perjuicio de su posible
ampliacion para las Elecciones Municipales y del Parlamente Europeo a tenor de lo dispuesto
en los arts. 176 y 210 de la presente ley Organica.

cierto interés y que si ahora no se aprueba, no se hara nunca, porque, al fin y al cabo, hay una forma de
representacion territorial que es la de los que viven fuera de Espafia™. Se refiere después D. Miguel Roca al efecto
que caus0 entre los senadores la iniciativa del Prof. Fraga, que obtuvo incluso el refrendo del Senador socialista
por Valencia, D. Felipe Guardiola; y tanta importancia concede a la “propuesta Fraga™ que hace sobre ella girar
todo su Dictamen.

% En el Censo Electoral de residentes ausentes (CERA) previsto para 1-1-99 se cifran los inscritos en 1-1-97 en
794.073. La prevision para 1-1-1990 es ya de 1.400.000. Para Galicia, a la que se asignaban en 1997 una cifra de
219.714 se le pronosticaban en 1999 387.380.
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El art. 32 hace obligatoria la inscripcion en el censo, aungque no concreta como exigirla. La
obligacion, ademas, choca con el caractera voluntario del voto.

Siguiendo con el mismo criterio, al art. 32, 3 previene:

“Las Oficinas Consulares de Carreray Secciones Consulares de las Misiones Diplomaticas
tramitaran de oficio la inscripcion de los espafioles residentes en su demarcacion en la forma
gue se disponga reglamentariamente”.

Ocioso es decir que si los espafioles residentes en el extranjero no tienen interés en que su
nombre conste en el censo electoral, éste habra de resultar sumamente incompleto. jUn elemento
disuasivo mas para el ejercicio del sufragio por los emigrantes!

Los otros dos seran: su tramitacion por correspondenciay la eleccion de listas mal conocidas de
partidos o coaliciones que les dicen muy poco.

En efecto: la votacién por correspondencia les resulta muy complicada. Veamos para
comprenderlo lo que dispone la Ley Electoral respecto a ellos.

Art. 75. 1. Las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electoral envian de oficio a
los inscritos en el censo de residentes ausentes que vivan en el extranjero un certificado idéntico
al previsto en el art. 72 (*°) y las papeletas y sobres de votacion, asi como un sobre en el que debe
figurar la direccion de la Junta Electoral Provincial. Con estos documentos adjuntan una nota
explicativa.

2. Dicho envio debe realizarse por correo certificado y no mas tarde del trigésimo cuarto dia
posterior a la convocatoria, en aquellas provincias donde no hubiere sido impugnada la
proclamacion de candidatos y en las restantes no mas tarde del cuadragésimo segundo.

3. Estos electores ejerceran su derecho de voto conforme al procedimiento previsto en el parrafo
tercero del articulo 73 y envian el sobre dirigido a la Junta Electoral competente para su
escrutinio, por correo certificado y no mas tarde del dia anterior al de la eleccién. En las
elecciones a Diputados, Senadores, miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas y Diputados al Parlamento Europeo, cuando en este ultimo caso se opte por la
eleccion en Espafia, dichos electores podran también ejercer su derecho no mas tarde del séptimo
diaanterior a la eleccidn, entregando personalmente los sobres en la Oficina Consular de Carrera
0 Seccion Consular de la Mision Diplomatica en que estén inscritos, para su remision, mediante
envio electoral, a la Oficina que a estos efectos se constituya en el Ministerio de Asuntos
Exteriores, la cual procederd al envio urgente de dichos sobres a las Juntas Electorales
correspondientes. En todos los supuestos regulados en el presente apartado sera indispensable
para la validez de estos votos que conste claramente en el sobre mencionado un matasellos u otra
inscripcion oficial de una Oficina de Correos del Estado en cuestién o, en su caso, de la Oficina
Consular de Carrera 0 Seccion Consular de la Mision Diplomatica correspondiente, que
certifique, de modo indudable, el cumplimiento del requisito temporal que en cada caso se
contempla.

4. El dia del escrutinio general, y antes de proceder al mismo, la Junta Electoral competente se
constituye en Mesa Electoral a las ocho horas de la mafiana, con los Interventores que a tal efecto

% E| certificado a que el art. 72 se refiere respecto a los electores que hayan de estar ausentes el dia de la votacién
es simplemente el de hallarse inscritos en el Censo.
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designen las candidaturas concurrentes.

5. A continuacion su Presidente procede a introducir en la urna los sobres de votacion de los
residentes ausentes recibidos hasta ese dia y el Secretario anota los nombres de los votantes en
la correspondiente lista. Acto seguido la Junta escruta todos estos votos e incorpora los
resultados al escrutinio general.

6. El Gobierno, previo informe de la Junta Electoral Central, puede regular los criterios y limitar
los supuestos de aplicacion de este articulo, asi como establecer otros procedimientos para el
voto de los residentes ausentes que vivan en Estados extranjeros donde no sea practicable lo
dispuesto en este articulo.

7. Las disposiciones de este articulo no son aplicables al voto en las elecciones municipales de
los residentes ausentes que viven en el extranjero, que se rige por las disposiciones especiales
de esta Ley. (Concretamente el art. 190) (*%).

13. HACIA NUEVAS PERSPECTIVAS ELECTORALES

Nadie discutira que la legislacion electoral es tan importante, 0 mas, que la Constitucion misma
(°%). Una Constitucion podria ser consuetudinaria.

Y probablemente seria mejor y brindaria mayor seguridad si lo fuera. Como Derecho “vivido”

%1 Su texto es el siguiente:

190. 1. Los espafioles residentes ausentes que vivan en el extranjero y deseen ejercer su derecho de voto en las
elecciones del Municipio en el que estan inscritos, segun el censo electoral, deben comunicarlo ala correspondiente
Delegacion Provincial de la Oficina del Censo Electoral, no mas tarde del vigésimo dia posterior a la convocatoria.
Dicha comunicacién debe realizarse mediante escrito al que se adjuntara fotocopia del Documento Nacional de
Identidad o Pasaporte.

2. Recibida dicha comunicacion, la Delegacién Provincial envia al interesado un Certificado idéntico al previsto
en el articulo 72, una papeleta de votacion en blanco, cuyo formato se determinara reglamentariamente, copia de
la pagina o paginas del “Boletin Oficial” de la provincia en el que figuren las candidaturas proclamadas en el
Municipio, el sobre de votacion, asi como un sobre en el que debe figurar la direccion de la Mesa Electoral que le
corresponda. Con estos documentos se adjunta una hoja explicativa.

3. Dicho envio debe realizarse por correo certificado y no mas tarde del trigésimo segundo dia posterior a la
convocatoria.

4. El elector escribira en la papeleta el nombre del partido, federacidn, coalicién o agrupacion a cuya candidatura
desea votar y remitira su voto conforme a lo dispuesto en el articulo 73, parrafo 3. El Servicio de Correos actuara
en este supuesto conforme a lo previsto en el parrafo cuarto de dicho articulo.

62 «Una ley electoral -decia Royer-Collard- es una verdadera Constitucién, porque, segun sea buena o mala, asi
los gobiernos, de que ella es el principal resorte, seran fuertes o débiles, y asi es en realidad, porque, si los actuales
gobiernos aspiran, en efecto, a ser gobiernos de opinién, no sélo lo seran si permiten que esa opinion se manifieste
... ; serd menester, para que puedan ostentar aquel nombre, que el derecho electoral se emita por quien debe
emitirle y exprese justamente, al ser ejercitado, lo que deba expresar; en una palabra, arraigara en la opinion el
gobierno que sepa respetarla en la mas solemne de sus formas de expresarse (la eleccion), buscando siempre en
aquélla el refrendo o confirmacidn de sus poderes™. Del Castillo Alonso, D. Gonzalo. En Enciclopedia Juridica
Espafiola, Seix, t. XIII, s. v. Eleccién. Barcelona, s. f.
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estaria de tal modo formando parte de la organizacion politica que nadie ignoraria sus preceptos
y veriaen ella la expresion del mas amplio acuerdo colectivo sobre la distribucion y limitaciones
del poder.

La ley electoral, en cambio, debe ser meticulosamente previsora, y aunque no deba pecar de
casuismo exagerado ni de excesiva complicacion y prolijidad (como le ocurre, en parte, a la
nuestra), es preferible, para evitar disensiones exegeéticas, incertidumbres o lagunas que
produzcan atascos o0 demoras irreparables en los tramites del sufragio, que todo el proceso se fije
por escrito y ninguna de sus fases pueda quedar abandonada al azar.

No es cosa de formular ahora un juicio critico sobre los aspectos procedimentales de la ley
vigente. Pero no parece justo prescindir por completo de los principios basicos que deben
inspirarla.

Lo primero que urge dilucidar es qué debe haber tras ella: a que fin habra de enderezarse. ¢ Qué
se pretende con una Ley Electoral?

Como en cualquier institucion juridica, cabe distinguir su objeto, de sus fines tedricos, que
pueden ser subjetivos o institucionales. El objeto es el resultado que produce la ley al ponerla
en préactica. Los fines subjetivos son los que persiguen los legisladores mediante ella. En cambio,
el fin institucional es el objeto ideal que se conseguiria si respondiera al valor o valores que
deben inspirarla (%).

Todas las leyes electorales han respondido siempre a las segundas intenciones de sus autores.
Y una cosa es lo que tratan de aparentar y otra muy distinta lo que pretenden realizar de veras.
E incluso las leyes que, como la espafiola, son fruto de un amplio consenso entre partidos, no
rinden culto a un fin metapartidista, sino que procuran la consagracion del sistema heterocratico.
Esto en la nuestra queda de manifiesto sin dificultad. Donde la Constitucién se refiere a un
sufragio universal, libre, igual, directo y secreto, tanto para el Congreso como para el Senado,
la Ley Electoral impide que realmente sea libre e igual, con sus listas cerradas y blogueadas; v,
en vez de directo, coloca de intermediarios a los partidos y coaliciones electorales. Asi se
refuerza ciertamente el liderazgo actual de cada partido, pues quienes hacen las listas pueden
premiar el conformismo y castigar la disidencia; pero desigualan perceptiblemente a los
candidatos, dandoles mayores o menores probabilidades de salir electos. Y donde el primero de
la lista, en cualquier partido con una minima clientela, tiene asegurada la eleccién, quienes
ocupan puestos *de relleno* para *completar* el nimero total de diputados y senadores de la
provincia, saben que carecen de la menor expectativa de obtener escafio. Tampoco se forman las
listas seguin un orden de méritos o antigiiedad en el partido, como seria lo correcto, sino a tenor
de los criterios personalisimos de quienes las conforman (%%).

No es facil conciliar este modo de proceder con lo dispuesto en el art. 6 CE y en el 4 de la Ley
de Partidos politicos. Pues el primero exige que tanto la estructura interna como el
funcionamiento de los partidos sea democratica, aunque la significacion del término no se
defina; y el segundo, con cierta modificacion de aquél, ordena que los partidos se sujeten a
“principios democraticos” y concede a todos sus miembros el derecho a ser electores y elegibles

83 Vid. sobre esto LOIS: EI Derecho como Ciencia exacta, Vigo 1965.

%4 Estos y otros problemas similares son aguda y sagazmente estudiados por Fernandez de la Mora en un brevisimo
Apéndice a su importante obra sobre El Crepusculo de las Ideaologias, Madrid, 1965, 160 ss.
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para los cargos del mismo, aunque la Asamblea general pueda estar formada por
compromisarios (*°), que, sabiamente, no se definen tampoco.

Si el pluralismo politico y la libertad de expresion no pueden menos que abrirse a todas las
ideologias, no veo cémo justificar la exclusion de las concepciones no democraticas. El
fundamento que podria invocarse para defender este punto de vista seria el que blande todo
gobierno contra cualquier conato de insurreccion o golpe de Estado. Incluso las actividades
preparatorias, aun sin haber recurrido a la violencia, son, por lo general, castigadas como
conspiracion, proposicion, provocacion o induccion criminales, aun cuando sean la consecuencia
I6gica de convicciones o creencias mantenidas con la mayor firmeza. Es decir, realmente nunca
se considera ilimitada la libertad de expresion, sino que se cohibe cuando se acude a la palabra
para que su influencia sobre las masas desencadene actuaciones contrarias a los designios del
poder.

Sin embargo, ¢con qué argumentos cabra prohibir la difusion sin violencia de una doctrina
politica que no se concilie con la dogmatica oficial que cimenta un Estado? Aunque filosofica,
cientifica y logicamente sea inconcuso que verdad y error nunca podran ser tratados con
neutralidad, como si fueran iguales, lo cierto es que no existe tribunal humano legitimado para
decretar donde residen unay otro. Y si bien no es posible en bueno logica, contra lo que se dice
a menudo, que en las creencias de cada persona haya una parte de verdad; lo cierto es que la
verdad absoluta no la tiene nadie y que todos abrigamos y cometemos errores de continuo. Ahora
bien, como la verdad es una propiedad exclusiva de los seres (*°) y de las proposiciones (¢) y
éstas requieren objetividad, la llamada parte de verdad subjetiva sélo tiene sentido si se quiere
decir que por la mente de todo hombre desfilan a veces juicios verdaderos. Pero un completo
sistema de creencias, toda una ideologia, si en algo es errénea, ya en conjunto no puede ser
verdad. Imponerla, pues, como si lo fuera, no solo es ir contra la libertad de expresion, sino
contra laesencia mismade la investigacion cientifica. Por ello no reputo admisible, como lo hace
la CE, una imposicion dogmaética del sistema democratico, que ni siquiera, como ningun otro,
puede ufanarse de ser verdadero (®®). Yo no sé con qué titulos quepa constrefiir a nadie a la
aceptacion de opiniones politicas determinadas, pues donde se atribuya el poder a la mayoria,
¢qué otro poder estara autorizado a impedirle un cambio de criterio tanto a consecuencia de
indeseables resultados practicos como de nuevas convicciones tedricas que llegue a sustentar?

*Elart, 4, 2 dice: “El 6rgano supremo estara constituido por la Asamblea general del conjunto de sus miembros,
que podran actuar directamente o por medio de compromisarios™. Si la Asamblea general esta constituida por el
conjunto de sus miembros, no resulta l6gico admitir la substitucion de la misma por compromisarios. Si Asamblea
general = miembros todos, Asamblea general # compromisarios. jNo hay igualdad en lo desigual, digan las leyes
lo que quieran!

