Elecciones (2007) 7,139

El sistema electoral aleman y el tribunal
constitucional federal (la igualdad electoral en
debate - con una mirada a Venezuela)

Dieter Nohlen
Nicolas Nohlen

A lo largo de su inalterada vigencia desde las primeras elecciones en 1949, el
sistema electoral de la Republica Federal de Alemania ha sido objeto de varias
decisiones del Tribunal Constitucional Federal (tcF, 0 por sus siglas en alemén
BverfGE). La principal razén de la participacion del més alto tribunal en esta
materia tiene que ver con el caracter mismo del sistema electoral aleméan: es un
sistema combinado que trata de compatibilizar elementos presuntamente contrarios,
elementos mayoritarios con elementos proporcionales. Aunque el sistema se
denomina «representacion proporcional personalizada», dando prioridad asi a su
caracter proporcional, para mucha gente no resultd bien clara la importancia de
sus diversos elementos de composicion en el funcionamiento del mismo. Por ello,
unos comentaristas sostienen que el sistema es proporcional y, como tal, tendria
que cumplir de Ileno con los requisitos de la representacion proporcional. Otros,
al contrario, consideran que es mixto, abriendo un amplio margen de interpre-
taciones sobre la incidencia de los elementos mayoritarios y proporcionales en
su determinacion.

El pardmetro mas discutido en las controversias que se han planteado por las
diferentes partes ha sido el principio de la igualdad del voto, uno de los clésicos
cuatro requisitos del sufragio democratico al lado de la universalidad, al igual de
su condicion de ser directo y secreto. Este pardmetro ha sido considerado, sobre
todo, debido a las dificultades surgidas por el tipo de engranaje de los elementos
mayoritarios y proporcionales en el sistema combinado, més precisamente por los
elementos mayoritarios que lo distancian del sistema de la representacion proporcional
pura. La preocupacion radicaba siempre en la idea de que los compromisos entre
lo proporcional y lo mayoritario lesionaran uno de los principios fundamentales
de la democracia representativa: el sufragio igualitario. Al respecto, el Tcr ha sido
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recurrido constantemente para que se pronuncie sobre este tema, de modo que existe
yatoda una tradicion interpretativa de jurisdiccion constitucional del sistema electoral
aleman. Dado que este sistema esta considerado como un sistema electoral modelo
—y efectivamente no parecen existir debates de reforma electoral en el mundo sin
referirse a él—, la consideracion de esta experiencia jurisdiccional constitucional
resulta imprescindible para comprender la parte complicada e incluso cuestionable
del sistema. Esto es especialmente cierto si se considera la controversia académica
y jurisdiccional constitucional que aun rodea su funcionamiento. Conviene citar al
respecto una de las mas importantes decisiones del Tcr en materia electoral, tomada
hace diez afios (el 27 de abril de 1997, BverfGE 95, 335) por cuatro votos a favor
y cuatro en contra, a la que nos vamos a referir posteriormente.

En lo que sigue vamos a indagar, primero, la génesis y el funcionamiento del
sistema. Después discutiremos el criterio de la igualdad del voto en su relacion con
el sistema electoral, especialmente la diferenciacion frente a los diversos conceptos
de igualdad del voto. Luego estudiaremos cuatro controversias consti-tucionales,
presentando las razones del Tcr en las que se apoyan sus decisiones, asi como los
argumentos en contra presentados por el voto de la minoria (o disidentes) cuando
lo hubo. Terminaremos con unas observaciones generales.

1. GENESIS Y FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA
PROPORCIONAL PERSONALIZADO

El origen del sistema aleman se remonta a principios del siglo xx cuando se trato
de combinar el principio de la representacion proporcional con el voto personal
en circunscripciones uninominales. Fue Siegfried Geyerhahn quien en su estudio
Das Problem der verhaltnismaRigen Vertretung (El problema de la representacion
proporcional) de 1902 propuso establecer tantas circunscripciones uninominales
cuantas correspondian a la mitad del total de los escafios. Los diputados de estas
circunscripciones uninominales tendrian que ser elegidos segun el sistema de
mayoria absoluta a través del balotaje; los demés escafios tendrian que servir para
efectos compensatorios, tomando como base de célculo la votacion nacional para
efectuar la representacion proporcional. Para cubrir los escafios proporcionales,
Geyerhahn propuso considerar a los candidatos mas votados que no habian logrado
ganar una circunscripcion. El sistema daba a entender que la representacion politica
seguia el principio de la representacion proporcional, mientras que en la seleccion
de diputados regia una formula mayoritaria. Respecto a la clasificacion del sistema,
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se impuso en un principio la circunscripcion uninominal. Karl Braunias (1932: 1,
240) hablaba de un sistema de mayoria proporcionalizado —en vez de un sistema
proporcional personalizado— término que devaluaba el principio de decision y
que consideraba como crucial el principio de representacion.

