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18. LAS CORTES GENERALES

(TITULO I, CAPITULO 1)

POR

ALFONSO FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR

Catedratico de Derecho Constitucional

Universidad Complutense

Siempre me parecera util una reflexion teédrica y colectiva sobre los
defectos, insuficiencias y disfuncionalidades de nuestra Constitucién, asi
como la propuesta de reformas técnicas (técnicas porque las proponen
técnicos no porque carezcan de contenido y aun de intencidén politica). Si
no pensara asi es obvio que no hubiera elaborado esta breve ponencia.

No obstante, todos los aqui presentes sabemos de sobra que una
Constitucidn es, entre otras cosas, un instrumento normativo que formali-
za el proceso de integracion politica que subyace a la viabilidad del Estado
democrético. Por ello, sin menospreciar la perfecciéon técnica (que de to-
dos modos no es ajena al proceso de consenso politico) es este consenso
la virtud radical de toda Constitucion democratica y esto es, por definicién,
un problema politico. Hablar de la reforma constitucional, aparte las rigide-
ces de la reforma procesal, es hablar de politica antes que de Derecho
{aungue se trate de politica constituyente que opera con categorias juridi-
cas para dar forma normativa a la voluntad politica) es hablar de propues-
tas juridicamente incondicionales... Y hacer esto desde puros requerimien-
tos técnicos o desde criterios politicos de representatividad no contrastada
comporta un grave riesgo de desbordamientos imaginativos o de volunta-
rismos arbitristas, que sélo se puede combatir, segin creo, asumiendo la
modesta funcion técnica de suministrar reflexiones para el debate politico
y hacerlo sélo en aquellas materias de interés politico objetivo, alli donde
la deficiencia ha creado problemas graves y donde la formula propuesta
sirva para cerrar heridas y no para abrir otras mayores.
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Sirvan estas palabras para, si no justificar, si al menos explicar mi
extraordinaria cautela. Ni creo que se deban proponer reformas sobre defi-
ciencias técnicas que pueden ser superadas adecuadamente mediante mé-
todos de interpretacion juridica, ni sobre problemas tedricos carentes de
consecuencias practicas, ni puedo hacer tales propuestas para cuestiones
reales, y aun graves, sin tener una razonable certeza de que la solucion
gue se ofrece no va a crear mayores problemas que los planteados o sim-
plemente no va a carecer de viabilidad politica por falta absoluta de posibi-
lidades de atraer un consenso minimo.

Con lo dicho, me temo que he reducido el campo de mi interven-
cion a la nada positiva, y digo positiva, porque una propuesta de no refor-
ma no es la nada, sino una postura clara de combate frente a propuestas
reformistas.

Quiero decir para acabar este largo preambulo, que no deben inter-
pretarse mis palabras como una fetichista sacralizacién de la Constitucién
vigente ni como un miedo reverencial a la apertura de un proceso de refor-
ma (aunque comprendo y respeto tales miedos que muchas veces no son
hijos de la cortedad sino de la prudencia), sino a mi absoluta inseguridad
de que las propuestas alternativas (respecto a los muchos problemas y de-
fectos del titulo que me ha correspondido) vayan a resultar menos disfun-
cionales que las formulas existentes.

Me ha correspondido el analisis del Titulo Hll en su Capitulo primerao,
pero con la excepcidn del Senado que es objeto, con todo merecimiento,
de una ponencia singular. Tan venturosa exclusion me exime de aproxi-
marme a una institucion cuya necesidad de reforma es, a todas luces, pa-
tente, aunque sea legitimo seguir discutiendo sobre la oportunidad politica
de abordarla y el «cuando» de la apertura del proceso: es un problema po-
litico de ponderacion de riesgos.

'Respecto al resto del capitulo, la metodologia que voy a seguir (des-
de la insuperable cortedad de mi espiritu reformista) sera, primero, la de
una sucinta oposicion a criticas doctrinales que, en mayor o menor medi-
da, encierran una voluntad de reforma. En segundo lugar, expondré algu-
nas reflexiones sinceramente reformistas, éstas si, pero rodeadas de una
cierta cautela y un gran escepticismo. Serian reformas por adicién.