% como lo dijo con acierto S. Agustin: “Verum est in quod est™, definiendo asi la verdad éntica, ya que los seres
inexistentes no lo son de verdad.

%7 La verdad I6gica se da cuando un aserto es fiel a sus fuentes originarias de informacion y en ninguna medida
las traiciona. En este sentido incluso los principios de la teoria de prohabilidades pueden ser verdaderos,
independientemente del resultado practico de varias pruebas concretas, pues siempre habran de referirse agrandes
nimeros de acontecimientos. Y para ellos la verdad es la que predice el calculo.

% Estudiando analiticamente las afirmaciones consubstanciales a la democracia seria dificil encontrar algunaque
pueda expresarse en auténticas proposiciones completas, cuanto mas en proposiciones que resistan la prueba de
su verdad. Muy pocas podrian soportar una critica rigurosa. He tratado algunos aspectos de este problema en
Agresividad del Poder y Derechos fundamentales, 20a ed. Santiago, 1996.

48



(69) .

El fin institucional al que debe tender una ley destinada a regular el ejercicio del sufragio es a
procurar por todos los medios que se seleccione a los mas idoneos. Es decir, a los que ofrezcan
mayores probabilidades de hacer mejor papel como diputados y senadores (). ,Cémo
determinar quiénes son? Por supuesto, no lo sabe nadie. Aungue, juzgando, en principio, parezca
méas probable que los mejor informados sobre las necesidades del pais tengan mayores
expectativas de acierto en la resolucién de los problemas y los mas capacitados para legislar sean
los que deban hacerlo; nunca sera facil dar con ellos ni presentar una lista que contenga sus
nombres en cifras moderadas.

Sin embargo, si suprimiéramos en adelante las listas cerradas y bloqueadas e hiciéramos
obligatorio para los partidos preparar una relacion unica de candidatos al Congreso y otra similar
para el Senado, con triple nimero de aspirantes que el de escafios, con el curriculum
comprobado de cada uno y admitiendo sélo un tercio de afiliados a los partidos; la libertad del
elector se veria respetada y el sufragio podria ser mucho mas consciente.

Y aun siendo probable que muchos votantes seguirian haciéndolo al dictado de su grupo politico
predilecto, nadie podria objetar los resultados electorales, ni hacer responsables a los partidos
de la baja calidad que hoy puede reprocharse al promedio de la representacion popular.

% Del mismo modo que una persona puede ser o llegar a ser escéptico respecto al credo democratico, también cabe
a la mayoria persuadirse de que son posibles sistemas politicos mejores y mas baratos. Incluso la dictadura (que
no es, pese a lo repetido muchas veces, la tinica forma politica concebible en substitucion de la democracia), puede
tener, en algun lugar y tiempo, mayor ndmero de partidarios. La Historia confirma el hecho en muchas ocasiones.
Y nos6lo en Espafia. Pero, aparte de la dictadura, cuya peligrosidad no cabe negar, los llamados gobiernos mixtos,
que también pueden existir y han existido, ocupando un lugar intermedio entre dictadura y democracia, no deben
ser pasados por alto y ofrecen con dificultad flanco a la critica. Creo que se puede seguir hablando de gobiernos
mixtos, segun los dictdmenes de Aristdteles y Polibio (Politica, VI, esp. 11, IX; Histories, VI,.) Nuestro Donoso, en
cambio, argiiia: “Es verdad que los antiguos hicieron otro descubrimiento que ha servido a los modernos para
resolver el problema; ademas de los tres Gobiernos indicados, reconocian la existencia de los Gobiernos mixtos;
y alborozados nuestros publicistas con hallazgo de tanto precio, mixto llamaron al Gobierno que habia dado a luz
la civilizacion de Europa. A esto nada tengo que oponer, sino que no hay Gobiernos mixtos, ni han existido
jamas...”(Obras Completas, cit. 192. cfr. CARL SCHMIDT: Teoria de la Constitucion, cit,. 203 s.

" Que los partidos no hacen esto actualmente se demuestra sin dificultad alguna. Basta observar que las listas que
presentan se nutren casi por entero con gente del partido. Dejan, pues, sin la menor posibilidad de resultar electos
aquienes realmente son los mejores. Veamos una demostracion matematica de lo que afirmamos. Sean los mejores
N (nimero coincidente con la suma de diputados y senadores y con la suma de ambas listas) y representemos pot
M el de afiliados a un partido P. La probabilidad de que los mejores hayan de encontrarse entre toda la poblacion
aseleccionar S tiene que ser por definicidn, una certeza. Valdra, pues, 1. La de que las listas de un partido acierten
con ellos es equivalente a extraer de un bombo con S bolas, los N mejores. Siendo S un denominador de 8 cifras
y N un numerador de 3, la relacion probabilitaria se expresa en digitos con jcinco ceros decimales, después de la
comal!
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Principios para una
seleccion justa






1. LA COMPENSACION DEL ERROR

De pocas cosas podemos estar tan seguros en el mundo como de nuestra constante comision de
errores. Los hombres nos equivocamos a cada paso. Tanto al conocer como al actuar, el acierto
esunarareza. La politica no es una excepcion. Yerran jefes de Estado, presidentes del Gobierno,
ministros, funcionarios... Yerra también el pueblo. A pesar de lo que a veces se dice, en frases
tan pretenciosas como “vox populi, vox Dei’”’; el pueblo entero padece también confusiones de
manifiesta importancia. Las padece sobre todo en las elecciones, cuando se le convoca para
escoger a sus futuros gobernantes. ¢ Cudles son las causas de su error? Es cierto, por una parte,
que las leyes electorales, lejos de favorecer, como debieran, el acceso de los mejores a los cargos
publicos, procuran sin disimulo, cediendo al interés de partido, que se de preferencia
incondicional a los propios candidatos, aun a sabiendas de haber omitido en sus listas muchos
otros mas idoneos para desempefiar las funciones que les incuben. Esto contradice el fin de las
normas electorales. Pues ¢son para otra cosa que para reclutar a quienes presumiblemente lo
haran mejor? No se trata, en realidad, de optar por un Partido u otro, pues, si asi fuera, serian
innecesarias las listas, sino de seleccionar personas. Por eso, la Ley electoral debe transparentar,
para que lo tengan presente los votantes, que, al depositar sus papeletas en la urna, ellos cumplen
el cometido mas relevante que cabe a cualquier Tribunal selectivo: designar al equipo que
acaudillara la Nacion. Y si el pueblo debe adquirir conciencia de la indole y transcendencia de
su pronunciamiento, al legislador compete, por eso, resaltar la responsabilidad que gravita sobre
los electores y esforzarse, ademas, por idear algin procedimiento capaz de evitar o compensar
sus posibles errores. Pues, no se olvide: la Justicia no es otra cosa que la Verdad juridica.

Por eso la pregunta que procede formular ahora: ;Como proceder para reducir los errores al
minimo a nuestro alcance?

Tres condiciones debe reunir el sufragio para optimizar sus resultados. Una que atafie a los
electores, a saber: que tengan en su mayoria decidida voluntad de acertar en su seleccion. Y dos,
que conciernen a la Ley: a) garantizar que no se ejerzan sobre ellos influencias perturbadoras y
b) que las listas de candidatos sean lo mas amplias y sinceras posibles, sin olvidar en ellas los
méritos y pruebas de capacitacion que justifican la presencia de cada uno.

Examinemos la ratio de tales exigencias.

1°) Es obvio a cualquiera que los electores emiten sus votos con muy diversas motivaciones. Y
a tenor de la legislacion actual, con listas cerradas y bloqueadas, es natural que su inmensa
mayoria se agrupe en torno a los partidos. Pero también lo es que quienes se muestren
indiferentes o contrarios a los partidos, porque no sintonicen con ninguno, se inclinen a la
abstencion. Por eso tal vez sea la abstencion en Espafia el consorcio mas numeroso. Que obedece
a causas muy variadas, no resulta dudoso; pero, a mi juicio, la reduciriamos sensiblemente si
cada elector pudiera votar a personalidades que le merecen el mayor crédito.

Esto aparte, como los electores se cuentan por millones, aunque algunos o muchos voten
arrastrados por motivaciones inconfesables, la ley de los grandes nimeros” (%), que aqui no

" 3. BERTRAND, en su Calcul des Probabilités, Paris, 1907, X1V, describe admirablemente el significado de esta
ley. “Si llueve un dia entero sobre la plaza del Carrousel, todas las losas estaran igualmente mojadas. Bajo una
formasimplificada, perosin restarle nada, he ahi el teorema de Bernoulli. Podria ocurrir seguramente, cuando todo
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puede menos de operar, compensara los posibles errores, que no seran ya sistematicos, como
tienden a serlo actualmente; y el desenlace afortunado de la votacion dependera sélo de la
autenticidad del sufragio, del nimero de propuestos y de la exactitud en las informaciones sobre
los mismos; es decir, de las condiciones a) y b), mencionadas antes.

a) Si el elector debe sentirse predispuesto a seleccionar a los mejores, no es admisible que las
leyes electorales fomenten o permitan que los partidos politicos lo induzcan a votar bajo pasion.
O sea, que le presenten sesgadamente los candidatos de sus competidores y los propios,
denigrando aquéllos, idealizando éstos. Con semejantes polarizaciones, no se deja ver claro a los
votantes y se les empafia todo intento de valorar con ponderacion. Las campafias electorales al
uso resultan, asi, amén de fuente de corrupciones, el medio mas opuesto para la consecucion de
la verdad. Su coste desorbitado provoca la bancarrota de los partidos y su descrédito y sélo
sirven para que vote aturdido el elector.

La Politica del Derecho requiere que sean reorganizadas en forma muy distinta. Segdn mi
parecer, tendrian dos fases. Una, previa y sin publicidad, ante las Juntas Electorales para
presentar candidaturas y los curricula de cada propuesto, con los correspondientes documentos
acreditativos y tantas copias como competidores, dando después tiempo a cada partido para su
impugnacion. Los curricula sin pruebas acarrearian la exclusion del preconizado. Y otra fase
publica, para que los electores conozcan las diferentes propuestas y puedan votar bien
informados. La critica permisible habria de recaer sobre los programas de cada oponente, no
sobre los aspirantes al escafio.

b) Las listas de candidatos serian tres por cada partido, con ordenacion alfabética y sin
prelaciones aprioristicas. Cada elector quedaria facultado para depositar en la urna una
conformada por él, segun su criterio y orden de preferencia. Podr4, si asi lo quiere, adherirse a
las candidaturas de un partido, poniendo a cada persona escogida el nimero en que la sitia. Cabe
formar la papeleta de voto con aspirantes presentados en cualquier lista, aunque procedan de
partidos distintos. El escrutinio serd& mas lento; pero esta pequefia desventaja quedara
contrapesada con creces por el mayor acierto en la seleccion. Ademas, al ser triple el nUmero de
los propuestos por partido, también asi entrard en juego la ley de los grandes nimeros, con mas
probable compensacion del error.

Por ultimo, publicando el curriculum comprobado (por la Junta Electoral respectiva) de cada
candidato, la eleccidn podra efectuarse de acuerdo con criterios valorativos, a saber, a ciencia
y conciencia de los votantes. Ademas, en cuanto se habitlen al nuevo sistema de sufragio, los
electores votaran cada vez con mas tino. Cada eleccion sera una leccion.

alrededor cae la lluvia a torrentes, que cierta losa permaneciese seca. Ninguna gota tiene para si destino prefijado,
el azar las dispersa, podria llevar todas sobre losas vecinas: pero nadie lo supondra seriamente. Tal es el poder
de los grandes nimeros. El azar tiene caprichos; jamas habitos. Si 1000 gotas caen sobre 1000 losetas, cada loseta
no tendrd la suya; si caen 1000 millones, cada losa recibira su millén, o bien poco le faltara.”
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2. LA ELECCION COMO AUTOSELECCION

Como hemos visto, el concepto de representacion, en cualquiera de sus modalidades, al no
conciliarse con los hechos, no sirve para explicar la reglamentacién moderna del sufragio.

En efecto: es incompatible con el mandato imperativo, porque los electores ni dan instrucciones
a los electos, ni podrian darlas, al ser secreta la votacion; ni les cabe a los presuntos
representantes cumplir las consignas de comitentes incognitos. De ahi, que se haya llegado a
prohibir los mandatos imperativos, Unicos que la ldgica juridica permitiria reconocer, pues
mandato y ausencia de vinculacion son supuestos contradictorios.

Tampoco cabe concebir el mandato como representativo. EI mandatario “representa” siempre
al mandante; pero lo representa en cuando asume Yy ejecuta su voluntad. Desconectado de la
misma, ¢como seria posible hablar de mandato?

En Derecho, como nadie ignora, hay también representacion sin mandato. Los padres
“representan” a los hijos menores o incapaces sin mandato alguno. Se dice, a veces, que tal
substitucion se produce “por obra de la ley” y se califica por lo mismo el hecho como
representacion legal. Pero esto no pasa de ficcion, porque antes de toda ley y mucho antes de
existir el Estado, los padres suplieron siempre con la suya la capacidad deficiente de sus hijos.
La ley se ha limitado a renocer esta realidad necesaria: los incapaces por cualquier causa han de
tener siempre quien actle por ellos y, en ocasiones, urge asistir a otros, circunstancialmente
invalidos, por elemental deber de solidaridad. Ahora bien, cuando el incapacitado se hace capaz,
puede exigir rendicion de cuentas a su vicario, de modo idéntico al que se practica con cualquier
gestor de negocios ajenos.

Examinado el régimen juridico de la representacion legal, resulta evidente que la politica,
tampoco concuerda con aquélla: Todos los electores son capaces, y acaso en mayor grado que
los electos. Y ni siquiera se les permite exigir rendicion de cuentas a sus hipotéticos
representantes. ¢ Qué tienen en comun entonces? jS6lo el nombre! ;Pero es el nombre acertado?
Lo seria, si aplicamos la regla de “Alicia, en el Pais de las Maravillas”: “Pago extra a las
palabras que uso para que signifiquen precisamente lo que yo quiero”. Pero regla semejante, que
tiene absoluta validez aplicAndose a nombres propios, cuya denotacién identifica precisamente
a un ser anico, y, por tanto, no da lugar a equivocos cuando con antelacion se ha enlazado a su
destinatario; es aqui peligrosa, porque, aun referida siempre a personas concretas, no se
compagina con el uso de los mismos términos juridicos, empleados en otros contextos. Ademas,
siendo el nombre comun a una clase, resulta inservible ante conjuntos no susceptibles de una
definicion extensiva. Requiriéndola por comprension, constrifie a enunciar sus propiedades
diferenciales.