Tomando en cuenta el desarrollo de los sistemas electorales desde entonces,
la formula Geyerhahn no ha sido la Gnica manera de combinar ambos principios.
Hoy en dia, tenemos que diferenciar entre tres tipos de los llamados sistemas
combinados; primero, la representacion proporcional personalizada: Este sistema
combina el principio de la representacion proporcional con la adjudicacion de
una parte de los escafios segun la regla decisoria de la mayoria; de esta manera, la
distribucion de los escafios empieza con el calculo proporcional (a escala nacional
o0 en los ambitos de circunscripciones pluripersonales), para después sustraer de
los escafios ya adjudicados a los partidos politicos los asientos conseguidos por
mayoria de votos en las circunscripciones uninominales (mandatos directos). Los
escafios que sobran se distribuyen entre los candidatos plurinominales segun el
tipo de lista. En cuanto al efecto de esta combinacion, el grado de proporcionalidad
entre votos y escafios es muy alto. Segundo, el sistema compensatorio: Este sistema
combina los principios sefialados como lo propuso Geyerhahn. Una parte de los
escafios se utiliza para compensar los efectos desproporcionales de la férmula
mayoritaria aplicada en circunscripciones uninominales. El grado de proporcio-
nalidad puede ser alto, dependiendo sobre todo del nimero de escafios destinados
a servir para efectos compensatorios. Tercero, el sistema segmentado: Una parte de
los escarios se cubre por diputados elegidos en circunscripciones uninominales, la
otra por diputados electos por lista en comicios plurinominales. Practicamente se
aplican dos sistemas, y se acumulan sus resultados para al final formar uno solo.
El grado de proporcionalidad puede ser medio hasta bajo, de modo que, segun las
circunstancias, este sistema puede conformarse con el principio de la representacion
por mayoria.

El sistema electoral alemén corresponde al primero de los tipos combinados.
Vincula la norma de decision de la mayoria con el principio de representacion
proporcional, de manera que resulte un sistema de representacion proporcional.
Aunque combina elementos técnicos de distinto origen tedrico, no es un sistema
mixto. Insistimos: el sistema proporcional personalizado (spp) —en el mundo
anglosajon denominado mixed-member-proportional (mmp)-system—, es un sistema
de representacion proporcional. Esta personalizado en la medida en que permite
al elector en los distritos uninominales la eleccién entre personas que son elegidas
por mayoria relativa. Es importante tener presente esta categorizacion a la hora de
pasar revista a las controversias constitucionales.
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Esta importancia se observa no sélo en el caso aleman, sino méas aun donde
se ha introducido el sistema proporcional personalizado sin que existiera claridad
conceptual sobre su naturaleza. Esta falta de claridad ofrece oportunidades de
manipular el sistema electoral en funcion de determinados intereses politicos. Para
demostrar tales efectos deplorables, analizaremos mas adelante, en una digresion,
la interpretacién y consiguiente practica del sistema proporcional personalizado
en Venezuela, aprobado por una decision del Tribunal Supremo de Justicia (Sala
Constitucional) de ese pais.

En lo tocante a los detalles del sistema aleman, el elector tiene dos votos. Con
el primero elige —en los distritos uninominales, cuyo nimero corresponde a la
mitad de los escafios parlamentarios—, a un candidato del distrito, y con el segundo
voto favorece la lista regional (cerrada y bloqueada) de un partido. La distribucion
del numero total de mandatos se lleva a cabo a escala federal, de acuerdo con la
participacion total de votos de los partidos, aplicando la férmula electoral Hare-
Niemayer. Se emplea, ademas, una barrera legal del cinco por ciento, la cual
puede ser obviada por un partido en el momento en que éste gane tres mandatos
directos en los distritos uninominales. Una vez que estan definidos cuantos escafos
recibird un partido, éstos se distribuyen al interior de la agrupacién politica de
forma proporcional entre las listas regionales de los partidos, aplicando de nuevo
la férmula Hare-Niemayer. De este nimero se descuentan los mandatos directos
gue se hayan obtenido en cada caso; los escafios restantes son adjudicados a los
candidatos en las listas regionales correspondientes. Si los partidos han alcanzado
en los distritos electorales mas mandatos directos que los que les corresponden
proporcionalmente (los llamados mandatos excedentes o adicionales), los conservan
y no se hace una compensacién. De acuerdo con esto, el elector determina a
través de su primer voto la composicion individual de la mitad del Bundestag
(Dieta Federal = Camara de Diputados), pero sin por ello influir en principio (si
se prescinde de los mandatos excedentes) sobre la composicion del Parlamento
respecto a los partidos politicos.

2. EL PRINCIPIO DE LA IGUALDAD DE VOTO Y

LOS SISTEMAS ELECTORALES

Como ya deciamos, la igualdad del valor del voto es el principio que se ha impuesto
como pardmetro y al que mas se ha acudido en los recursos de quejas, asi como en
las decisiones de jurisdiccién constitucional. Se ha considerado también la norma
del sufragio directo. Ambos preceptos se remontan a los inicios histéricos de la
representacion politica moderna como norte de su futuro desarrollo. Constituyeron
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los principios antagonicos a la practica electoral marcada por un sufragio por
estamento (como por ejemplo en Prusia) y/o un procedimiento de varias etapas,
verbi gratia en Francia en la época revolucionaria y posrevolucionaria. En tiempos
de los grandes debates en la Asamblée Nationale francesa, solo los Grand Electeurs
votaban para elegir a los diputados. En ese pais, recién en 1848 se introdujo el
sufragio directo. Ello significaba que el elector votaba sin ningun intermediario
entre el votante y el candidato que se presentaba a la eleccién. El sufragio
igualitario, por su parte, significaba —al contrario de la practica comiun— que
todos los votos se contaban igual, lo que excluye un peso diferenciado del voto
por estamento, clase, requerimiento de impuesto u otro criterio.