1. Dos de los preceptos que han recibido criticas mas extendidas
son los que vienen a formular la teoria clasica de la representacion: El ar-
ticulo 66.1 que dispone «Las Cortes Generales representan al pueblo es-
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panol...» y el 67.2: «<Los miembros de las Cortes Generales no estaran li-
gados por mandato imperativo». Como es sabido, la critica a la teoria
clasica se hace desde la constatacion del falseamiento de sus planteamien-
tos en el Estado de partidos y desde la puesta en evidencia de la tension
entre propuestas juridico formales y praxis politica auténtica. Desde luego,
a nadie se le oculta esta tension contradictoria derivada tanto de la praxis
politica como de determinadas regulaciones juridicas, tales como la
constitucionalizacion de los partidos politicos y de su proyeccién en los
grupos parlamentarios o los sistemas electorales de listas cerradas y blo-
queadas.

No estoy, sin embargo, nada seguro de que la formula idénea de re-
ducir esta tensidon contradictoria sea que el derecho se pliegue a la reali-
dad, por indeseable o peligrosa que ésta sea. Lo adecuado, segun creo, no
es la destruccion de la teoria clasica de la representacidon sino su recons-
truccién en el Estado de partidos tal y como se esta haciendo doctrinal y
jurisprudencialmente. Pero tal reconstruccién sigue exigiendo que cada
parlamentario represente a la totalidad del pueblo espafnol y que los parti-
dos politicos no puedan disponer de la titularidad del escafio. Reconocer la
necesidad de la democracia de partidos, del Estado democratico, como la
democracia posible y deseable en nuestros dias (como se ve no hay prejui-
cios antipartidistas) no puede suponer que el derecho esté llamado a ben-
decir los excesos de la partitocracia, consumando la radical escision entre
decision y responsabilidad. Como ha escrito RUBIO: «Robustecer, median-
te su consagracion constitucional o legal el poder del que ya disponen los
dirigentes de los partidos para imponer dentro de éstos (de los grupos par-
lamentarios y respecto a los parlamentarios individuales) la disciplina tal
vez... hiciera mas facil la tarea de gobierno, pero con toda seguridad
crearia una situacién muy alejada de lo que hoy entendemos por democra-
cia». Hay que decir, por otra parte, que no se trata de que el derecho, a
conservar el mandato representativo, esté fracasando por mantener una
ficcion inexistente y que la superacién de tal fracaso sélo pueda venir del
plegamiento del deber ser al ser. Esto es ignorar la dialéctica entre deber
ser y ser que la autonomia de lo juridico comporta. No es que el parlamen-
tario vaya a votar desde la independencia y la libertad de conciencia, es
que puede hacerlo, y el derecho le ampara... Y, segun creo, debe seguir
amparéandole.

2. Otro precepto sumamente conflictivo y que ha sido objeto de
numerosas criticas es el art. 71, concretamente en lo que se refiere a la in-
munidad parlamentaria y, en menor medida, al aforamiento especial.
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Respecto a la inmunidad parlamentaria no soy sospechoso del
menor afecto hacia esta rancia instituciéon que nace en el contexto, absolu-
tamente superado, del agrio conflicto de legitimidades entre el principio
monadrquico y el principio democratico. Abogué en su dia por su supresion
en lo que se refiere a la necesidad de la autorizacion de la Camara para
proceder penalmente, manteniéndose la prohibicién de detencién. Hoy,
sin embargo, aunque la institucion siga teniendo un mas que dudoso fun-
damento racional y escasa funcionalidad {cuando no funciona con abierta
prevencidn) su pervivencia me parece un problema menor. Estimo que
las elaboraciones doctrinales y, sobre todo, la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional que las ha recogido, han perfilado razonablemente la
naturaleza y el ambito de la prerrogativa, aminorando los riesgos de su
conversion en privilegios y de la creacién de injustificados espacios de
impunidad. Desde la sentencia del «caso Barral» hasta la que declara la
inconstitucionalidad del desvergonzado intento de extender el ambito ma-
terial de la prerrogativa a procedimientos civiles, se han ido eliminando los
mayores peligros de abusos.