Muchos autores quieren eludir la dificultad sugiriendo que los diputados y senadores
“representan” (habria que afadir: “por voluntad de la ley”), no a sus votantes, sino a toda la
Nacion o al titular o cotitulares de la soberania ("2).

2 4No puede haber representacion -dice del Castillo Alonso en su articulo s. v. Eleccién en la vieja Enciclopedia
Juridica Seix-, si no existe algo que representar, y ese algo que se representa es la misma soberania. La eleccion
en este respecto es el procedimiento adecuado para la representacion publica, y el medio natural por el que las
esencias de la misma soberania cristalizan en instituciones de poder”. Méas adelante, al referirse al mandato
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Tal tentativa de explicacion es todavia menos sostenible. “Nacion” designa una totalidad fluida
de personas, no un conjunto fijo. No permite, al presente, acotaciones, salvo si se supone un
tiempo inmovilizado. Es “transpersonal”, porque mientras unos miembros fallecen y dejan de
constituirla, otros nacen y se incorporan a ella. ; Como entonces “personalizarla™? ().

El problema critico de la “representacion nacional” estriba en decidir quién pueda otorgarla sin
estar ejerciéndola de antemano. Si se dice que los electores delegan una representacion, que ya
ostentan, pues por naturaleza les pertenece, junto con la de sus hijos menores e incapacitados;
las Cortes, al deberle al electorado su potestad y necesitando reconocer su procedencia, carecen
de facultades para restringir o condicionar los poderes que legitiman el suyo sin anular éste; y
entonces el voto igual constituiria un despropésito, ya que los padres de familias numerosas, al
igual que los accionistas con mayor capital, poseyendo mas partes alicuotas de la Nacion, no
podrian equipararse a los solteros. Pero si la representacion se hace dimanar de la Ley, el circulo
vicioso resalta, pues, siempre, alguien, que no la tiene adn, se la concede a quien a €l se la ha
dado. O sea: un no ser juridico aparece confiriendo el ser a quien, por falta de causa, no puede
adquirirlo. De otra manera: Las Cortes (Congreso + Senado) desde una Constitucion o una Ley
Electoral quieren -en sentido juridico- configurar un Estado a su modo. ¢EIl Cuerpo electoral es
su hechura y hereda sus poderes? Pero ;de donde le vino a las Cortes la potestad para
transferirselos? ¢De otra Ley anterior? Estamos ante los eslabones de una cadena y ante la
paradoja del huevo y la gallina: EI primer eslabon resulta incausado. Si el primer Cuerpo
electoral puede legitimamente otorgar los escafios de diputados y senadores, habra de ser en
virtud de una facultad por natura inherente; y, en consecuencia, cada elector la tendra como parte
de la totalidad en que esta integrado y en la misma medida o proporcién en que lo esta. Luego
el sufragio no puede ser igual, sino plural, en funcion del nimero de representados que hay tras
cada elector.

Repudiadas estas explicaciones, y asimismo la organica, por las razones anteriormente
expuestas, se hace necesario pensar en formulas mas simples y menos sofisticadas. La eleccion
no es otra cosa que una seleccion que busca el consenso maximo para conseguir en mayor
medida la aceptacion popular del poder para optimizar la paz social que busca el Derecho.

Si los hombres creyeran hoy realmente tanto en la igualdad cuanto en la alternancia para
justificar la necesidad de obedecer a las potestades publicas, segun el argumento aristotélico;
el sorteo de las magistraturas seria el modo mas perfecto de su eleccion (). Pero parece obvio
que, no creyendo nadie de veras en semejante igualdad, el sorteo se sustituya por el consenso

imperativo y negarlo, advierte: ““...La soberania nacional, en cuanto es la voluntad una e indivisible de la Nacion,
apesar de sus variedades y accidentes, es imposible que sea repartida por circunscripciones o colegios electorales.
La division de esa soberania seria su misma negacion...”” “Si la soberania no se divide ni puede dividirse, el
mandato legislativo resultara una férmula vacia de sentido, aunque sélo sea teniendo en cuanta que nadie da de
lo que no tiene, y la parte de soberania por la que se designa el diputado, no es tal soberania, ni puede por tanto
imponer su voluntad al delegado imperativamente™. La tesis no deja de ser curiosa, pues lo que se niega a cada
miembro de una clase, se atribuye a la clase misma; es decir, los sumandos no cuentan en la suma. En cambio, la
suma de los diputados aparecen con la propiedad que cada uno no puede tener por la misma regla. Es decir, jla
I6gica cambia con los sujetos!

3 Aqui habria que preguntarse, como Heraclito, quién se bafia dos veces en el mismo rio: ¢qué Nacion es la misma
en dos instantes diferentes?

* En Politica, Libro 111, 1V, decia Aristoteles que cuando se supone la igualdad de los ciudadanos, todos han de
tener derecho a ejercer sucesivamente el poder (por sorteo). Insiste en la misma idea en el Libro 1V, XIII.
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mas amplio. Asi, se impersonalizara también, en otra forma, el acceso al poder y los candidatos
electos gozaran de aquiescencia mayoritaria.

3. LA DISTRIBUCION PERSONAL Y TERRITORIAL DEL SUFRAGIO

Aun rechazando la teoria de la representacion, sigue siendo evidente para nosotros que cierto
consenso electoral ha de ser el factor determinante de la diferenciacién politica. Sentado este
principio, queda por dilucidar qué nimero de candidatos serd necesario elegir y, en
consecuencia, cuantos votos requerira el consenso para darlos por elegidos. La respuesta a esta
pregunta dependerd de qué poderes del Estado sean designados por eleccion y cuantos
funcionarios compongan cada uno. De ordinario, el sufragio directo solo se utiliza para
seleccionar el poder legislativo, y, segun el resultado de la votacion, la jefatura del ejecutivo. El
judicial se amolda a otros sistemas (”).

¢ De cuantos miembros se compondra el Poder legislativo? EI nimero total es funcion de cuatro
variables: la magnitud de la poblacion, el nimero de Camaras, el decrecimiento cuantitativo de
la calidad y el coste directamente proporcional a su cifra.

En la Francia de 1787 los Notables eran s6lo 144, contando los siete Presidentes de Despacho:
La calidad de los nominados podria ser muy alta; el coste, reducido.

Cuando se retinen los Estados Generales en Mayo de 1789 sus diputados alcanzaban la cifra de
mil doscientos catorce. Era, pues, dificil mantener el nivel de calidad anterior; el coste, también
se disparaba. En la Espafia actual el nimero de diputados y senadores es bastante mas reducido:
El Congreso se compone de 350 diputados. EI Senado, de 4 senadores por provincia peninsular;
tres, por cada una de las islas mayores (Gran Canaria, Mayorca y Tenerife); uno, por las islas
menores 0 agrupacion de las mismas (lbiza-Formentera, Menorca, Fuerteventura, Gomera,
Hierro, Lanzarote y La Palma) y dos por Ceuta y otros dos por Melilla. Ademas, las
Comunidades Autonomas designaran un senador cada una, mas otro por cada millon de
habitantes.

El numero es suficiente. Y parece un justo medio entre dos extremos exagerados. El coste,
soportable.

Lo que requiere, por el contrario, ser reformado legalmente es la significacion que habra de
atribuirse a las dos Camaras y, en especial, a la composicién del Senado.

> El nuestro -no me recataré al decirlo- es pésimoy, como habria que esperar, sus resultados son también pésimos.
La impresion que suscita nuestro modo de nombrarlos, es que no se quieren buenos jueces. La *oposicion* conduce
a dar titulo de juez a gentes anénimas, que no han dado pruebas de su moralidad ni de su discernimiento juridico.
S6lo, en parte, han acreditado su memoria repetitiva, no en absoluto su vocacién, su capacidad de enjuiciamiento
y su independencia de criterio. La tercera parte de las plazas reservadas para juristas de reconocida competencia
(art. 301 LOPJ), no garantiza nada, al ser tan vaga la mencién y no fijarse baremo para el Concurso. Los seis afios
de ejercicio profesional, amén de insuficientes como experiencia, pueden haber pasado sin penani gloria. Vid. para
contraste, mi Justa distribucién del poder, cit. 152 ss.

57



En efecto: segun el art. 68, 1: “El Congreso se compone de un minimo de 300 y un maximo de
400 Diputados...” Cabe, pues, sin necesidad de reforma constitucional, elevar el nimero de
diputados hasta la cifra maxima de 400. Basta para eso con un leve retoque a la Ley Electoral.
En cambio, hacer las circunscripciones provinciales, no rimabien con un régimen autonomistico.
Parece mas razonable extender su ambito hasta comprender el de cada Comunidad Autonoma
("®). Sobre todo, habida cuenta de que el nimero total de diputados en cada circunscripcion,
amén de una representacion minima inicial, habra de ser proporcional a la poblacion.

La férmula no es precisamente la mas justa. EI nimero de provincias por Comunidad Autonoma
es bastante dispar y, en consecuencia, el de diputados correspondiente no se repartird con
justicia, sino que sufrira una distorsion poco admisible, debida Unicamente a nuestra secular, y,
en parte, anacronica division administrativa. Y ni el posterior intento corrector, repartiendo los
restantes diputados en proporcion a la poblacién provincial, permite subsanar plenamente la
desigualdad originada por el procedimiento acogido.

Veamoslo, por aplicacién del art. 162 LOREG. Corresponden inicialmente dos diputados por
provincia, mas sendos otros para Ceuta y Melilla. Tenemos asi 102 diputados, repartidos en
razon de las circunscripciones. Los restantes 248 se distribuiran entre las provincias, segun las
reglas consignadas en la pag. 62.

Para determinar si difieren y cuanto los calculos preconizados por el legislador respecto a la
férmula justa de distribucién, conviene hacer algunas comprobaciones. Las formulas a que
recurre la ley son las siguientes:

Siendo X la poblacion de derecho de todas las provincias peninsulares e insulares sumada, la
divide por 248; es decir, por el resto de un reparto inicial igualitario a dos por provincia, con la
excepcion de Ceuta y Melilla, con uno cada una. Tenemos, pues, Z = X/248, como cuota de
reparto.

Entonces, por ser P, la poblacion provincial de derecho, el entero E = P /Z, nos dara el nimero
de diputados por provincia.

Restan todavia diputados y fracciones, al prescindir de las mismas en la division anterior, cuando
todos deben ser adjudicados. Llamando R al nimero de diputados aun sobrantes, lo que se
ordena es clasificar las provincias segun la magnitud de sus restos; es decir, P,>P,>P,..> P,y
asignar un diputado a las provincias con fracciones decimales mayores hasta que no quede
ningun escafo por repartir...

¢ Qué decir de semejante sistema distributivo? Sin necesidad de calculo alguno, es evidente que
tal reparto no se somete plenamente a los principios implicitos que presupone la llamada
“representacion” politica. Si para la eleccion de diputados lo que debe contar son las cifras de
poblacion y se ha decidido de antemano que Ceuta y Melilla tengan un diputado cada una, la que
obtenga un diputado con un censo menor deberia servir como cuota repartidora, cuyos multiplos
exactos fijarian el nimero correspondiente a cada circunscripcion.

Hay también otra paradoja. Segun el art. 163 a) de la Ley Electoral: “No se tienen en cuenta
aquellas candidaturas que no hubieran obtenido, al menos, el 3% de los votos validos emitidos
en la circunscripcion”.

’® Asi lo afirma también el Presidente Fraga en su Discurso cit. pag. 12 ss.
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¢Por qué precisamente el 3% de los votos validos? La regla no parece justa. EI nimero de votos
validos variara con la magnitud de la abstencion y con la cultura de los electores. Donde la
abstencion sea muy alta, el 3% de los votos validos implica que se desprecien cifras muy
pequefas. Por el contario, donde la abstencion sea menor, no se obtendria escafio con cifras
mayores.

Pongamos un ejemplo. En las elecciones generales de 1986, el Censo asignaba a Orense 346 884
electores; votaron el 51,80 %; se abstuvieron un 49,20; es decir, 176 217 electores. EI 3% de esta
cifra son 5 285 votos. Luego s6lo a partir de este nimero se tendria en cuenta la candidatura.

En Toledo, en cambio, integraban el Censo 370 409 personas. VVotaron 288 920; se abstuvieron
el 22%, o sea, 81 489. La beligerancia de la candidatura comienza desde 6 356 votos. La
diferencia entre ambas cifras es ya importante: 1071 votos.

Por otra parte, para que el voto sea igual, como exige la CE (art. 68,1), al mismo nimero de
sufragios debe corresponder el mismo numero de diputados, y esto no se logra si no se
mantiene la cuota de reparto con absoluta coherencia. Incluso podria pensarse que la variabilidad
en el nimero total de diputados, establecida constitucionalmente, tenga por objeto conseguir la
méaxima igualdad en el valor de cada voto. Asi, el Congreso no se compondria siempre, durante
la vigencia de la Ley Electoral, de 350 diputados, sino de una cifra, variable en cada legislatura,
entre 300 y 400 diputados, segun lo requiera la mayor aproximacion en el valor electoral de cada
sufragio.

Ciertamente hay un designio politico al atribuir a cada provincia ese “minimo inicial” de dos
diputados, sea cualquiera su poblacion. Pero, asi, no se mantiene la tendencia al voto igual, sino
que se cambia el denominador de la fraccion por motivos geogréaficos, cosa que a duras penas
resultard coherente con la CE.

Permitaseme poner un ejemplo.
Supongamos que la poblacion censada en Espafia fuera actualmente de 32 527 186 habitantes.
Dividiendo por 248, el cociente seria de 131 158,01.

Algunas provincias espafiolas podrian obtener dos diputados; varias, 3. Pero tomando 350 por
divisor, los resultados serian muy otros. La cuota repartidora se reduciria a 92 934,82, con lo que
ciertas provincias dificilmente se adjudicarian un diputado y bastantes tendrian que contentarse
con dos. En cambio, supongamos que tomamos como cuota repartidora la poblacion de derecho
en la provincia menos poblada. Y atribuyamos a la misma una poblacion de 118 546 habitantes.
Entonces le corresponderia un solo diputado, como a Melillay Ceuta, que no llegan, con mucho,
a esta cifra; pero habriamos roto la proporcionalidad, con evidente trato de favor a estas dos
ciudades. Cabe justificarlo por sus circunstancias especiales. Bien; pero asi sentamos una regla
que, si se mantiene, exigiria concedérselo también a espafioles residentes fuera de Espafia, cuyas
circunstancias son tan especiales -0 mas- que las de los ceuties o melillenses. Elevando el
numero de diputados a 375, la cuota repartidora se rebajaria hasta 86.739,16 habitantes y
ninguna provincia se veria marginada.