Como se desprende, aquellos principios estaban vinculados con el derecho de
sufragio en su sentido estricto. Mas tarde, sin embargo, iban a extender su significado
y dmbito de aplicacion al derecho electoral en sentido amplio. El principio del
sufragio igualitario entr6 como criterio en la esfera del sistema electoral, cuyo
disefio —especialmente en lo relativo al prorrateo—, podria restringir su validez
efectiva. Desde entonces, comparando los distritos electorales, la relacion entre
poblacién o inscritos en el registro electoral y diputados a elegir se constituy6
como pardmetro para medir el alcance igualitario del sufragio. Para no lesionar
el principio de la igualdad del sufragio, este requerimiento implicaba mantener el
prorrateo en armonia con el desarrollo demografico y ello podria significar, segtin el
tipo de sistema electoral, redisefiar los distritos o redistribuir los escafios. Debido a
las frecuentes manipulaciones y continuas controversias sobre geometria electoral
(gerrymandering) en paises que practican un sistema de representacién por mayoria,
E. Fraenkel lleg6 a sentenciar que so6lo la represen-tacién proporcional puede
garantizar la igualdad del sufragio (1973: 405). Luego, se intensifico la incidencia
del principio de la igualdad del sufragio al diferenciar entre el valor numérico y
el valor de logro del voto, distincion que Ilevaba a complicar decididamente su
aplicacion. Pues no cabe duda de que los sistemas electorales se distinguen por
el cumplimiento del valor de logro del voto. Mientras que por su esencia misma,
el principio de la representacion proporcional aspira a garantizar no solamente
el valor numérico, sino también a mantener el valor de logro del voto de modo
gue todos los sufragios cuenten para la composicion del Parlamento. El objetivo
de la representacion por mayoria es justamente contrario; cuentan intencional
y efectivamente sélo los votos entregados a los candidatos que han recibido la
mayoria requerida para su eleccién. La doble distincidn entre diferentes valores
de igualdad y diferentes l6gicas que gobiernan los sistemas electorales llevé a
cuestionar la aplicabilidad incondicional de un criterio del derecho a sufragio al
campo de los sistemas electorales.

El cuestionamiento aumenta en la medida que se reconoce que los sistemas
electorales tienen que cumplir con varias funciones, necesidad en la que ha insistido
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la Ciencia Politica. Por lo demas, esta disciplina ha afiadido otra perspectiva al debate
sobre disefio y evaluacion de los sistemas electorales: el enfoque funcionalista. Por
un lado, distingue entre las funciones de representacion (de proporcionalidad entre
votos y escafios), de concentracion (en el voto y en el sistema de partidos politicos)
y de participacion (por un voto personal y no exclusivamente de partido); afiade,
ademas, otras dos funciones: la sencillez (para que el voto sea transparente y su
efecto facil de entender) y la legitimidad (basada en el reconocimiento y apoyo del
sistema electoral vigente por las fuerzas vivas del pais). Por otro lado, considera que
existen trade-offs (conflicto de objetivos) entre las funciones y propone respecto
a su disefio que los sistemas electorales tienen que equilibrar el cumplimiento de
las distintas funciones, cada sistema a su manera dentro del contexto al que estan
expuestos. Rechaza, por lo demas, la idea de que existe un sistema ideal, y sefiala
gue el mejor sistema es el que se adapte mejor a las condiciones concretas de su
buen funcionamiento (véase NoHLEN 2004, 135 ss.).

Por otra parte, la tendencia a pensar s6lo en una Unica funcién que un
sistema electoral deberia cumplir necesariamente, fue cuestionada también por
la observacion de los efectos empiricos de los principios llevados a la practica.
Se ha detectado, en el campo de los sistemas electorales, que la realizacion al
maximo del principio de la representacion proporcional en el disefio del sistema
electoral puede incidir negativamente en el cumplimiento de su propio objetivo. Se
produce posiblemente una mayor cantidad de votos que no cuentan, lo que se ha
llegado llamar la paradoja de la proporcionalidad (véase NoHLEN 2006: 989). Es el
factor psicoldgico que induce a equivocaciones de calculo, pues la representacion
proporcional pura tampoco ofrece a todos los candidatos posibilidades de ser
elegidos. Los limites matematicos lo impiden. Un buen ejemplo lo ofrece la propia
historia electoral alemana. La representacién proporcional pura de la Republica
de Weimar produjo cantidades mayores de ‘votos sin logro’ que el registrado en
el sistema con barrera legal del 5% de la ley electoral de la Republica Federal !

! A este respecto, conviene considerar las experiencias de Uruguay y Colombia, paises que también han
experimentado sistemas de representacidn proporcional pura o extrema. Tomando en cuenta el valor
de logro de los votos, una enorme cantidad de éstos no intervino en la eleccién de ningln candidato.
En el caso de Uruguay, el calculo ha sido de un 40% (véase VErNAzzA 1987). En Colombia, debido al
fraccionamiento de las listas, los escafios se ganaban por apoyos minimos, por residuos o fracciones
de cociente con una pérdida enorme de votos que no alcanzaron a ser exitosos. Para contrarrestar
la ingobernabilidad democratica, se ha reformado el sistema electoral en 2003, introduciendo la
lista cerrada, el método d’Hondt y una barrera legal del 50% del cociente electoral simple (cuota
Hare). Con esta reforma se ha bajado en las elecciones locales de Bogota la desviacion del resultado
electoral de la proporcionalidad que alcanzé en 1997 un 55,5%, en 2003 a un 19,0 % (véase HoskiN
y Garcia SANcHEz 2006: 125).
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3. BARRERA LEGAL E IGUALDAD ELECTORAL

El primer campo de controversias constitucionales se abrié con la introduccién de
una barrera legal en un sistema de representacion proporcional, con el fin de atender
a las finalidades multiples de un sistema electoral y especialmente a la funcion
de concentracion del mismo. Los recursos de queja se dirigieron principalmente
contra el monto de su porcentaje. Nos vamos a referir a dos litigios de la década
de 1950 en los que el tcr elabord su interpretacién del sistema electoral aleman,
defendiendo su posicion frente a posturas opuestas.