Respecto al aforamiento especial creo que subsisten sélidas razo-
nes teodricas y de indole practica para seguir estimandolo conveniente. Si
han aparecido en la practica riesgos para la justicia son, segun creo, fruto
de un problema de mayor enjundia al que habra que remitir la solucién: la
independencia del Poder Judicial.

3. También ha sido objeto de criticas, algunas de notable agudeza,
el articulo 77. Supongo que convendremaos todos en que tan ocioso precep-
to no hace dafo a nadie. Tiene, incluso, una rancia y polvorienta belleza.

4. Otro precepto de deficiente redaccidn y discutible contenido es
el art. 78 que regula las Diputaciones Permanentes. Dejo la critica acerada
para las comunicaciones que acompanan a esta ponencia, limitdndome a
decir que, con independencia de los muchos problemas dogmaticos que
la institucién plantea (Naturaleza, el problema de la representaciéon de
grupos parlamentarios, el de las sustituciones, etc., etc.) gue, segun creo,
pueden salvarse satisfactoriamente por via interpretativa, los problemas
practicos estdn mas en las insuficientes o inadecuadas regulaciones regla-
mentarias que en el texto constitucional.

Creo, por otra parte, que las ventajas comparativas que ofrece la

institucidon no hacen nada clara la conveniencia de su sustitucién por otra,
por ejemplo la prorrogatio.
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8. El precepto que, sin duda, ha suscitado mayores criticas y mas
propuestas de reforma es el articulo 68 que regula la composicién del Con-
greso y sienta las bases del sistema electoral.

Las criticas, aunque muy diversas, siguen basicamente dos direc-
ciones: la de quienes postulan un sistema mayoritario de distritos unino-
minales (FRAGA de forma persistente) y la de quienes, con acentos y mati-
ces distintos, persiguen una mayor dosis de proporcionalidad o igualdad.

Abordar estos problemas en profundidad esta fuera de nuestra in-
tencién y, pienso yo, de las directrices recibidas para elaborar esta ponen-
cia. Baste, pues, con hacer explicita mi posicidon y las razones en que se
funda. Y disculpese que para ello deba volver a aburrirles con «preambu-
los cautelares» probablemente pedrestres. :

Las reglas electorales (al menos los grandes principios que definen
el sistema) son, incluso las que no estdn formalmente constitucionali-
zadas, de tan delicada entidad como las normas formalmente constitucio-
nales (e incluso mucho mas que algunas de éstas pese a su privilegiado
rango formal). Se trata nada menos que de la regla procesal que articula la
voluntad del representado para hacer operativa la representacién median-
te la seleccion de los representantes, la regla del juego para la conquista
legitima del poder. Deslegitimar el sistema electoral es deslegitimar el
Estado como no democratico. De aqui la delicadeza de toda reforma del
sistema electoral en sus principios basicos y la necesidad de un fuerte con-
senso, y de aqui la «tendencia inercial» a pervivir de los sistemas electora-
les, como lo prueba entre nosotros el que las grandes decisiones, aun
vigentes, fueron tomadas en la Ley para la Reforma Politica y en el Decre-
to-ley de marzo del 77 sobre medidas electorales. De aqui, en fin, que mas
alla de criterios técnicos o de percepciones subjetivas sobre la justicia, la
mejor legislacion electoral es la capaz de suscitar mayor consenso. Y la ac-
tual lo tiene, y mucho. Lo que, evidentemente, no deslegitima propuestas
de reforma con vocacioén de suscitar adhesiones para refundar el consenso
sobre nuevas bases, estimadas mas justas, pero limita mi entusiasmo y mi
voluntad de reformar un sistema que ha funcionado bien y que ha permiti-
do una fuerte legitimacion del Estado.