Procedamos a tomar ahora como circunscripciones electorales a las Comunidades Autonomas.
¢Qué resultados obtendriamos? ;Cuales podrian ser las ventajas por cambio de divisor?
Tratemos de comprobarlo, tomando en este caso las cifras reales aportadas para las elecciones
de 1986.
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La poblacion total censada es de 29.117.613 habitantes. Mantengamos en 350 el nimero de
diputados y en 2 los adjudicados por provincias, mas 1 para Ceuta y otro para Melilla.

Dividiendo por 248, la cifra repartidora seria 117.409. Apliquémosla, como ensayo, a la
poblacién de algunas regiones espafiolas. Catalufia tenia entonces una poblacion de derecho
cifrada en 4.636.759 habitantes. Le corresponderian, por tanto, 39,(492) diputados, mas dos por
provincia = 47. Tuvo esos mismos. Andalucia, con 4.828.872, deberia tener 41, (128), méas 16
=57. Tuvo 60. Es decir, con s6lo 192.113 habitantes més, gano6 un plus de tres diputados.

A Galicia con 2.245.014 habitantes censados deberian corresponderle 27 diputados, que fueron,
justo, los que le adjudicaron. Asturias, el caso unitario, por constar de una sola provincia, con
una poblacion de 910.447, obtuvo 9 escafios, exactamente los que deberian serle atribuidos,
porque 910.447:117.409 = 7,754, que, al sumarle 2 a su parte entera, es el resultado. En cambio,
Alicante, por calculos que no me parecen explicables, con un censo electoral de 870.347 goz6
de 10 escafios. Pero 870.347: 117.409 = 7,413, debiéndole corresponder entonces sélo 9
diputados. No alcanzo a comprender como llegé a 10, pues 7, 754 > 7, 413.

Refiriéndonos a la Comunidad A. valenciana, resulta que sus tres provincias alcanzan una
poblacién censal de 2.780 433, que dividido por la cifra repartidora produce el cociente de 23,
834- Debiera obtener entonces 29 escafos; se le asignaron 31.

Si ahora, en vez de atribuir por provincias el minimo inicial, lo deferimos por Comunidades
autonomas, los resultados serian diferentes.

La primera cuestidn que tendremos que resolver es cuantos diputados, a titulo de minimo inicial,
concederiamos a cada C.A., como se hace hoy por cada provincia. ¢La misma cifra? ¢Otra
mayor? ¢Ninguna? Veamos los resultados de cada hipotesis antes de valorarlos.

Probemos con el primer supuesto.

La poblacidn total seria la misma, naturalmente. Pero el nimero de diputados, al ser dos por cada
C. A. y 1 tanto para Ceuta como para Melilla, harian un total de 38. Restandolos de 350,
resultarian 312. Entonces la cifra repartidora descenderia hasta 93.325, (683). Andalucia deberia
disponer entonces de 51, 742 + 2 = 53 diputados. Catalufia 49, 683 + 2 = 51 diputados. Galicia,
24,055 + 2 = 26. Asturias, 9, 755, + 2 = 11. Valencia, 29, 793 + 2 = 29 diputados.

Veamos qué ocurre cuando partimos del segundo supuesto. Ahora asignaremos por C. A. 4
diputados. Son en total 74, conservando los dos que corresponden conjuntamente a Ceuta y
Melilla. Luego, 350 ' 74 = 276. Por consiguiente la cifra repartidora seria 105 498, 6. Andalucia
obtendria 45, 772 + 4 = 49 diputados. Catalufia 44, 425 + 4 = 48. Galicia, 21,2 +4=25. Y
Asturias, con 970 8, 629 + 4 = 12 diputados.

Podriamos seguir haciendo pruebas, con diferentes resultados. Pero ¢ por qué ese minimo inicial
por provincia o por C. A.? ;Por qué no ha de proporcionarse simplemente el nimero de escafios
al de poblacion? A mi juicio esto seria lo mas justo, porque solo los hombres tienen derechos'y,
en consecuencia, votos, sin que deba la geografia influir en el desenlace de las elecciones. Las
cosas, con esta otra dptica cambiarian bastante. Vamos a verlo.

La cifra repartidora seria en este caso de 83 193,(18), siendo los diputados los siguientes:

Andalucia: 58; Asturias: 10,(943); Catalufia: 55,(734); Galicia: 26,(985); Valencia: 33,(421).
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Estas son las cifras justas de acuerdo con la poblacion. Veamos ahora las diferencias con el
nimero de escafios de que cada C.A. disponia en esa fecha.

Andalucia perderia dos diputados; Asturias ganaria 1, aunque, por su alto resto, acaso dos;
Galicia, perderia uno, tal vez, o no cambiaria; Catalufia aumentaria ocho y Valencia dos.

Veamos ahora la situacion al tres de Marzo de 1996, al celebrarse las Gltimas elecciones
generales.

Comprendia el Censo 29.393 226 electores. La cuota repartidora, 82.797,(82).

Censo Diputados Senadores
Galicia, 2.265.099, 25 (-2) 16
Asturias, 958.393, 13 (+2) 4
Euzkadi, 1.775.655, 19 (-2) 12
Navarra, 444,081, 5(=) 4
Aragon, 1.001.597, 13 (+1) 12
Catalunia, 5007 884, 46 (-14) 16
La Rioja, 218.472 4 (+2) 4
Murcia, 847.210 9(+D 4
Valencia, 3.152.179 32 (-6) 12
Andalucia 5.573.274 62 (-5) 32
Castilla-Leon, 2.118.592 33(+8) 36
Castilla-La Mancha 1.369.824 20 (+4) 20
Cantabria 441971 5(=) 4
Madrid 4.129.701 34 (-15) 4
Extremadura 856.156 11(+1) 8
Canarias 1.275.898 14 (-1) 11
Baleares 606.377 7(=) 5
Ceuta 50.414 1 2
Melilla 43.231 1 2

(Los nameros entre paréntesis indican la diferencia, en mas o menos, con el nimero tedrico
correspondiente a la division por la cifra repartidora).

Aqui se tiene unicamente en cuenta el censo electoral. Pero ¢por qué sélo intervienen los
electores con derecho a voto y no la totalidad de los *nacionales* del pais? De nuevo
replanteamos, de otro modo, el enigma de la representacion sin mandato. Si esos pocos elegidos
representan a toda la nacién, también los menores e incapacitados quedan representados por
ellos. Mas aun: incluso cuantos se abstienen en la eleccion, votan en blanco o su voto es nulo.
Claro que entonces, desde el mismo principio, podriamos preguntarnos: ;por qué el sufragio ha
de ser potencialmente universal?
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Si hablamos en términos de derecho, el sufragio universal, no puede prescindir de nadie y el
voto plural se impone de suyo. Si excluimos a gran parte de la poblacion, ;cémo seguir hablando
de sufragio universal?

Si concebimos el voto como un derecho personalisimo e indelegable, de suerte que nadie pueda
votar por otro, ¢en qué parara la representacion misma?

Como es patente, los problemas tedricos parecen no acabar nunca. ;Qué trae consigo, sin
embargo, nuestra demanda de méaxima fidelidad a los requerimientos que impone la Justicia?
¢ Como se consigue conciliar los principios constitucionales sobre un voto libre, igual, directo
y secreto con el designio, irrenunciable para el legislador, de inducir al cuerpo electoral a
optimizar la seleccion de las Camaras colegisladoras méas idoneas?

Es un hecho que cada partido, pugnando por hacerse con el poder y tratando de asegurarse una
mayoria confortable, busca para integrar tanto el Congreso como el Senado, no a los que tenga
por mejores, sino a los presumiblemente més adictos.

Cada eleccidn tiende a ser, asi, no un concurso de méritos entre los aspirantes, (que haga de la
campana electoral una docimasia publica, al estilo de la que regia en la Grecia clasica), sino una
docimasia recéndita (") de esperadas lealtades.

Y si a ningun legislador le resulta posible impedir que tanto los electores como los partidos
tiendan a subjetivizar, segun sus conveniencias, los resultados del sufragio; les cabe, si, en
cambio, regular las elecciones y las camparias electorales de un modo tal que quienes quieran
seleccionar racionalmente a los candidatos, con preferencias o sin ellas hacia un partido
determinado, encuentren alguna ocasion para contrastar la honradez y aptitud de los
pretendientes. Como la intimidad de la conciencia es inabordable, cada elector terminara votando
segun le plazca; pero la ley, patrocinando decididamente un sufragio reflexivo y bien informado,
debe ofrecer la mas completa biografia de cada candidato, con los titulos y merecimientos de que
se ufana.

4. SISTEMA PROPORCIONAL O MAYORITARIO

Como he sefialado previamente, el sufragio puede ser proporcional o mayoritario, segin vaya
enderezado a lograr que al predominio en el numero de votos corresponda idéntica
preponderancia en el de escafios. Quien resulte victorioso en la eleccion, tendra también la
mayoria en la Camara y no necesitara de alianzas con otros partidos para formar Gobierno. Este
sistema se aplica con gran rigor y fuerza de conviccion en los distritos uninominales, donde s6lo
se elige a un aspirante, que sera el mas votado. En cambio, en los plurinominales o por listas,
eligiéndose varios candidatos, cabe atenerse al sistema mayoritario o al proporcional, segln se

" perdéneseme el usado neologismo. La docimasia (término que emplea el Diccionario de la Real Academia en
un sentido muy restringido como prueba o ensayo referido sélo a Mineralogia y Medicina) se usaba en Grecia como
criba para garantizar la probidad de los magistrados. En Estadistica se usa también para evaluar la concordancia
entre probabilidad y experimento aleatorio en un cierto nimero de ensayos.
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haya pronunciado previamente la ley por uno u otro. En el primer caso, la mayoria exigida puede
ser absoluta, si sélo concede el triunfo a quien obtenga la mitad méas uno de los sufragios,
comprendida, o no, la abstencion; o relativa, que otorga los escafios a las minorias mas
numerosas, segin una ordenacion preestablecida.

Cada uno de estos sistemas tiene pros y contras. Por eso, la solucion mas justa parece requerir
una conciliacion de ambos, en forma que supere sus deficiencias respectivas, sin perder sus
ventajas. A mi modo de ver, el programa que ha sabido despertar maximo nimero de adhesiones,
por ser el preferido por la mayoria, debe realizarse sin mediatizacion alguna. Para lo cual, si
no hay reeleccién de segunda vuelta entre los mas votados, que seria, segun creo la solucion
Optima, la minoria mas numerosa debe obtener la mitad mas uno de los escafios. Los restantes,
seran distribuidos en proporcién a los votos... hasta que finalice la relacion de bancadas. Por
altimo, habra de hacerse un recuento global de los sufragios emitidos en todo el pais, para que
cuantas personas, partidos o alianzas no hayan logrado presencia parlamentaria, si sus votos
sobrepasan varias veces la cifra repartidora, se les adjudiquen hasta cinco escafios de
contentamiento, extra computo, a los mas votados. (En total, no serdn entonces en nuestro
Congreso, 350, sino 355 diputados. Y la misma regla sera de aplicacion al Senado).

A mi modo de ver, no es posible hablar de voluntad mayoritaria en un pais, con una simple
mayoria absoluta, es decir, con solo n/2 + 1, entre n electores, puesto que el mismo dia del
sufragio, tanto la poblacion como el cuerpo electoral ya no constaran de n electores, sino de n
“m, a causa de la cambiante relacidn entre nacimientos y defunciones.

Como el movimiento evolutivo de la poblacion es una cifra conocida, fijar la verdadera mayoria
absoluta no resulta dificil; y asi podriamos referirnos sin ficciones a una auténtica democracia,
sin haber prescindido a-priori de la abstencion. Pues politicamente quienes se abstienen de votar
lo hacen por algo y su actitud, si es voluntaria, quiere expresar algo y no se puede descartar (*®).

Esto aparte, no cabe negar que las leyes electorales, como los reglamentos de un juego, siendo,
como a menudo lo son, clausulas de un convenio adjetivo, aceptadas por mayoria suficiente, no
plantean problemas de Justicia, puesto que, por perseguir un fin necesario por medios legitimos,
excusan la unanimidad para su aprobacion.

Tratan las elecciones de lograr de antemano un consenso sobre el futuro gobierno, que desarme
la disidencia y asegure la paz social en la mayor medida posible. Lo que todo Gobierno precisa,
sea cualquiera su forma y signo, es la aquiescencia de los gobernados. Si la tiene, no carecera
de legitimidad, en tanto no la pierda. La votacion es un medio arbitrado para manifestar el previo
asentimiento a las promesas de un determinado grupo politico, conjeturando por adelantado si
esta, o no, en condiciones de cumplirnos lo prometido. O sea, si sabe, puede y quiere seriamente
llevar a la practica sus anunciados proyectos. La democracia y la organizacion del sufragio
tienden a que el Gobierno, por su procedencia popular, cuente anticipadamente con el

® En Nueva Enciclopedia Juridica, VIII, Barcelona, Barcelona, 1956, 180, Xifra Heras, Jorge, escribe: “El
abstencionismo politico falsea completamente el mecanismo del gobierno representativo, rompiendo toda relacién
entre el sentimiento real del pais y los resultados electorales, pues al producirse la reduccion excesiva del cuerpo
electoral, los candidatos elegidos pueden serlo por una minoria de ciudadanos, cuando se aspira a que cuenten con
el voto del mayor nimero posible..” Recuerda a este propdsito unas palabras de Moreau ponderando el efecto que
pueden provocar los abstencionistas si les da, “bajo la influencia de cualquier excitacion momentanea” por “entrar
bruscamente en escena”, “derribar a la mayoria y hundir al gobierno™. Da cuenta luego hasta qué extremo de
pasividad o displicencia ha llegado la abstencion en algunos paises, donde ha llegado a sobrepasar la mitad del
electorado.
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beneplacito de sus partidarios y sienta desactivado el descontento de los opositores. Otras formas
de Gobierno tienen otros apoyos: la Monarquia, la tradicién consolidada; la Dictadura, su origen:
un movimiento masivo de opinion favorable...; la suerte de una contienda en que los beligerantes
ponen su vida en la balanza y, en cuanto a su perduracion, sus éxitos, si es capaz de apuntarselos,
etc.