La primera decision del Tcr en torno a la barrera legal se remonta al afio 1952
(BVerfGE 1, 208). En dicha oportunidad el Tribunal tuvo que juzgar sobre la
cuestion relacionada con la ley electoral del Estado de Schleswig Holstein acerca
de si una barrera del 7,5% era compatible con el principio general de la igualdad
(principio del sufragio igualitario).

En su argumentacion, el Tcr sostuvo sucintamente lo siguiente: primero,
el principio del sufragio igualitario es un supuesto de aplicacion del precepto
general de la igualdad. Segundo, el principio del sufragio igualitario tiene
distinta importancia, si se trata de un sistema electoral de mayoria o de uno
proporcional. Tercero, el objetivo de la representacién proporcional en su
version radical consiste en producir en el Parlamento un reflejo exacto de la
distribucién de las preferencias politicas del electorado. Cuarto, en el caso de la
representacion proporcional, no sélo el valor numérico del voto, sino también
el valor de logro tienen que ser iguales. Asimismo, definio el valor de logro
del voto en funcién del Reichsstaatsgerichtshof: Todos los votos deben tener
«el mismo poder»; en otras palabras, todos los votantes deben tener «igual
influencia sobre el resultado electoral».

Luego reconocia que existe un conflicto entre dos bienes constitucionales, entre
el principio del sufragio igualitario y la capacidad funcional del Parlamento. El
peligro para el Estado consistente en que la incapacidad funcional del Parla-mento,
por la naturaleza misma del fenédmeno, es una razon legitima para un tratamiento
diferenciado de los partidos politicos en la distribucion de escafios mediante
la representacion proporcional. Se da cuenta que ello significa una excepcion
del principio de que todo voto electoral debe tener el mismo valor de logro.
Sostiene que es en principio legitimo modificar la igualdad en la representacion
proporcional con el propdsito de combatir los Splitterparteien, los partidos de
poco apoyo electoral. Luego, aplica el principio de la conveniente proporcion
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(VerhaltnisméalRigkeitsgrundsatz), uno de los principios fundamentales del Estado
de derecho.?

Una barrera legal que se establece en 5% parece ser generalmente adecuada,
una barrera mas alta sélo seria admisible cuando existen «razones obligatorias».
En el caso concreto de Schleswig Holstein, el Tcr negaba la existencia de tales
razones. Consecuentemente, el Tribunal sentenciaba que la barrera legal del 7,5%
lesiona el principio de la igualdad del sufragio.

En la misma decision, el tcr se pronunciaba también sobre la clausula de
los mandatos minimos (véase mas abajo); en primer lugar, no tanto sobre la
constitucionalidad misma de la disposicion legal segun la cual se puede eludir la
barrera legal al alcanzar una cierta cantidad de mandatos directos, sino mas bien
sobre su posible incidencia en el veredicto del Tribunal sobre la barrera legal
del 7,5%. Se preguntaba si una barrera legal —por si demasiado alta— podria
legitimarse, sin embargo, por el hecho de que partidos pequefios con baluartes
locales también puedan participar en la compensacion proporcional de los escafios
a través de la clausula de los mandatos minimos. El tcr sentenciaba que dicha
estipulacion, como manera alternativa de participar en la distribucion proporcional
de los escafios, no tiene ninguna incidencia en el juicio sobre la barrera legal. En
defensa de la clausula de los mandatos minimos seguia argumentando, primero,
que un partido que es muy fuerte en una region electoral geograficamente limitada
es mas digno de representacion parlamentaria en comparacién con un partido que
debe reunir sus votos muy dispersos, provenientes de todo el territorio nacional.
Segundo, que una ley electoral puede establecer —como Unica condicion para
participar en la compensacién proporcional— el éxito en una eleccion mayoritaria.
Ello resulta legitimo por la admisibilidad de la representacion mayoritaria pura
como alternativa legislativa.

2 Este precepto se encuentra generalmente traducido al castellano como «principio de proporcionalidad»
(Barngs 1998), en inglés principle of proportionality. Es importante sefialar que este principio,
aunque de origen antiguo, encontr6 su manifestacion concreta en el derecho constitucional aleman.
En términos generales, determina que los actos del Estado, los que limitan posiciones de derecho
(explicitamente derechos individuales), no deben excederse, o sea, deben guardar una relacion
adecuada entre fines y medios. La traduccion establecida del término alemén no puede ser utilizada en
el contexto de este trabajo pues ya esta asignada a la relacion entre votos y escafios como resultado de
un determinado sistema electoral. Por otra parte, el concepto «principio de conveniente proporcions»
que nosotros utilizamos aqui, tiende a corresponder mas al contenido del concepto aleman que se
refiere a algo no tanto cuantitativo (mensurable en porcentajes) sino cualitativo (como resultado de
una ponderacién), es decir, no se refiere tanto a medicion sino a mesura.
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Con esta primera gran decision en materia del sistema electoral, el Tcr limitd
con la aplicacién del principio de la conveniente proporcion el porcentaje de
una barrera legal a un maximo del 5%. Cinco afios mas tarde, volvid a juzgar de
nuevo, esta vez tocando la cuestion de si la barrera del 5% era compatible con la
igualdad del sufragio segun el art. 38.°, inciso 1 de la Ley Fundamental (BVerfG
6, 84). Por lo demas, se le pidi6 juzgar sobre si la clausula de mandatos minimos
seria compatible con la igualdad de la eleccion.