En segundo lugar, y porque toda propuesta de reforma se hace des-
de determinados presupuestos ideologico-politicos, debo explicar por qué
no acepto éstos y cuales son los mios. Se me antoja evidente que todo sis-
tema electoral cumple, al menos una doble funcién: Seleccionar a los
representantes con el mas equitativo respeto al pluralismo politico de los
representados {lo que reclama las mayores dosis posibles de igualdad y
proporcionalidad en el voto y en la distribucién de los escanos) y hacer po-
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sible la gobernabilidad del Estado facilitando la constitucién y legitimacion
de d6rganos estables y eficientes (lo que no siempre se compadece con
parlamentos atomizados y desvertebrados que la proporcionalidad pura
puede contribuir a crear). Tengo para mi que el desideratum de la propor-
cionalidad pura como quintaesencia del sistema democratico es mas bien
hijo de la democracia de la identidad que de la teoria clasica de la demo-
cracia representativa (y digo sucintamente, con inevitable simplicidad, que
la democracia directa no es para mi tan sélo un imposible histérico y fun-
cional sino, sobre todo, un imposible 16gico, es decir, no solo es inalcanza-
ble sino, sobre todo, indeseable. Si la democracia presupone la libertad del
ciudadano juridicamente asegurada, es decir, lo que hoy llamamos Estado
de Derecho, la fatal identificacion entre el soberano, el gobernante y el go-
bernado, entre el artifice y el destinatario de la norma, destruye la hetero-
nomia del ordenamiento juridico, es decir, hace imposible la existencia del
Derecho. La libertad de individuos o minorias s6lo puede descansar en
comportamientos morales, o en autolimitaciones ajenas al universo del
derecho).

Desde estos criterios, es decir, con los ojos puestos no sélo en el
pluralismo abigarrado de la sociedad sino también en la viabilidad del Es-
tado, de este Estado, abordo las propuestas de reforma:

— La primera, la defensora del sistema mayoritario, es facilmente
combatible: si se acepta que el sistema mayoritario {(como todos los siste-
mas electorales) no produce por si solo ningin resultado universal ni per-
manente sino que interactiva con otras variables, produciendo resultados
distintos en funcién de aquéllas. Si se acepta que el sistema mayoritario
acelera las tendencias (integradoras o desintegradoras) que se derivan del
juego de las variables concurrentes. Si se acepta esto, habra que concluir
que, con toda probabilidad tal sistema provocaria en Espafa efectos con-
trarios a los deseados: a las clasicas disfunciones de pérdida de votos y
so-bre e infrarrepresentacion, se afnadiria, lejos del sofado bipartidismo,
una mayor fragmentacion de la Camara de corte localista, regionalista y na-
cionalista, y una expulsién de los grandes partidos estatales de multitud-de
distritos. Abriria, ademas, expectativas fundadas de éxito electoral a corrien-
tes cantonalistas 0 a opciones coyunturales escasamente articuladas.

— Las segundas, como ya se ha dicho con matices diversos, sue-
len tener un elemento comun: se denuncia el falseamiento de los prin-
cipios de igualdad y proporcionalidad como consecuencia del juego
conjunto de los siguientes factores: escaso nimero de Diputados, circuns-
cripcion provincial, numerosas circunscripciones con muy pocos escafos,
y minimo de diputados por circunscripcion. Todo ello, combinado, produ-
ciria dos efectos que son la razén de la critica: ruptura del principio de
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igual valor del voto entre circunscripciones y tendencia del sistema a fun-
cionar como mayoritario como consecuencia de las numerosas provincias
en las que se distribuyen muy pocos escafos, produciéndose efectos de
sobre e infrarrepresentacién de las diversas fuerzas politicas.