Ahorabien, como lademocracia vive gracias a la captacion de prosélitos, precisa estar cimentada
sobre verdades, para evitar que, atrapada por hechos desmentidores, se desencadene creciente
decepcidn disuasiva entre los votantes. Ninguna ficcion debe hallar cobijo en las leyes ni en las
instituciones politicas para no repetir el espectaculo lamentable de un pueblo que se acuesta
embelesado una noche y despierta desengafiado por la mafana.

5. UNIDAD O DUALIDAD DE CAMARAS

Se hadiscutido prolijamente si las Cortes o Parlamento debe constar de una sola o dos Camaras.

Con su personalisima dialéctica, fue Sieyés quien se opuso con argumentos mas radicales a la
existencia de dos camaras: Puesto que la voluntad del pueblo es una sola, una debe ser la
asamblea que la represente. De ser dos, y mostrarse conformes, sobra una. Si disconformes,
también una esta de mas, porque confunde y desvirtda la decision soberana.

Cabe objetar a esto que la voluntad popular como unidad de propdsitos, no pasa de ficcion
politica. EI mismo pueblo es un hecho estadistico confuso. Su voluntad, una abstraccion de
generalizaciones variables. Lo que realmente ha de ser atributo de una corporacion legislativa
es la competencia para legislar sobre todo género de asuntos. Y asi parece lo mas conveniente
para el acierto que una Camara contribuya con el conocimiento de la materia tratada: de los
hechos sobre que versara la ley; y otra sobre la forma en que se regularan juridicamente. Una
pondra de manifiesto y debatira los diversos temas consciente de las aspiraciones populares; otra,
mas cualificada en principio, aportard un filtro de ecuanimidad, practicabilidad y previsibles
efectos de cada ley, al tiempo que mejorara los textos legales segiin aconseja la integracion
cientifica del Derecho.

A nadie se oculta que para esto la eleccion de las Camaras debe programarse desde la Ley
Electoral. Bien esta la division espafiola entre Congreso y Senado. Incluso no habria ningdn
inconveniente en elegir democraticamente la primera Camara, sea como se hace hoy, sea con las
leves modificaciones sugeridas antes. Propugnaremos cierto retoque en la forma de la eleccion
para que la Espafia del exterior no resulte discriminada y para que los abstencionistas de fuera
encuentren alicientes para inscribirse en el censo y luego votar. Pero el Senado, concebido en
la Constitucion como Camara de representacion territorial; aun cuando su proposito se haya
cumplido a medias, debe transformarse realmente en un concilio de grandes juristas y
personalidades eminentes de cada Comunidad Auténoma para que puedan llevar a cabo la
delicada mision que, en cualquier caso, les compete. No debe ser, en adelante, el Senado el
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resultado exclusivo de una eleccion popular* (*°), sino una verdadera Camara alta, asiento de
sabios, expertos, expresidentes y viejas glorias de la Politica.

6. EL PROBLEMA DE LOS ESPANOLES EMIGRADOS

Ya hemos visto de qué forma y en qué condiciones se permite en la actualidad votar a los
espafoles residentes en el extranjero (pags. 61 ss.). El procedimiento establecido, aunque fuese,
en un principio, aceptable, no resulta muy estimulante para inducir al sufragio. El resultado se
hace facilmente visible: la abstencion es muy grande. Y excedera probablemente en mucho los
datos registrados, pues no todos los residentes fuera de Espafia figuran en el censo electoral (*).
Ademas, no so6lo por motivos electorales se debe fomentar la predisposicion al voto. En mayor
medida importa mantener su interés por las cosas de Espafia y afianzar los vinculos de comunion
con la Patria distante. Lo que se hace actualmente en Galicia a través de la Secretaria Xeral de
Relacions coas Comunidades Galegas, cuyos Plans de Axuda & Galicia do Exterior constituyen
realmente un modelo, que otras Autonomias debieran emular. Pues sus efectos se perciben a cada
paso. Los gallegos residentes fuera de Espaia (**) vuelven ya los ojos hacia ella con ilusion
afiorante y recién nacida confianza.

¢ Qué pueden esperar de nosotros? ¢Palabras de aliento y nada méas? ¢Presencia preocupada y
providente? ¢ Auxilio necesario?

Los argumentos en pro de la autonomia y del principio de subsidariedad que le sirve de
fundamento, pueden resumirse en unos versos que Calderon de la Barca, puso, como
exclamacion indignada, en boca del Alcalde de Zalamea:

“Jamas pedi a nadie que haga
lo que yo me puedo hacer.”

E ideal semejante de libertad cabe predicarlo tanto de los individuos como de los organismos

7 Con ser actualmente el Senado la Camara disefiada con mayor espiritu democratico, ya que podria no deberse
exclusivamente al dictado de los partidos; se ha reducido a un mero apéndice del Congreso en sus trabajos.

8 yn ejemplo claramente significativo puede hallarse en los cuadros siguientes, tomados de la obra inédita de D.
Fernando Amarelo: Comentarios a las elecions Xerais de 1996, pag. 11 ss. (cuya consulta me fue posible gracias
a la amabilidad del autor).

81 En realidad, la labor de la Secretaria no se circunscribe a los gallegos residentes fuera de Espafia, sino que se
extiende a todos los que se encuentran fuera de Galicia. Los Centros Gallegos existentes en las restantes
Comunidades Auténomas espafiolas son, si no cometo error, 68. Fuera de Espafia, muchos mas. En Europa, 50.
En América 157. Y no faltan uno en Africa (Islas Mauricio) y otro en Australia, localizado en Sidney. Personalmente
puedo dar testimonio de la labor que se hace en muchos de ellos y de sus frecuentes y agradecidos contactos con
la Secretaria Xeral, cuya solicitud y visitas periédicas también me constan. ¢No es esto una siembra incesante de
patriotismo? Quienes hemos residido por algunos afios fuera de Espafia y comparamos el hoy con el ayer, no
podemos sino asombrarnos ante la gran diferenciay echarla de menos con nostalgia. En este punto se hace incierto
el ““cualquiera tiempo pasado fue mejor”, de Jorge Manrique.
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intermedios (¥). A cada uno hay que permitirle trabajar a su arbitrio; pero con el animo
predispuesto a prestar atencion solicita y solidaria... a quien demande ayuda. Como indicaba el
Presidente Fraga: “Coa aprobacion dos distintos estatutos de autonomia, as diferentes
colectividades podian xa tomar decisions politicas en espacios competenciais propios para
atencion dos problemas peculiares e a defensa solidaria dos seus propios intereses. Agora ben,
todo isto dentro dun marco de coinvivencia e cooperacién mais ampio, no seo dun Estado como
instrumento politico de cara & consagracion dunha nova maneira de entede-la construccion
nacional; sen esquece-la maior eficacia e economia dunhas administracions publicas mais
proximas 0s administrados e as suas realidades vitais”.

Creado el érgano, perfeccionar su funcionamiento es ahora lo esencial.

Donde “aproximar la administracion a los administrados” vale como consigna, parece
imprescindible para cumplirla demoler todos los obstaculos y trabas que impiden la efectividad
de la comunicacion entre los individuos y los entes publicos. Mas aun: ¢no deben, por serlo, los
funcionarios administrativos ponerse en el lugar de quien recurre a ellos y darle el trato que
quisieran para si mismos? Si “aproximarse” a uno equivale a convertirlo en préjimo, y si
“acercar” es llegar mas cerca, el papel de las administraciones pablicas tiene que consistir, sobre
todo, en eliminar cuantos vanos impedimentos odiosos alejen de su tuicion al administrado.

No hay que olvidar que la emigracion es también un sintoma. Quien emigra, no lo hace, por lo
general, movido por un espiritu de aventura: cede a una dura necesidad, con dolor de su alma.
La causa de tantas despedidas acongojadas esta en esas tremendas cifras de desempleo que
aquejan a Espafia, de las cuales -hay que decirlo crudamente- son responsables primerisimos los
tropiezos que opone la Administracion a las nuevas empresas: licencias fiscales para abrir un
negocio, para hacer una obra, pago anticipado del iva... confiscacion inconstitucional de terrenos
por los Ayuntamientos para otorgar licencias de edificacion, incautacion -esta vez retroactiva-
por el Estado o Comunidades Autonomas de fincas privadas que se hacen pasar al dominio
publico; servidumbres impuestas sin indemnizacion a beneficio forzoso de vias publicas;
afecciones (que también son servidumbres con nombre flamante) para lo mismo... Todo esto, que
desalienta o entorpece la iniciativa particular, mengua el nuevo trabajo productivo y deja tras de
si una sementera de paro.

No hacen falta intensas cavilaciones para ver en este fendmeno un efecto mas de la fiscalidad
desmandada. Es doctrina econdmica manida que la inversion proviene del ahorro. Pero el ahorro
social, como un todo, ha de repartirse entre la inversion publica y la privada. Si la inversion
publica, como el ledn de Esopo, se reserva la mayor parte, los flacos recursos que restan a la
privada no permitirdn una movilizacion suficiente de las energias laborales ociosas, cuyo
sostenimiento, acarreando aun una carga paralizadora mas, limitara cualquier innovacion
econdmicay asimismo la expansion industrial. Un verdadero ciclo diabélico arremete, asi, contra
el corazén mismo de toda economia. Crecera, en consecuencia, su coeficiente de disipacion, la
entropia del sistema politico y el propio desempleo ascendente, autoalimentandose, daré lugar
a un paro aun mayor.

¢ Como salir de semejante enredo? ¢ Qué contramedidas permitiran remontar la crisis?

Tambien aqui, como en Ciencia, la respuesta es sencilla: Respeto a los derechos adquiridos;

82v/id. en el Discurso, cit. del Presidente Fraga, pag. 6, lainvocacion expresa del principio de subsidiariedad como
argumento basico para articular su defensa de la Administracién Unica.
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sobriedad sistematica en todos los érdenes de la vida politica; eliminacion radical de gastos
superfluos y de cuantas trabas administrativas resulten innecesarias. Con esto ganaremos todos
y disminuiran el paro y la emigracion. Porgue no lo echemos en olvido: la emigracion, un efecto
del desempleo, priva a un pais de gente emprendedora y la transfiere a otros sin ninguna
contrapartida. Por eso, una politica providente habrd de mantener estrechos lazos con la
emigracion para conseguir que se reintegren a la Patria cuantos, bien contra su voluntad, se han
visto impulsados a dejarla.

Que las actuaciones politicas en favor de los emigrantes hacen realmente patria, es
estadisticamente demostrable.

Tengo ante mi los cuadros elaborados por D. Fernando Amarelo que muestran la evolucion del
censo electoral en las provincias gallegas entre 1989 y 1996. Son los siguientes:

CADRO N° 1
CUANTIFICACIONS DO CENSO ELECTORAL DE RESIDENTES
AUSENTES NA CIRCUNSCRIPCION DE GALICIA NAS CONVOCATORIAS
ELECTORAIS DE 1989, 1993 E 1996

PROVINCIA 1989 1993 1996

A CORUNA 15.617 38.883 56.206

LUGO 4.078 9.114 17.178

OURENSE 7.240 17.125 30.705

PONTEVEDRA 12.385 26.504 45.335

TOTAL 39.320 91.626 149.424
CADRO N° 2

CUANTIFICACION DO NI DE SUFRAXIOS EMITIDOS EN GALICIA

CORRESPONDENTES O CENSO ELECTORAL DE RESIDENTES

AUSENTES O LONGO DAS CONVOCATORIAS ELECTORAIS DE
1989, 1993 E 1996

PROVINCIA 1989 1993 1996
ACORUNA 3.592 13.164 20.130
LUGO 1.741 4.787 6.058
OURENSE 2.688 7.064 10.309
PONTEVEDRA 4.654 11.712 14.834
TOTAL 12.675 36.727 51.331

Es, pues, evidente, que a medida que se perciben muestras mayores del interés que dedica la
Patria a los emigrados, cabe registrar también mayores vinculos de afeccion entre los ultimos y
aquélla.

Por eso, tiene razén el Presidente Fraga cuando dice:
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“... Lembrarei a mifia proposta dunha representacion da emigracion, tendo en conta o0 que
significou para Espafia e 0 que supuxo tanto numéricamente como no mantenemento das
costumes, formas de vida e cultura dos distintos pobos de Esparfia. Esta representacion da
emigracion, xa recollida fias lgislacions francesa e portuguesa, e unha vella aspiracién das
comunidades espafiolas de emigrantes longamente reiterada e presentada durante anos e mui
especialmente nestes Ultimos tempos nos que 0s avances tecnoloxicos no campo da
comunicacion permiten dun xeito claro a sua integracion e participacion na vida civil, social,
cultural e politica de Espaia.” (*).

En efecto, Portugal y Francia nos sirven como ejemplo.

Portugal regulé tempranamente el voto de los residentes en el extranjero por la Ley 14/79 de 16
de Maio. Alli, ya en el parrafo 2 del art. 11 preceptua:

““Os portugueses havidos tamben como cidadaos de outro Estado nao perdem por esse facto a
capacidade eleitoral activa™.

Y el art. 31 afiade: “Sao eleitores da Asamblea da RepuUblica os cidadaos inscritos no
recénseamento eleitoral, quer no teritorio nacional, quer en Macau ou no estrangeiro.”

Mas especificamente se ocupan de los residentes en el extranjero los arts. 121, 4 y 131, 2, que
disponen:

Art. 121, 4. “Os eleitores residentes fora do territorio nacional sao agrupados en dois circulos
eleitorais, abrangendo todo o territorio dos pai' ses europeos, e outro 0 dos demais paises e 0
territorio de Macau, e ambos con sede en Lisboa”.

Art. 131, 2. “A cada um dos circulos eleitorais referidos no ni 4 do artigo anterior corresponde
un deputado se o numero de eleitores nao exceder 55 000, o dois se o exceder.”

La legislacion francesa sobre residentes en el extranjero tiene su primera expresion en un
mandato constitucional, pues el art. 24 de la CF dispone:

“El Parlamento esta formado por la Asamblea Nacional y por el Senado.
Los diputados de la Asamblea Nacional se elegiran por sufragio directo.

Por sufragio indirecto se elegira al Senado, que ostentara la representacion de las colectividades
territoriales de la Republica. Estardn también representados en el Senado los franceses
establecidos fuera de Francia.

Segun el art. 11 de la Ley Organica de 17-6-83: “Los franceses establecidos fuera de Francia
estaran representados por doce senadores”.