Ensu resolucion, el tcr expone de nuevo que el principio de la eleccion igualitaria
es un supuesto de aplicacion del precepto general de la igualdad. En principio,
la igualdad de la eleccion significa que cada voto «debe ejercer juridicamente la
misma influencia sobre el resultado electoral». Sin embargo, no se excluye una
posible diferenciacion en el valor de logro, que se legitima por consideraciones
razonables. Respecto a la barrera legal del 5%, ella menoscaba el valor de logro
de los votos emitidos. La barrera sirve, sin embargo, a la capacidad funcional del
Parlamento y, por consiguiente, contribuye a asegurar el caracter de la eleccion
como proceso de integracion en la formacion de la voluntad politica del pueblo.
Esta funcion legitima la diferenciacion en el valor de logro de los votos que tiene
lugar debido a la barrera legal, siempre que su incidencia se efectle acorde con el
principio de la conveniente proporcion.

En las consideraciones del tcr, la barrera legal del 5% parece ser el limite de
adaptacion a determinadas necesidades funcionales. Esta advertencia se refleja en
el hecho de que la barrera legal ha sido aumentada dos veces durante los afios 1949
a 1956 (véase NonLEN 2004: 255 ss.). Este proceso de reforma, aunque mesurado y
justificable, habia generado la inquietud sobre el limite de innovaciones dentro del
tipo de sistema electoral en un ambiente muy favorable a intensificar el proceso de
concentracion en el sistema de partidos politicos a través de reformas institucionales.
Para aumentar la barrera de entrada al Parlamento, sea ésta legal o natural (por el
tamario de las circunscripciones, por ejemplo), el Tcr consideraba necesario que el
legislador se expresara antes en favor de otro principio de representacion.

Conviene mencionar que el Tcr también fundaba su postura en otra fuente de
justificacion, en consideraciones historicas que tienen que ver con el desenlace
infeliz de la Republica de Weimar. En los primeros decenios de la Republica Federal
de Alemania, un amplio sector del Derecho Publico y de la naciente Ciencia Politica
vinculaba de forma causal el multipartidismo, la inestabilidad politica y el colapso
de la democracia con el sistema de representacion proporcional. Lo que el tcr
no considero, sin embargo, era que un sistema proporcional con barrera legal no
necesariamente perjudica el valor de logro mas que un sistema de representacion
proporcional pura, lo que ya hemos advertido mas arriba.
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En la argumentacion de los que no se habian conformado plenamente con la
postura del Tcr dentro y, sobre todo, fuera del mismo aspecto de la barrera legal®
se observan varias falacias. La primera consiste en su principismo, vinculado a
la idea de que un sistema proporcional tenga que cumplir en la mayor medida
posible con la igualdad electoral, definida como igualdad en el valor de logro. En su
génesis, refiriéndonos a las intenciones de los legisladores de la época fundacional
de la Republica Federal; y, sistematicamente en su disefio como sistema electoral
combinado, el spp no es un sistema proporcional puro. Cuando distinguimos bien
entre diferentes tipos de sistemas proporcionales, fracasa la aplicacion estricta y
dogmatica de la norma de representacion proporcional pura como criterio de su
evaluacion. La segunda falacia consiste en la monofuncionalidad de su enfoque.
El sistema proporcional personalizado (spp) intenta hacer justicia de una forma
aproximadamente equilibrada a diferentes exigencias funcionales que se esperan
de los sistemas electorales, y solamente puede cumplir con estos requerimientos si
no se eleva a principio absoluto de su funcionamiento un objetivo Gnico. Por otra
parte, la argumentacion del pensamiento critico a la barrera legal es ambivalente.
Por un lado, parecen quitarle importancia a la barrera legal respecto a sus efectos,
insinuando que la concentracién empirica del sistema de partidos que ha vivido la
Republica Federal* es principalmente el resultado de la incidencia de otros factores
ajenos a aquella, por otro lado, se han esforzado enormemente en cuestionar la
barrera legal, por lo menos respecto a su magnitud (entre otros MEYER 1998: 286).
En esta ambivalencia se observa una ldgica perversa, pues el resultado al cual la
barrera del 5% evidentemente ha contribuido (la baja fragmentacion del sistema
de partidos), es tomado como argumento base en su contra.

4. EL SISTEMA DE DOS VOTOS Y LA IGUALDAD ELECTORAL

Como hemos sefialado anteriormente, el spp concede al elector dos votos. El primero
es personal en el &mbito de una circunscripcién uninominal. El candidato que recibe

% Conviene recordar que el legislador de 1949, el Parlamentarische Rat (Consejo Parlamentario),
pese a las malas experiencias con la representacion proporcional pura, se habia pronunciado en
contra de la introduccion de una barrera legal que sdlo fue establecida gracias a la intervencion de
los jefes de gobierno de los Estados Federados (véase MEYErR 1973: 29 ss.).