Esto, sin duda, es asi. Y si se atiende sélo a la primera de las funcio-
nes del sistema electoral, (la proyeccion matematica en la Camara del plu-
ralismo politico) los resultados son inequitativos y arbitrarios. Pero si se
atiende a la segunda funcidn (servir al proceso de integracidn politica que
hace posible el Estado y la gobernabilidad y estabilidad de las institucio-
nes) el funcionamiento del sistema arroja algunos resultados interesantes:
en la mayoria de las circunscripciones pequenas, en las gue el sistema
tiende a funcionar como mayoritario, hay una fuerte implantacién de los
grandes partidos de ambito estatal, lo que fortalece a estas formaciones,
evita una excesiva fragmentacion de la Cdmara y hace posible la constitu-
cién de mayorias sélidas. No hay, por otra parte, en estas circunscripcio-
nes, minorias solidas y con fuerte arraigo cuya expulsiéon del Parlamento
se convierta en un factor grave de deslegitimacién o de conversion en
fuerzas antisistema. Por el contrario, en las zonas territoriales con fuerte
implantacién de partidos nacionalistas no hay ninguna circunscripcion
«miniman, habiendo, por el contrario, grandes y medias circunscripciones,
de suerte que, en ellas, el sistema funciona con mayor proporcionalidad
sin que se produzca el efecto de expulsién de los partidos de dmbito esta-
tal ni se castigue de ninguna manera a las formaciones nacionalistas so-
lidamente arraigadas. jJustificada arbitrariedad o feliz combinacion de
los mejores efectos de las formulas proporcionales y mayoritarias? Donde
hay fuerte integracion el funcionamiento del sistema mayoritario la ace-
lera; donde hay fuertes tensiones disgregadoras la proporcionalidad las
atempera.

Respecto a las propuestas concretas, la primera seria abandonar la
circunscripcién provincial. Esta, supongo que hasta para sus mayores de-
tractores, tiene al menos una virtud: es una realidad administrativa con
150 afos de existencia, geograficamente delimitada y no manipulable. En-
contrar otra que retina similares virtudes nos llevaria a las Comunidades
Auténomas {que la Constitucion no pudo considerar, como es sabido, por
la inexistencia de «mapa autondmico» como consecuencia del principio
dispositivo).

Sin duda, las Comunidades Auténomas como circunscripciones
electorales incrementarian notablemente la proporcionalidad del sistema,
pero provocarian algunos efectos que no conviene ignorar: junto a peque-
fas circunscripciones (las uniprovinciales excepto Madrid) se crearian cir-
cunscripciones desmesuradas (como Andalucia o Cataluna) agudizando el
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proceso de alejamiento entre electores y representantes. Pero, sobre todo,
se abririan las puertas, que hoy tienen semicerradas, a otras fuerzas politi-
cas nacionalistas, regionalistas, localistas, de extrema derecha, etc. que
contribuirian a todo menos a configurar un Congreso articulado, funcional
y capaz de proyectar legitimaciones estables ni gobiernos eficientes. Se in-
crementaria el riesgo de «italianizacion».

El resto de las criticas, si se asume su pertinencia, de lo que no es-
toy nada seguro por las razones ya expuestas, pueden ser ampliamente
paliadas sin necesidad de reformar la Constitucién: ampliando a 400 el
numero de Diputados y disminuyendo a uno el minimo por provincia. Ello
sin desconsiderar la tesis, que no es claramente infundada, que permitira
interpretar el art. 168 en el sentido de garantizar al menos un diputado por
circunscripcion y no el de afadir al menos uno a los que le correspondan
por el nimero de habitantes.

Por ultimo, el importantisimo problema de los efectos perniciosos
de las listas cerradas y bloqueadas no es, evidentemente, un problema
constitucional sino legal.

6. Respecto a mis escasas y muy timidas posiciones reformistas
suponen, parcialmente, una invasion del Titulo V.

Pido de nuevo disculpas porque la brevedad priva a la exposicion
de matices indispensables, pero pese a ello confio en hacerme entender.
Mi planteamiento es el siguiente:

Prescindiendo aqui del poder judicial, la proyeccién de la doctrina
de la division de poderes en el constitucionalismo clasico se construye
desde la dialéctica politica entre Gobierno y Parlamento, dialéctica que
durante la larga etapa del doctrinarismo politico es reflejo del conflicto
histérico de legitimidades entre el principio «democratico» y el principio
monarquico. El Parlamento legitima y deslegitima a los gobiernos y el Par-
lamento los controla. Tal construccién de la divisién de poderes (aunque
sea fiexible colaboracién en el régimen parlamentario) responde adecua-
damente a la praxis politica histérica y a las necesidades de control del
poder. Hoy ha envejecido. El Derecho Constitucional ha envejecido.