Ahora bien, como el Senado ha de renovarse por tercios cada nueve afios, resulta que habran de
elegirse 4 senadores, representantes de la emigracion, cuantas veces se celebren elecciones.

Aparte de su representacion en el Senado, los franceses residentes fuera de Francia tienen otra
corporacion representativa denominada Consejo Superior de Franceses en el Extranjero (CSFE)

8 Fraga: Discurso, cit. 15. 104.
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del que se ocupo la ley de 7-VI1-82, parcialmente reformada por las de 18-V-83 y 10-V-1990.

Dicho Consejo es, desde la reforma de 1983, una entidad representativa, cuyos 150 delegados,
elegidos por sufragio universal para 6 afos, constituyen un colegio renovable por mitad cada
tres. Lo forman también los 12 senadores que representan a los franceses expatriados. Otros 20,
mas uno en representacion de los franceses residentes en Andorra, seran nombrados por el
Ministro de Asuntos Exteriores, entre personalidades prestigiadas por su labor en pro de la
emigracion. ElI ministro de Asuntos Exteriores preside el CSFE, secundado por tres
vicepresidentes elegidos por el pleno. Los miembros del CSEF se reparten en comisiones
especializadas para preparar los informes sometidos al Consejo. Una oficina permanente,
compuesta por el presidente, los tres vicepresidentes y quince miembros elegidos por el pleno,
mantienen la continuidad de los trabajos del Consejo durante las intersesiones. EI CSFE cuenta
con un secretario general, cuyos agentes substituyen en la direccién a los franceses emigrados.

Las funciones del CSFOS tienen caracter consultivo. A peticion del Gobierno le compete
informar sobre los proyectos de leyes que afecten a los franceses residentes en el exterior. Los
senadores, titulares del mismo, en su calidad de parlamentarios, tomando en cuenta las
aspiraciones de los franceses expatriados pueden formular propuestas de leyes 0 enmiendas que
les afecten. También informa el Consejo a las autoridades mediante estudios de fondo relativos
asu problematica (relativos, p. e. a la ensefianza, derecho, comercio exterior, fiscalidad o asuntos
sociales). El pleno se reine una vez al afio en Paris. La oficina permanente varias veces al afio.
Sus delegados son interlocutores privilegiados de los representantes diplomaticos y consulares
y de la comunidad francesa local.

A todos estos cometidos, une el CSFE otro ain méas importante: elegir, a través de sus miembros
de pleno derecho, esos 150 de caracter electivo, a los doce senadores que representan la
emigracion.

Ademas, los delegados pueden apadrinar un candidato a la Presidencia de la Republica.
Todavia el CSFE designa:

3 administradores, entre sus miembros, para formar parte de la Caja de los franceses
emigrados;

15 mas para representar a los asegurados en el seno del mismo organismo;

2 miembros de cada comisidn administrativa que tiene asiento en los centros de votacién
instituidos para la eleccion presidencial, las elecciones a la Asamblea de las Comunidades
europeas Y a los referenda;

2 miembros del Consejo econdémico-social,
1 representante en el comité para la imagen de Francia en el extranjero;
2 representantes para la Comision nacional de bolsas;

1 representante en el Consejo de administracion de la Agencia para la ensefianza francesa
en el extranjero;

6 representantes en el Consejo para esa misma docencia.
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Cara a los emigrados, el CSFE se autodefine en los siguientes terminos:

El Consejo Superior de los Franceses residentes fuera de Francia es la asamblea representativa
de los emigrados franceses, cuya finalidad es permitirles, a pesar de su alejamiento, participar
en la vida nacional y hacer oir su voz en la Nacion.

A los que residen fuera de Francia, se les dan facilidades para participar en la eleccion de su
delegado en el CSFE., que les representara ante todas las instancias oficiales, defendera sus
intereses y podra prestarles asistencia en muchas de sus gestiones.

El mandato del delegado dura 6 afios. Se ejerce a titulo benévolo. Toma parte en las reuniones
del CSFE en Paris y en las organizadas por las embajadas y consulados en la localidad. Esta en
contacto con los poderes publicos franceses y es oido en la comunidad francesa de su
circunscripcion electoral.

Todo francés inscrito en el consulado figura automaticamente en la lista electoral, salvo que
manifieste su rechazo.

Para ponerse en contacto con el delegado, basta dirigirse al consulado mas préximo al lugar de
residencia.

Como se ve, la institucidn francesa es digna de imitacion. Con esa sagacidad tan suya, los
franceses tratan de fomentar a toda costa el patriotismo de los expatriados, a fin de que su
alejamiento de Francia no implique un distanciamiento moral que disuelva los vinculos con la
nacionalidad madre.

¢Como podriamos en Espafia, en general, y en Galicia, en particular, emular creaciones tan
sabias?

Vamosaverlo, distinguiendo las posibilidades que puede ofrecer actualmente nuestra legislacién
positiva; y las reformas aconsejables para un futuro no muy lejano.

7.LA INTERPRETACION EXTENSIVA DE LOS TEXTOS REGULADORES DEL
SUFRAGIO EN NUESTRA LEGISLACION

La CE, que ha pecado de ambigua en muchos pasajes importantes de su articulado, en los que
se refieren a la estructuracion del poder ha sido con frecuencia rigorista. Asi le ocurre cuando
disciplina el Congreso y el Senado.

Por eso es dificil recusarse a la tesis sostenida por D. Miguel Roca Yunyent en el Dictamen que
ha emitido a peticion del Consejo General de la Emigracion sobre la posibilidad de articular una
representacion parlamentaria de los espafoles residentes en el extranjero.

Afirma en él que “ni la Constitucion ni la Ley Orgénica del Régimen Electoral General, ni
ninguna normativa electoral autondmica han previsto la posibilidad de configurar una
circunscripcion especifica para los espafioles residentes en el extranjero”.
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Examinando en concreto, como lo hemos hecho aqui (supra pag. ) los arts. 68, 2y 69, 4 de la CE,
llega a la conclusion de que para “otorgar una representacion propia y diferenciada a los
emigrantes en el Congreso... 0 en el Senado seria necesario modificar previamente” dichos
articulos.

Sin embargo, encuentra finalmente una salida: Aplicar el art. 69.5 de modo que, respetando la
representacion proporcional, cada Comunidad Autéonoma nombre los senadores que le
corresponden concediendo alguno a la emigracion.

Alaverdad, laférmulano le place: “Atendiendo al reducido nimero de senadores que elige cada
Comunidad Autonoma, tampoco permitiria actualmente la posibilidad de que una Comunidad
Auténoma pudiera asignar proporcionalmente un senador en representacion de sus electores
emigrantes”.

Mis conclusiones no pueden, con todo, atenerse a formulas exegéticas tan pesimistas. Hace ya
bastantes afnos, interpretando ciertos articulos de la Constitucion y Ley Electoral venezolanas,
protestaba contra el excesivo apego a la letra de los textos. Decia: “Usted puede limitarse a
invocar (los articulos tal y tal), por querer resolver literalmente el problema. Claro que entonces
(debo advertirselo) esta usted consagrando como fuente informativa suprema para el
conocimiento juridico el texto literal de la Ley, frente al cual quedara usted colocado en lo
sucesivo en actitud de pasiva subordinacion dogmatica. Usted se obliga a poner por encima de
todo la letra de la ley ya para siempre, so pena de alterar si no -y contradiciendose- el que ha
proclamado como su canon de verdad juridica. Estoy dispuesto a reconocer, si usted asi lo
quiere, la legitimidad de su punto de vista; pero naturalmente a condicion de que usted mismo
sea consecuente con él y no lo traicione, abandonandolo, en la primera ocasion que se tercie.
¢Podra usted empero conservar su fidelidad absoluta al principio que acaba de urgir? ;Le serd
posible, puesto usted como juez, hacer siempre por su medio Derecho sin apostasia? La
experiencia del pasado y del presente demuestra que no. La interpretacion de todos los grandes
Cadigos y aun libros sagrados comienza siempre movida por un sentimiento de respeto
reverencial por las palabras “inspiradas” de que se hizo uso; pero pronto, ante fracasos y
deficiencias inocultables, la idolatria del texto cede, antes de que termine en suicidio. Al igual
que cualquier otro dogmatismo ingenuo, el dogmatismo juridico declina al comprobar que las
apariencias son engafiosas y que casi nunca la realidad es segln laimagen que trasciende de ella”

(84) .

Literalmente, Roca tiene razén. El efugio eventual de elegir un senador por los emigrados en
alguna Comunidad Auténoma, no puede contentarnos: Aspiramos a mucho mas.

84)
Justa distribucion del sufragio como poder
¢Brinda la Constitucion alguna otra *salida*?

Puestos en el papel de intérpretes, no debemos olvidar los principios que propugna la
Constitucion misma para proclamar su superioridad sobre todo el ordenamiento juridico. Tales

8 LoIs: La investigacion .. cit. 11, 109 s. 110.
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principios son la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo juridico (*°).

La Justicia, ya sabemos en qué consiste: en la verdad juridica, que, al fin y al cabo, es el objeto
de nuestra busca. Y recordando la sabia maxima del Codigo de Manu, diriamos con €l: Nasti
satyat paro dharma: “No existe ley alguna que esté por encima de la verdad”.

La libertad tiene su expresion en el viejo aforismo: “Todo lo no prohibido esta juridicamente
permitido”.

Y la igualdad se plasma en el art. 14: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminaciéon alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

A estos preceptos hay que unir el 10, 1y 2; el 20, 3y el 23 en sus dos parrafos.

Igualmente habra que tener presente, por el reenvia del art. 10, el art. 21 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

Veamos ahora, afrontando, primero, la eleccion de diputados, qué partido cabra sacar a toda la
normativa precedente.

Dice el art. 6, 1 de la Ley Electoral vigente: “Son elegibles los espafioles mayores de edad, que,
poseyendo la cualidad de elector, no se encuentren incursos en algunas de las causas de
inelegibilidad (que enumera).

En principio, pues, los espafioles residentes en el extranjero pueden ser elegidos diputados.
¢COmMo? Se me preguntara.

En las listas de un partido pueden hacerse figurar, aplicando el art. 46, 7, candidatos que
representen a la emigracion, pues del mismo modo que cabe afiadir a un nombre la condicién de
“independiente”, o de perteneciente al partido que forma parte de una coalicion, ¢a quién le sera
licito negar que la coalicion pueda ser formada por emigrados?

El articulo 44 LOREG dice categorico:
“Pueden presentar candidatos o listas de candidatos:
a) Los partidos y federaciones inscritos en el registro correspondiente.
b) Las coaliciones constituidas segun lo dispuesto en el apartado siguiente.

c) Las agrupaciones de electores que retnan los requisitos establecidos por las
disposiciones especiales de la presente ley.

2. Los partidos y federaciones que establezcan un pacto de coalicion para concurrir
conjuntamente a una eleccion deben comunicarlo a la Junta competente, en los diez dias
siguientes a la convocatoria. En la referida comunicacién se debe hacer constar la denominacién
de la coalicion, las normas por las que se rige y las personas titulares de sus 6rganos de direccion

8 El error en la enumeracion es patente. Si la justicia no se antepone a la libertad, ¢en nombre de qué valor podria
limitarse ésta?
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o coordinacion.

3. Ningun partido, federacion, coalicidn o agrupacion de electores puede presentar mas de una
lista de candidatos en una circunscripcion para la misma eleccion. Los partidos federados o
coaligados no pueden presentar candidaturas propias en una circunscripcién si en la misma
concurren, para identica eleccidn, candidatos de las federaciones o coaliciones a que
pertenezcan.”

Queda, pues, evidenciado que los espafioles residentes en el extranjero tienen el mismo derecho
a formar partidos o agrupaciones de electores que los residentes en Espafia. Podrian, entonces,
si asi lo quisieran, concurrir a las elecciones con sus propios candidatos.

Bien; -se me dira- eso es cierto; pero ;qué probabilidades tendrian de salir electos en
competencia con partidos bien organizados y famosos?

Realmente es verdad que, siendo tan desigual la contienda, habria que contestar que ninguna.
Pero tampoco cabe cuestionar que, con tiempo y perseverancia, en paises en que hay un namero
considerable de emigrados coprovinciales, uno con carisma de lider podria obtener escafio con
relativa facilidad, si tuviera suficiente respaldo en la metropolis -cosa para un ausente muy
dificil.

Por ejemplo: Segun el CERA (Censo de Residentes Ausentes), hay en el exterior, con mayoria
en Sudamérica, casi unos 400.000 gallegos. Probablemente, contando los no inscritos en el
censo, son bastantes mas. Es una cifra muy importante, que de coincidir la circunscripcion con
las Comunidades Autonomas, brindaria la posibilidad de obtener incluso mas de un escafio. Pero,
como las circunscripciones son provinciales, los residentes en el exterior estan en condiciones
muy desiguales para competir con aspirantes que tengan arraigo en alguna provincia o capital
espafola con elevado nimero de habitantes. Asi, pongamos por caso, los corufieses expatriados
son aproxiomadamente unos sesenta mil. Por tanto, aunque vivieran todos en la misma ciudad,
no dan margen para un escafio. Siendo menor el censo electoral de Ceuta o de Melilla, ¢cémo
negar la discriminacién, por circunstancias meramente geograficas, que acarrean las
circunscripciones provinciales a los residentes fuera de Espafia? Anotemos tal anomalia, y
prosigamos nuestras reflexiones sobre el tema concreto que traemos entre manos.

Si los votos, por cientos de miles, que atesora la Espafia del exterior son del maximo interés para
los partidos politicos, no se acaba de comprender como éstos no hayan organizado coaliciones
con grupos afines de expatriados, incluyéndolos en sus listas como representantes reconocidos
de la emigracién y a su futuro servicio.

Existe, pues, un camino accesible para que los espafioles residentes en el extranjero tengan
representantes en el Congreso., -si no encuentran obstaculo en las aspiraciones de los candidatos
locales a figurar con buen namero en la lista.

Claro que aun esto tendria remedio. Los partidos conocen con bastante exactitud cuantos
diputados pueden obtener por provincia. Pues bien, reserven al representante de la emigracion
el primer puesto dudoso Y si tiene arrastre para con los suyos, acaso garantice al partido el acta
que de otro modo derrocharia.

Veamos ahora lo que ocurre con el Senado.