4 Por la alta fragmentacion del sistema de partidos, las primeras elecciones al Bundestag en 1949
han sido denominadas las Gltimas de la Republica de Weimar. Sin embargo, ya en 1953 empez0 el
rapido proceso de concentracién que transformo el sistema de partidos a principios de la década de
1960 en uno de «dos partidos y medio».
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la mayor cantidad de votos que los deméas competidores gana el mandato directo.
El segundo voto es de lista de partido en el ambito de los Estados Federados, que
por su parte es cerrada y bloqueada. El elector tiene plena libertad en el uso de
sus votos. Puede elegir al candidato uninominal y a la lista de un mismo partido.
Puede, asimismo, votar por un candidato uninominal diferente de su preferencia
de partido. Efectivamente, a lo largo de la vigencia del sistema de dos votos
(introducido para las segundas elecciones al Bundestag en 1953), el elector ha
hecho uso frecuente del voto cruzado (split voting). Por lo demaés, ha contribuido
a la dindmica de coaliciones en el sistema politico.

Antes de continuar con este tema, hay que destacar que el Tcr ha tenido que
ocuparse del problema del sistema de doble voto en varias de sus decisiones
que tenian como objeto principal reclamaciones que se dirigian a otro tipo de
controversias. Tampoco ha sido objeto de la jurisdiccion del Tribunal el sistema
del doble voto en si mismo. Tuvo que pronunciarse mas bien sobre algunos efectos
del sistema que habian sido considerados como problematicos. Nuevamente, la
mayor preocupacion consistia en como conseguir que el manejo de estos dos
votos no lesionara el principio de la igualdad del sufragio. La cuestion se origina
en la posibilidad de que un votante elija a un candidato uninominal que gane en
su distrito, y a una lista de partido diferente que participa proporcionalmente en la
distribucion de los escafios (véase Ipsen 1987). Para una respuesta adecuada, hay
que diferenciar entre distintas situaciones. Primero, la situacién comdn y corriente
del voto cruzado: un votante prefiere en la eleccién uninominal el candidato del
partido Ay en la eleccion de lista el partido B. Segundo, la situacion en la que un
votante elige a un candidato que gane y que no esté vinculado con ninguna lista
de partido, o que lo esté, pero que esta lista no pase la barrera legal del 5% (y
que ademas no esté acompafiado de otros dos correligionarios que también ganen
su circunscripcion, lo que neutralizaria la barrera del 5%). Tercero, la situacion
en que un partido ha ganado mayor cantidad de mandatos directos en un Estado
Federado que los que proporcionalmente le corresponderian. Este es el caso de
los mandatos excedentes cuya ocurrencia pueda distorsionar la proporcionalidad
de los resultados electorales y de este modo afectar la igualdad del valor de logro
del voto. Trataremos a continuacion las primeras dos situaciones. El problema de
los mandatos excedentes lo vamos a debatir en el proximo apartado.

Respecto a la primera situacion, el tcr recuerda que el legislador ha optado
por un sistema de representacion proporcional que esté combinado con la eleccion
de personas. El elemento personal del sistema electoral estd combinado con la
representacion, de tal forma que la eleccién mayoritaria tiene el efecto de una
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preeleccidn personal respecto a la distribucion de los escafios conseguidos por una
lista de partido al nivel de Estado Federado. Sin embargo, el Tcr confirma que debe
imponerse el caracter proporcional del sistema electoral. Respecto a la composicion
del Parlamento en términos politicos o de partido, s6lo cuenta el segundo voto. La
relevancia del primer voto se restringe, en principio, a una seleccién personal de
los que entran en el Parlamento para representar a un partido, pues los diputados
elegidos en una circunscripcion uninominal preceden a los candidatos nominados
en la lista a la hora de distribuir los escafios ya adjudicados a los partidos en su
interior. Lo importante, desde el punto de vista de la igualdad del sufragio, es
gue los resultados con base en los primeros votos puedan ser integrados en el
calculo proporcional que determina la composicién total del Parlamento. En
términos generales, llevar a la practica adecuadamente este mecanismo es de suma
importancia en el manejo de un sistema electoral que combina el voto personal y
el voto de lista en el marco de un sistema de representacion proporcional. Como se
desprende de lo anterior, no se trata s6lo de respetar la I6gica de un tipo de sistema
electoral. EI mantenimiento de la integracion de los votos entregados a personas
en el célculo proporcional que determina la composicion total del Parlamento es
también de alcance constitucional, cuando no cabe duda de que el legislador se ha
expresado en favor de este principio de representacion, o cuando incluso la propia
constitucion prescribe la representacion proporcional.