La conocida transformacién de la dialéctica politica, en el régimen
parlamentario y en el Estado de partidos, en dialéctica mayoria-minoria,
reclama, a mi juicio, la constitucionalizacion de la posicion de las minorias
parlamentarias para reconstruir desde aqui la doctrina de la divisién de po-
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deres y, con ello, las posibilidades de efectivo control del poder. Con
mayorias politicamente dependientes del Gobierno (aunque el control que
ejerce la mayoria cumple sus funciones y dista de ser irrelevante) los
instrumentos de control administrados por un Parlamento que funciona
con la regla de la mayoria, pierden gran parte de eficacia.

Con esta reflexion, sobre la que me he extendido en otras ocasio-
nes, ho propugno, desde luego, ni la disolucidn de la unidad del Parlamen-
to como representante del pueblo ni la quiebra de la regla de la mayoria
como férmula para la toma de decisiones. Pero, del mismo modo que la
constitucionalizacion de los grupos parlamentarios no hace quebrar sino
que obliga a reconstruir la teoria clasica de la representacion, la constitu-
cionalizacion de las minorias no tiene por qué arrumbar la perfecta distin-
cion juridica entre Gobierno y Parlamento ni romper la unidad de las Ca-
maras como 6rgano del Estado.

En el constitucionalismo de postquerra hay algunas disposiciones
que vienen a consagrar implicitamente el protagonismo de las minorias,
sobre todo en la gestién de los mecanismos de control. Es el caso de los
arts. 44.1 y 45.a.2 de la Ley Fundamental de Bonn, en materia de comisio-
nes de investigacion, del art. 48 de la Constitucién francesa de 1958, o de
los arts. 117.2, 159, 179.3 y 183 de la Constitucién portuguesa.

El problema es de todos modos complejo. De un lado esta el hecho
de que la administraciéon de los procedimientos de control por las ma-
yorias, directamente vinculadas cuando no supeditadas politicamente al
Gobierno, pervierte el significado y la funcionalidad de estos instrumen-
tos. De otro lado esta el riesgo (combatido en el largo proceso de racionali-
zacion del régimen parlamentario y sobre todo en las Gltimas Constitucio-
nes de postguerra) de debilitamiento del Gobierno —cuando se trate de
gobiernos sin mayoria absoluta o de fragil coalicion— y de desmedido
hostigamiento pariamentario que bloquee su capacidad de accién, cuando
las minorias pasan a controlar los procedimientos de control frente a un
gobierno débil. Es dificil encontrar normas reglamentarias que operen con
idéntica funcionalidad en el supuesto de Gobiernos con mayoria absoluta
en el Congreso y en el de Gobiernos de minoria mayoritaria.

Esta es la razon de mi cautela. No obstante, me atrevo a sugerir dos
adiciones: en primer lugar el reconocimiento de la competencia de las mi-
norias para constituir comisiones de investigacidon a imagen y semejanza
de la Ley Fundamental de Bonn. Y conste que soy consciente de las dis-
funcionalidades de estas comisiones y de la tendencia dificilmente evitable
de instrumentalizarlas al servicio de intereses de partido. Es un problema
de ponderacion de riesgos en el que es mas indeseable, me parece, el que
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permite a un ministro afirmar en el Congreso de los Diputados que mien-
tras él sea ministro no se constituird comisién de investigacién alguna
para investigar determinadas actuaciones de su Departamento: prepoten-
cia y absoluta perversién de los mecanismos de control parlamentario del
Gobierno, que éste se siente en condiciones de administrar a su antojo.

En segundo lugar, la inclusion de una cldusula genérica de recono-
cimiento y proteccion de las minorias, de suerte que quedase limitada la li-
bertad reglamentaria de configuracién de la mayoria y abriese vias de con-
trol jurisdiccional de los abusos de esa mayoria.
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