Como Camara de representacion territorial y debiendo prevalecer la *espafiolidad* sobre la
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geografia, me parece inadmisible que los espafioles residentes en territorio extranjero no tengan
sus valedores como tales. La injusticia de su situacidén no puede estar mas clara: son los que mas
los necesitan. Precisamente, como mas desvalidos.

Y si, por imperativo constitucional, hay, de entrada, cuatro senadores por provincia y uno méas
por cada Comunidad Auténoma, con otro adicional por cada millén de habitantes, no parece
dificil hacer sitio, entre cualquiera de estos numeros a *representantes* de la emigracion. Si los
espafoles intra- y extrafronteras tienen idénticos derechos, no podemos hacer a unos de peor
condicion que a los otros. Y si el censo de una provincia da derecho a 4 senadores, tal ratio exige
uno por cada cuarta parte del mismo. Pues la fidelidad a esa proporcion, como lo puntualizé hace
milenios Aristoteles, es aqui la regla de Justicia. Permitaseme un ejemplo.

Tenia Orense en 1976, 297.033 electores censados. Dividiendo por 4, resulta que corresponde
un senador a cada 74.258 electores. El censo de residentes fuera de Esparia previsto para Galicia
en 1999 es de 387.380. Ignoro en este instante las cifras correspondientes a cada provincia; pero
haciendo un repartimiento proporcional a los datos de 1967, habria que atribuir a los censados
en Orense para proximos comicios 42.484 electores. ¢ No son votos bastantes, en potencia, para
dispensarles un escario?

Afade la Constitucion que las Comunidades Auténomas dispondran de un senador mas por cada
millon de habitantes. Entiéndase bien: habitantes, no electores. Si las cifras se toman en su
significado estricto, se crea otra nueva desigualdad, porque el millén justo, da derecho a un
elector, y las cantidades que no lleguen a ese nimero, se quedaran sin él. Parece mucho més
razonable propugnar una aproximacion matematica y conceder, o no, el senador extra segun las
fracciones estén mas o menos proximas al millon inmediato o al anterior. Asi, por ejemplo, 3,6
estd mas cerca de 4 que de 3. Y 3,4 esta mas cerca de 3 que de 4. O acaso cabria entender o
aclarar la LOE otorgando un escafio por cada millén de habitantes o fraccion.

Esta ligerisima reforma, que seria posible introducir por via exegética en la ley, como medio para
evitar un trato discriminatorio a sectores voluminosos de poblacion, podria ser también un
simple expediente para dar entrada a un senador mas para valedor de los residentes expatriados.

He aqui, pues, hasta donde se podria llegar ex iure condito. Algo es algo, como comienzo. Pero
debo confesar que la solucion no me satisface por completo. Y so6lo puedo verla como
provisional.

¢ Como hacer para dar con una formula definitiva?

En su Dictamen ya citado, el Sr. Roca no se muestra partidario de propugnar una reforma del art.
68 de la Constitucion y alega para su negativa cuatro razones. La primera, que no se ha planteado
aun, en ningun supuesto, una reforma constitucional que afecte al Congreso de los Diputados.
La segunda, que dicha reforma requeriria un amplio consenso politico y parlamentario, que no
le parece de obtencidn probable. La tercera, que el propio caracter de la Camara baja rehuye la
formacion de una circunscripcion electoral abierta a los residentes espafioles en el extranjero.
Dice literalmente: “El Congreso es la Camara representativa de la poblacion y atiende, a través
de un sistema de eleccion proporcional, a la necesaria configuracion de la pluralidad de
ideologias en nuestro régimen parlamentario. EI Congreso., ha sido es y debe seguir siendo en
el futuro la Camara “ideologica” por excelencia; la Camara en que se conforma la voluntad
general a través de las posibles mayorias politicas que en cada momento se den.” Por tanto,
concluye este alegato negando que el Congreso pueda representar a grupos, estamentos o
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corporaciones. Y no le parece logico que tuviera en él una representacion especifica un
determinado colectivo de espafioles. Y, por Gltimo, su cuarto argumento es que los espafioles que
figuran en el CERA *“pueden ejercer el derecho de sufragio a través de la circunscripcion
provincial correspondiente a su Ultima vecindad administrativa en Espafia”. Y afiade
sintomaticamente: “Los emigrantes gallegos, por ejemplo, pueden votar a las diferentes
candidaturas que por Galicia se presentan. Romper para el Congreso, esa vinculacion al lugar
mas inmediato de origen tampoco se considera adecuado, dado que la misma unificaria el coto
de los diversos emigrantes en una Unica circunscripcion y los apartaria definitivamente de su
vinculacion politica en la eleccion de los Diputados que corresponden al que fue su dltimo
territorio en Espafia”.

Si he de tomar sinceramente una posicion sobre los argumentos del Sr. Roca, debo manifestar
gue no resultan convincentes.

El primero, no tiene valor légico alguno. ElI que no se haya pensado en una reforma
constitucional en lo que atafie al Congreso, nada significa, si es justo que se haga. El problema
es juridico: ¢Qué puede importar que hasta el momento no se haya planteado tal modificacion?
iSe plantea desde ahora, y en paz!

La segunda razén, no es tampoco consistente. Si Ceuta y Melilla tienen una circunscripcion
propia, por estar en una situaciéon muy particular, también lo estan los expatriados espafioles. Es
cierto, si, que seria tragico e incluso sumamente peligroso que una mayoria de ceuties o
melillenses abandonara la nacionalidad espafiola o simplemente dejara de sentirse espariol por
ir perdiendo con el tiempo los lazos politicos con Espafia. Pues asimismo resultaria penoso que
los residentes en el extranjero experimentaran parecidos sentimientos.

El amplio consenso politico para que pudiera prosperar la reforma, es, naturalmente,
incuestionable. Pero casi dos millones de votos son una *razén* de tanto peso en un sistema
democratico que, a mi juicio, no es facil resistir a ella, ni pasarla por alto. Si los emigrados,
mostrandose unidos, reclamaran circunscripcion propia, quisiera saber qué partido se atreveria
a negarsela.

Latercerarazon no es mas convincente. La calificacion del Congreso como “Camara ideoldgica”
no tiene, a mi juicio, el minimo refrendo constitucional. Al menos, la constitucién no da indicio
alguno para semejante inferencia. Es verdad que en la Espafia de hoy alin gozan de preferencia
popular los partidos politicos sobre las agrupaciones de electores; pero uno no sabe bien si son
los intereses, las ambiciones, la simpatia por los lideres o las ideologias lo que determina la
afiliacion o la pasajera adhesion a los partidos. Lo que si se sabe es que las ideologias estan en
notorio *creplsculo*, como ha percibido hace ya treinta afios Fernandez de la Mora (%), y que
ideologicamente las escasas diferencias reales entre los partidos se van desvaneciendo a medida
que progresan las Ciencias y se reduce el aspecto politico de las cuestiones. ¢Y qué sera del
Congreso, concebido como quiere el Sr. Roca, en el préximo poniente de las ideologias?

Tampoco la presencia de una circunscripcion propia para los electores que no residen en Espafia
implicaria menoscabo alguno a la voluntad general (si queremos emplear el término
anacronico); al contrario, contribuiria a conformarla con més exactitud. Pues tan espafioles como
los de casa son los que se hallan lejos de Espafia, sino que acaso, por afiorarla, la sientan con
mayor intensidad. Y en fuerza del contraste entre el pais receptor y el de origen, tal vez les

% V/id. FERNANDEZ DE LA MORA: Op. cit. 1965.
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permita transmitir al Congreso ideas aleccionadoras y fecundas.

Por otra parte, una vez que se permiten las agrupaciones de electores, ¢ quién podra impedir que
los grupos, estamentos o corporaciones lleguen a tener representacion en la Camara? jBasta con
que lo quiera el pueblo para que sea!

La cuarta tesis es ain mas endeble. Es cierto que los expatriados que figuran en el CERA pueden
votar, a través de la circunscripcion electoral donde estan censados. Pero ¢qué informacion
tienen? ¢Qué candidatos conocen? ¢Qué audibles ecos les alcanzan de la camparia electoral?
¢ Estan acaso en igualdad de condiciones que los domiciliados en Espafia?

A Roca, por comprensible asociacion de ideas, el pensamiento de la emigracion se le entrelaza
con Galicia. iNo es extrafio! Galicia duplica en emigracién a la Comunidad Auténoma que le
sigue: Andalucia. Triplica con creces a Catalufia. Logico entonces que un gallego viva el
problema con tres veces mas inquietud que un catalan. Rememorando a José Antonio, podriamos
afirmar que amamos la emigracion, porque no nos gusta. Pero, en cambio, no tememos que al
romper con la circunscripcion provincial, los electores del exterior pierdan su vinculacién con
Espafia. jTodo lo contrario! jSe sentirdn mas unidos a ella!

Volviendo ahora los ojos al Senado, al formular respecto a él la misma pregunta, Roca se
muestra mucho mas receptivo.

Constata, en primer lugar, un consenso inicial para impulsar su posible reforma, tanto en su
composicién como en sus funciones. En segundo lugar, al concebirlo como Camara de Segunda
Lectura Legislativa, cree que le concierne la tramitacion de leyes aplicables a todos los
espafoles, sin excluir a los que no residen en Espafia. En tercer lugar, como Camara de
representacion territorial, no puede pasarse sin alguna formula de participacion para los
espafoles que no forman parte en la actualidad de ninguna Comunidad Auténoma, por su
residencia en el extranjero. En cuarto lugar, el Senado ha combinado recientemente férmulas
mixtas de representacion y aun hoy las mantiene, pues hay senadores provinciales y de
designacion autondmica. Ademas, en el Senado, en la Comision General de las Comunidades
Auténomas, participan miembros que no son senadores; luego se deja un amplio margen
imaginativo para nuevas formas de acceso a esta Camara.

Aduce, por ultimo, el Sr. Roca que entre las multiples Comisiones especificas creadas en el
Senado, pese a ser una Camara de representacion territorial, no ha faltado una dedicada a los
problemas de los espafioles residentes en el exterior, que se suma, en ciertos aspectos a la
Comision permanente de Asuntos Iberoamericanos, que tampoco es ajena a temas de emigracion.

A pesar de los argumentos anteriores, que parecen conducir a una conclusién favorable a la
representacion de los emigrados en el Senado, no es ésta la que extrae el politico catalan. Segun
él, como el consenso inicial sobre la composicion del Senado tiende a vincularlo a las
Comunidades Autonomas, las elecciones para constituirlo habran de acordarse a los Estatutos
de Autonomia o a las Leyes Electorales propias. No se elegirian los senadores a la vez, sino en
las correspondientes legislaturas autonémicas. En consecuencia, seria muy dificil establecer una
circunscripcion especifica para votar los emigrantes, ya que habrian de hacerlo al celebrarse las
Elecciones Autondmicas, cuyas fechas no pueden coincidir, al ser posible la disolucion
anticipada de sus Parlamentos.

Concluye el Sr. Roca sosteniendo que si prospera la tendencia actual de elegir senadores en cada
Comunidad Auténoma, tendra que ser en éstas, una por una, donde habria que decidir el modo
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de representar a los residentes fuera de Espafa. Pero ¢justifica el censo electoral de emigrantes
la creacion de una circunscripcion propia para ellos? Segun los datos de la Oficina del Censo
Electoral, solo estaria justificada en Galicia, donde los expatriados alcanzan porcentajes
importantes. Aunque “podria arbitrarse la posibilidad de establecer una circunscripcion propia”
en aquellas Comunidades Autonomas “donde los emigrantes tuvieran una implantacion
significativa”.

Las reiteradas alusiones a Galicia en este Dictamen son un eco de las continuas propuestas del
Presidente Fraga propugnando la representacion politica de la emigracion. Pues Roca concluye
su discurso precedente diciendo:

“Avala también esta posibilidad la circunstancia de que, en el supuesto concreto de Galicia, su
propio Presidente ha sido precisamente quien, de forma mas clara y contundente, se ha
manifestado a favor de otorgar una representacién propia a los emigrantes en el Senado, tal y
como ya destacamos en apartados anteriores de este dictamen”.

En conclusién: Para Roca, la solucion de este problema queda entregada a la voluntad politica
de las Comunidades Auténomas, que podrian configurar circunscripciones especificas para la
emigracion. Cabria al Senado, en cambio, crear una Comision permanente para tratar la
problematica de la emigracion, en la que se permitiera asistir a sus sesiones e intervenir en los
debates a miembros que no reunieran la condicion de senadores, designados por “algun tipo de
organismo representativo u oficial., como el Consejo General de la Emigracion”.

La Gltima sugerencia del Sr. Roca era y es factible en cualquier momento; pero brinda s6lo una
respuesta negativa a la cuestion central planteada.

Como los emigrantes, aunque muchos, estan esparcidos por el mundo y, salvo los gallegos, no
tienen “implantacion significativa” en casi ninguna Comunidad Autdnoma, no parece necesario
crear para ellos una circunscripcion especial: pueden seguir votando en sus respectivas
provincias, como lo hacen ahora.

Bien. Separemos los dos problemas, como muy distintos: El de la circunscripcién propiay el de
la *representacion™ propia; es decir, la participacion de los ausentes de Espafia en sus érganos
decisorios. Y demos prioridad a este Gltimo, como mas importante.

8. LA PARTICIPACION POLITICA DE LOS EXPATRIADOS

El art. 21 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos dice lo siguiente:

“1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por
medio de representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico: esta voluntad se
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expresara mediante elecciones auténticas, que habran de celebrarse periodicamente, por
sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que
garantice la libertad del voto.”

El derecho a la participacion politica, directa o a través de personas libremente escogidas, no
puede interpretarse de tal modo que, difuminandolo, permita su facil vulneracion. El voto
directo, depositado en una urna y controlado por interventores de los propios partidos o
agrupaciones ofrece garantias a los votantes. El voto por correspondencia no reporta comparable
fiabilidad. En principio, el secreto de la correspondencia esta protegido por la mismisima
Constitucion; en la practica, su inviolabilidad queda pendiente tanto del azar como de la buena
voluntad de mas de un funcionario responsable. El avion que trasporta el correo puede sufrir un
accidente; los votos pueden perderse; substituirse por otros; llegar con retraso... Pero el elector
tiene derecho no solo a participar en el sufragio, sino a estar seguro de que sera efectivamente
computado el suyo; y con el mismo valor que otro cualquiera.