La segunda situacion —en la que un votante elige a un candidato que gane pero
que no esté vinculado con ninguna lista de partido— puede llevar a que el sufragio
de un votante tenga el doble valor numérico; esta situacion se observa cuando el
votante ha contribuido al éxito de un candidato uninominal, sin que haya votado
(ejerciendo el voto cruzado) por la lista de partido del candidato uninominal que
no pase la barrera legal, o no pudiese votar (por falta de conexion de la candidatura
uninominal con una lista de partido) a la correspondiente lista. Si no existe la
posibilidad de una compensacién proporcional, entonces el votante contribuye con
sus dos votos de forma independiente dos veces al éxito electoral, al del candidato
uninominal y al de una lista de partido distinta. Respecto a este problema, la propia
ley electoral establece parcialmente una solucion. En su parrafo 6, inciso 1, indica
gue los segundos votos de los candidatos independientes, no conectados con listas
de partido, no son tomados en cuenta a la hora de realizar el calculo proporcional a
escala nacional. En otras palabras, quien contribuye con su primer voto a la victoria
de una candidatura nominal que no esté vinculada con una lista de partido con el
efecto de que no se realice una deduccidn del escafio nominal de la adjudicacion
proporcional de la totalidad de los escafios, anula su segundo voto. La regulacion
no afecta la candidatura individual, ni se excluye que tal candidatura logre ganar
un escafio. Impide, sin embargo, que el votante que realiza el voto cruzado en las
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condiciones descritas, tenga el valor numérico doble de su voto, cuya posibilidad
de que se produzca ya hemos explicado antes. Con esto se mantiene, por lo demas,
lal6gica del sistema proporcional personalizado. En resumen, el propio legislador
ha considerado los problemas que se pueden originar en el sistema de dos votos. La
ley misma trata de impedir que se pueda lesionar la igualdad electoral y desvirtuar
el principio de la representacion proporcional.

5. DIGRESION: EL CASO DE VENEZUELA

Se ha dicho que pensar es comparar (W. Rathenau). La experiencia que esta
viviendo Venezuela con la representacién proporcional personalizada puede no
sOlo servir de contraste debido a practicas diferentes, sino para hacer hincapié
en algunos elementos cruciales del propio funcionamiento del sistema aleman.
Este tipo de sistema combinado fue introducido en Venezuela en el afio 1989
(véase NoHnLEN 2004: 410 ss.) y quedd practicamente inalterado en el proceso de
elaboracion de la nueva Carta Magna de 1999 (véase MoLINA y THiBAUT 2005).
Conviene destacar que la Constitucion de 1961 contenia la horma que obligaba
a que el sistema electoral estuviese basado en el principio de la representacién
proporcional. La reforma electoral de 1989 tenia que respetar este precepto. En
efecto, la introduccion de circuitos uninominales, en los que en total se eligieron
un poco mas de la mitad de los mandatos, no rompid con la proporcionalidad, dado
que para la composicién total del Parlamento era decisivo el porcentaje de votos
de los partidos en el &mbito de las circunscripciones plurinominales. Por lo demas,
la norma de aquella Constitucién incluia la representacion de minorias, lo que en
la practica —tomando en cuenta la relacidon entre votos y escailos— configuraba
una representacion proporcional bastante completa.

En esta misma linea, la Carta Magna de 1999 otorg6 rango constitucional a
la personalizacion del voto y a la representacion proporcional, es decir, a ambos
elementos constituyentes de un sistema combinado. Respecto a la manera de su
combinacidn, la «exposicion de motivos» de la Constitucion dej6 bien claro que la
personalizacion del voto «[...] debe conciliarse con el principio de la represen-tacion
proporcional, requerido para obtener érganos conformados de manera plural, en
representacion de las diferentes preferencias electorales del pueblox. Sin embargo,
las fuerzas vivas del pais empezaron a interpretar y usar el sistema como mas les
convenia en la lucha por el poder. La puerta de entrada para estas maniobras fue
el voto doble. Se presentaron candidatos para los escafios uninominales —Ila-
mados «morochas»—, no vinculados con ninguna lista de partido, pero adictos

WWW.ONPE.GOB.PE



152 DIETER NOHLEN - NicoLAS NOHLEN

a una misma corriente politica, para doblar su fuerza parlamentaria, evitando el
mecanismo de compensacion proporcional. El conflicto ocurrié cuando las fuerzas
gobiernistas utilizaron el sistema de postulacion llamado «las morochas» de forma
masiva en las elecciones de diciembre de 2005 con perspectivas de diezmar a
sus oponentes. Entonces, la oposicién denuncio la practica como fraudulenta y
su infructuoso intento de hacerla prohibir motivo su retirada de las elecciones
(véase MoLiNna 2005). El posterior recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por la oposicién ante el Tribunal Supremo de Justicia tampoco resultd. La Sala
Constitucional del Tribunal no encontrd, como se lee en la Sentencia ~.° 74 del
25-1-2006, «[...] pruebas, alegatos o argumentos que permitieran evidenciar la
contradiccion entre el mecanismo de postulacion denominado “las morochas” y
las normas superiores constitucionales».

Lo primero que hay que destacar es que el legislador aleméan concebia de
antemano que el sistema proporcional personalizado que opera con dos votos, uno
personal y otro de lista, albergaba la posibilidad de un uso indebido. Regulando
la interrelacion concreta entre voto nominal y principio proporcional, evitd
controversias tendientes a ser llevadas hacia el Tribunal Constitucional. En el
caso venezolano, sin regulacion legal del mencionado engranaje, la respectiva
controversia al respecto tenia que ser objeto de una decision final del Tribunal
Supremo de Justicia. Su Sala Constitucional declar6 primero que el mecanismo
de «las morochas» no se encuentra prohibido ni por la Constitucién ni por el
resto del ordenamiento juridico. Concluia, en segundo término, que lo que no esté
prohibido, no puede estar en contra de la ley. Este argumento ya peca de ser muy
dudoso, pues no parece licito traspasar un concepto del derecho penal al derecho
constitucional. En este ambito, no se regula todo por ley. Sin embargo, a menudo
se definen sus principios, a veces en la declaracion de motivos de la Constitucion,
a los que tienen que acomodarse las leyes y las précticas para no ser declarados
inconstitucionales en caso de que se objete la falta de tal concordancia. Asi, una
conducta o un procedimiento obviamente pueden ser inconstitucionales aunque
no existiera una ley que los prohibiera. Por lo tanto, la afirmacion del Tribunal
Supremo de Justicia de que la practica de «las morochas» se encuadra dentro del
orden juridico, no significa mas que su Sala Constitucional se resiste a aplicar
sanos criterios de derecho constitucional en su juicio sobre una controversia de
alcance constitucional. Esta postura se desprende también del argumento de que
la regulacion de los principios de la personalizacion del sufragio y el sistema de
representacion proporcional corresponde a la Asamblea Nacional, porque se trata
de materias de reserva legal. Es cierto que la Asamblea Nacional puede aprobar
una ley electoral que regule la interrelacion entre voto nominal y voto de lista,
pero s6lo respetando la norma constitucional, y en caso de lesionarla, respetando el
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veredicto del Tribunal Supremo de Justicia, cuando una parte acusadora se dirige
a ella para que tome una decision sobre la constitucionalidad de la respectiva
ley. En la situacion concreta, el tsy no deberia negar su propia competencia. Es
totalmente equivocado el argumento de que la Sala Constitucional, al declarar como
inconstitucional el mecanismo de «las morochas», pecaria de una interferencia
indebida en el &mbito de competencias de otros érganos del Poder Publico.