Y he ahi el punto vulnerable de un sufragio que, por emitirse en algun pais extranjero, deja sus
resultados a merced de un envio por correspondencia. Con lo cual se ofrece a los electores como
algo tan lejano, tan aleatorio, tan impersonal., que no despierta ilusion alguna. Son tan
desconocidos los candidatos y aun sus programas; tan remotos los ecos de la campafia electoral,
que la votacion ha de hacerse con escasa base racional. Ningun residente en el exterior puede
controlar, ademas, el tratamiento que se dé a su voto. No sabe qué suerte correrd; no sabe si llegd
a su destino; no sabe si habra entrado en el recuento. Ignora también la composicion de las
Mesas, si se procede seria y escrupulosamente en las operaciones de votacion, si hay rigor en los
arbitros electorales, plena libertad en los electores, fehaciencia en los escrutinios, posibles
reclamaciones y recursos fiables. Todo esto puede decir algo a quienes residen en Espafia; para
los ausentes son incdgnitas que no les cabe despejar: ¢qué induccién al voto puede prender asi
entre las gentes de la emigracion?

Por otra parte, ¢, qué probabilidad existe de que un emigrado figure actualmente en las listas de
algun partido, sea en elecciones para el Congreso de los diputados o para el Senado? jParece
claro que ninguna! ¢ Es necesario algin argumento mas para sublevar ante el hecho de que casi
dos millones de residentes en el extranjero estén siendo discriminados? Pues ni esto es aun lo
peor. Lo peor es que la mayoria de los politicos (jel Presidente Fraga seria la excepcion
confirmatoria de la regla!) considere normal que los emigrados carezcan de participacion en la
vida politica de su propia patria. Y no teniéndola tampoco en el pais receptor, sean, de resultas,
lo mas parecido en nuestro tiempo a los hilotas o a los parias, con personalidad juridica truncada.

Urge, pues, resolverles este problema,;,Cémo? La respuesta es muy simple: jPoniendo en juego
todos los medios necesarios, sin arredrarse ante ninguno! jY si hace falta reformar la
Constitucion para hacer Justicia, se reforma la Constitucion y en paz! Pues ninguna Constitucion
debe ser fetiche intocable, sino medio imperfecto para organizar una convivencia pacifica en
libertad. Por ello, el atributo mas importante de una Constitucion consiste en permitir su propio
perfeccionamiento. Y si la rigidez de su texto hace dificil introducirle correcciones, quedandose
anacronica muy en breve, cuando se quiera revisar, sera tarde.

Ahora bien, en cuanto atafie a la emigracion, es importante tener muy presente lo que se declara
en el art. 68, 5, en donde, después de manifestar que “todos los espafioles son electores y
elegibles”, si estan en pleno uso de sus derechos politicos, afiade contundente:

“La ley reconoceray el Estado facilitara el ejercicio del derecho de sufragio a los espafioles que
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se encuentren fuera del territorio de Espafia”.

Con estas palabras se dispone que los redactores de la Ley Electoral y, en términos genéricos,
todas las Administraciones publicos se preocupen de conseguir que los espafioles expatriados
puedan votar sin dificultades disuasivas. Esta norma estd ain pendiente de cumplimiento. Pero,
por su caracter inconcreto y por callarlo todo en sus aspectos electorales, puede, a mi entender,
interpretarse con la maxima latitud. Incluso la remision por este mismo articulo a la provincia
como circunscripcion electoral, no hace suponer forzosamente que solo las provincias puedan
serlo, pues la propia CE demuestra que la regla no es absoluta, al romperla para Ceuta y Melilla.
Luego, incluso sin reforma constitucional, cabria, por analogia, y ante la recomendacion de la
palabra “facilitar”, dar por hecho que no rige tampoco para los emigrados. Asi, ni siquiera seria
preciso reformar la Constitucion, porque consta ya una autorizacion explicita, no limitada, para
regular el derecho al sufragio de los emigrados, haciéndolo mas facil.

Pero tampoco la modificacion de la CE ha de llegar a inquietarnos. Los articulos que conciernen
a las Cortes estan deficientisimamente redactados y ya por ello requieren una reforma. El 66, 1
p. e., confunde, en su parrafo primero, dos cosas que nada tienen que ver entre si. Una, de
significado ajeno al legislador; y otra, que si depende del mismo, por referirse a la composicion
del érgano instituido. Afirmar que las Cortes *representan* al pueblo, es afirmar en vano, pues
en cualquier acepcién que se tome la palabra, sélo por experiencia se podra saber si la
proposicion es verdadera o falsa; y entonces huelga predicarla como algo a-priori (¢").

El 66,2 es también defectuoso en sus dos expresiones finales. Sostener que “las Cortes
*controlan* la accion del Gobierno”, no es muy afortunado, pues la controlan tnicamente si la
controlan de facto, y eso esté por ver cuando se dice. Ademas, *la accion* se refiere a *todos*
los actos del Gobierno, y hay algunos incontrolables (p. e.. caso Gal, fondos reservados, actos
prescritos). Lo correcto seria decir “pueden controlar* actos publicos del Gobierno”, pues los
arcana imperii se les escapan (*).

Tampoco el 66,3 es de redaccion satisfactoria. Nada es *inviolable* si puede ser violado.
Tambien la persona de Luis X V1 era inviolable y sagrada; y acabd en la guillotina. No mucho
después de pregonarse la inviolabilidad de las Cortes se produjo el 23-F, porque no siempre *es*
lo que se quiere que sea.

Cabe igualmente ver con analogo escepticismo lo dispuesto en el art. 67, parrafo 2: La
prohibicion de los mandatos imperativos, resulta ineficaz si los partidos cuentan con medios para
exigir a sus diputados obediencia. En cuanto a lo dispuesto en el parrafo 3, aparte del anacoluto
cometido en la oracion final, parece albergar la presuposicion de que el derecho se realiza por
si mismo. El legislador no se ha preguntado ni explicado quién le pone el cascabel al gato. Y ante
el hecho de una reunion de parlamentarios sin convocatoria reglamentaria, no se dice qué habria
que hacer, ni sobre Justa distribucién del sufragio como poder quien pesa el deber de hacerlo,
solo se dice que “no vincularan a las Camaras”, lo cual es decir demasiado y demasiado poco
a la vez. Porque, ¢qué ocurrira si la mayoria se rene irreglamentariamente y mantiene sus

87 La representacion politica degenera muy facilmente en un mito politico mas. En realidad, los diputados y
senadores *representan™ al pueblo si lo representan de verdad, mediante una eleccion por el pueblo de cada uno
de ellos. En el sistema de listas cerradas y bloqueadas, la representacion es de los partidos, no de los electores. Por
eso, habria qu preguntarse hasta qué punto un régimen partitocratico es auténticamente representativo.

8 Tenemos abundantes ejemplos muy préximos durante el pasado periodo socialista. Y aln es reciente la polémica suscitada
por las escuchas a H. B.
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acuerdos? ¢Quien los anula? Esto es lo que importaba decir y es lo que se calla.

El escueto comentario a los articulos mencionados demuestra la conveniencia de efectuar
algunos retoques en el texto constitucional, aunque solo sea para mayor correccion juridica y
sintactica. Y una vez acreditado que conviene hacerlo, ;no es légico proceder también a regular,
con la precision requerida, las circunscripciones electorales?

Y lo que aparece como verdad respecto al Congreso, con mayor razon ha de postularse respecto
al Senado, sobre cuya reforma hay ya consenso suficiente entre los partidos.

A mi juicio, por el propio imperativo constitucional, hay que contar con los emigrados en las dos
Camaras. Aplicando los argumentos anteriores, me parece que una cifra correcta de diputados,
en funcion de la poblacién emigrada, elevaria su namero en unos 15.

En cuanto a los senadores, la reforma constitucional que sugiero sobre este extremo,
perfectamente conciliable con otras, como las atinadas propuestas sugeridas por el Presidente
Fraga; consiste en afiadir al art. 69,5 unas pocas palabras adicionales; a saber: “Las Comunidades
Autdénomas designaran ademas un senador y otro mas por cada millén de habitantes o fraccién
superior a los seiscientos mil, que representara a los espafioles residentes en el extranjero,
siempre que los electores inscritos en los censos consulares superen los cincuenta mil.”

Ahora bien, mas alla de dicha representacion que pudiera pecar de nominal, de reducirse
Unicamente a presencia parlamentaria, seria conveniente constituir una corporacion parecida a
la CSFE francesa, para integrar en forma mas plena a los espafioles ausentes, en la vida politica
de nuestra Patria.

En un rapido esbozo, las lineas maestras de un Centro de Estudios sobre la Emigracion
(Illamémosle asi provisionalmente) podrian resumirse del modo siguiente: Estaria compuesto,
en primer lugar, por los diputados y senadores, portavoces de la emigracion; luego por 50
representantes nombrados por las Hermandades o Casas Regionales del exterior y ademas por
25 expertos, designados por el Rey, a propuesta de los Presidentes de las Comunidades
Autdnomas, en proporcién al nimero de sus respectivos emigrantes. Las funciones a desempefiar
por este Centro de Estudios serian las relacionadas con cuantos problemas plantea la emigracion;
informaria, con necesaria audiencia, en todos los proyectos de ley que pudieran afectarla; y se
ocuparia en investigar las causas reales de los movimientos migratorios, la situacion de las
familias espafiolas residentes fuera de Espafia y sus mas apremiantes necesidades, asi como los
medios que seria preciso emplear para evitar la emigracion.

Huelga decir que no extiendo mas esta descripcion para que no exceda su papel de mera
sugerencia: Es a los expertos y al propio Centro de Estudios a quien compete filtrar y
desenvolver estos principios.
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Apéndice






Ya en impresion esta obra, se produce la Comparecencia del Presidente de la Xunta de Galicia,
Prof. Dr. Fraga Iribarne, ante la Ponencia para el Estudio de la Reforma Constitucional del
Senado (*) y esto es un motivo de suficiente entidad como para incorporar, ain a modo de
Apéndice, algin comentario sobre ella, necesariamente breve, atendiendo a su relacion con el
texto ya escrito.

El Discurso de D. Manuel Fraga Iribarne, actuando como Presidente de la Xunta de Galicia,
consta de cuatro partes. La primera versa sobre la necesidad de reformar el Senado, pues
actualmente no ha logrado ser el “foro adecuado para que la Espafia de las autonomias encuentre
su expresion fluida, evitando la continua conflictividad en el proceso autonémico”. El equilibrio
imprescindible entre la unidad y la diversidad, entre el Poder central y los autonémicos, requiere
la “territorializacion del Senado”, dotandolo, a un tiempo, de “primacia competencial” y de “la
autoritas indispensable para actuar como gozne entre el todo y las partes”.

En realidad, la proclama del art. 69.1 CE, pese a la reforma reglamentaria de 11-1-94, no ha sido
debidamente desarrollada. Por eso, para el Presidente Fraga era * imperativo insoslayable la
participacion real y efectiva de las Comunidades Autonomas en la Camara, pues, por el
momento, prima la bilateralidad que anula la necesaria multilateralidad y no domina, como debe
ser, el principio de solidaridad, “auténtica cabecera constitucional que neutraliza las situaciones
insolidarias en que algunos pretenden posicionarse”. Como remedio a estas deficiencias, propone
el Dr. Fraga redefinir las misiones del Senado en cuanto a su composicion, su especializacion
funcional y la expresion de las diferentes personalidades de las Comunidades Auténomas en
el Senado. En cuanto a lo primero, la tesis del Presidente de Galicia rima muy bien con el
espiritu de esta obra. Incluso la mayor fuerza de su argumentacion se expresa en términos
matematicos. “...El tanto porcentual -nos dice- reservado a la representacion autonomica es,
aproximadamente, un 19% del total”; en cambio, a las provincias, con circunscripciones
insulares y plazas de Ceuta y Melilla le corresponde un 81%. Tal hecho redunda en que el
Senado “no aporte un elemento cualitativamente nuevo” respecto al Congreso y asi no puede
superar la precaria concepcion en la que esta encerrado como camara de reflexion o de segunda
lectura.

Frente a la composicion actual, el profesor Fraga propone reducir a tres los elegidos en
provincias no insulares y a dos en las insulares, que se elegirian en los Comicios para Cortes
Generales. En cambio, se crearia una circunscripcion autonémica, en la cual, con ocasion de las
elecciones a los Parlamentos correspondientes, se eligirian tantos senadores como resulten de
sumar el nimero de provincias y el de los actualmente designados por las Camaras autonémicas.
Otra novedad -no para él- de la propuesta de Fraga es la de afiadir al nimero anterior seis
senadores mas pertenecientes a la emigracion (4 para los residentes en Américay 2 para quienes
vivan en Europa). Ademas, se preconiza la incompatibilidad entre las condiciones de senador
y parlamentario autonémico.

Todavia de mayor alcance en la propuesta del Presidente Fraga es la que se refiere a la
especializacion funcional del Senado. Aqui se trata de romper con la costosa inoperancia de la
alta cdmara, que mueve a muchos a postular su abolicién. La nueva definicién da realmente
sentido al Senado. Y lo justifica. Seria, si la propuesta prosperase (jy ojala que los diputados
alberguen altruismo suficiente para darle acogida!), CaAmara de 12 lectura para leyes organicas
concernientes a Estatutos de Autonomia; proyectos legales referentes a los puntos 1y 2 del art.

8 2/6/98.
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150 CE. o de leyes organicas previstas en el num. 2 del mismo precepto; leyes organicas
sefialadas en el apartado 3 del art. 157 CE. También se le atribuiria la ley del Fondo de
Compensacion Interterritorial; y debera tramitar en la instancia la perceptiva autorizacion de las
Cortes Generales a los acuerdos de cooperacion entre las CC.AA. (CE. art. 145). Agrega a estas
funciones el Dr. Fraga que la toma en consideracion de las iniciativas legales de las Camaras
Autondmicas se asigne al Senado, aunque no le correspondan, por su materia, en primera lectura.
Por fin preconiza igualmente que tenga una participacion protagonista en las declaraciones de
interés general; y en los tratados internacionales que supongan cesion de competencias
constitucionales.

Para concluir, examina el Presidente de Galicia la posibilidad de que los senadores de las
CC.AA. representen, fuera de las corrientes politicas dominantes en ellas, la *personalidad* de
cada una. Con pruedente ponderacion, se pronuncia Fraga sobre los pros y contras de esta clase
de iniciativas. Su pronuncimiento final deja las cosas claras: “La distinta personalidad de cada
una de las comunidades, la lengua, la cultura, la historia, no puede ser nunca una excusa, yo ain
diria coartada, para concederles privilegios o diferencias en sus facultades”.
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