La sentencia del Tribunal se fundamenta en varias otras consideraciones,
cada una de ellas muy cuestionable y a veces absurda. Se sostiene, por ejemplo,
que el mecanismo de «las morachas» no afecta de ningun modo al principio
de representacion proporcional, «dado que no proscribe, rechaza, ni niega la
representacion proporcional». Pero en realidad es todo lo contrario, ese mecanismo
de candidatura lesiona la norma constitucional de representacion proporcional,
contradice lo expuesto en la «exposicion de motivos» de la Constitucién y afecta
de la manera més extrema el principio de representacion proporcional, pues lo
niega, produciendo empiricamente resultados electorales que corresponden al
concepto diametralmente opuesto de representacion por mayoria. La sentencia hace
alusion también a principios que presuntamente apoyan la sentencia, principios
que interpreta de forma sesgada o trivial, sin convencer en absoluto —o s6lo
persuadiendo a los que no entiendan de materia electoral. El principio de la libertad,
por ejemplo, se realiza con y dentro de una Constitucidn, no fuera ni contra ella.
Ampliar los canales de participacion no es expresion por si del Estado de Derecho,
pero si la manera por la que se producen tales reformas. Aqui lastimosamente no
podemos presentar con amplitud los numerosos aspectos criticos que rodean este
tema.

Hay argumentos, sin embargo, que nos aclaran el contexto politico en el que se
ubica la sentencia (véase KornaLitH 2006). El Tribunal entiende la personalizacion
del voto en forma de candidatos no conectados con listas como expresion de
la democracia participativa, que en el mejor de los casos, citando a Norberto
Bobbio (1996: 49 ss.), «[...] refuerza y profundiza tnicamente la democracia
representativa». Suena bien fundamentar la decision en el derecho de participacion
y en la democracia participativa: «[...] ideas propias del proceso constituyente e
integradoras de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela». Sin
embargo, con su postura, el Tribunal Supremo de Justicia se alinea incondicio-
nalmente con la transformacion de la democracia venezolana de representativa a
participativa, que en vez de ampliar y profundizar la democracia representativa
implica su sustitucion, negando sus principios constitucionales.
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Las falacias de la sentencia comentada no deben sorprender, pues ellas emanan
de un tribunal que ya ha perdido su independencia. Por destitucion o «jubilacion»
de los Magistrados que osaron no seguir la linea gubernamental, el gobierno
pudo asumir en general un control absoluto del Tribunal Supremo de Justicia.
Representantes del régimen confiesan francamente que alli «no hay nadie que vaya
a actuar contra nosotros» (véase BREWER-Carias 2007: 30). La falta de volun-tad
de los miembros de corresponder a criterios de ética constitucional y profesio-
nalidad queda plasmada por el hecho de que la justa interpretaciéon de la norma
constitucional estaba presente en el debate de la Sala Constitucional, como desvela
el voto salvado de uno de sus miembros. Este voto dice textualmente:

El propio disefio del sistema por parte del Legislador revela que el principio
de representacién proporcional —y con él el derecho al sufragio, vy,
especialmente, al sufragio pasivo— solo se garantiza a través de su relacion
indisoluble con el sistema nominal, en el sentido de que se establecid
que la adjudicacion de la totalidad de los cargos que corresponden a cada
agrupacion politica se hace de conformidad con los cocientes que arroja
el método D’Hondt los cuales se calculan exclusivamente a traves de los
votos lista. Si esa relacion no fuese indispensable, el sesenta por ciento de
los cargos se adjudicaria a los vencedores de los circuitos electorales —que,
I6gicamente, no podrian superar en nimero a ese sesenta por ciento— y
solo el cuarenta por ciento de los escafios se adjudicaria a través del Método
D’Hondt, que no es el caso venezolano. Es evidente asi, que el argumento
de la mayoria (de la Sala) es inaceptable en nuestro sistema electoral, no
solo porque es contra legem, sino porque implica la separacion artificial
de los dos elementos (del sistema proporcional personalizado), separacion
que impide [...] la garantia de satisfaccion de sus principios fundamentales.
(Actas del Tribunal Supremo de Justicia, Sentencia N.° 74 del 25-1-2006.)

El voto disidente insiste correctamente en que la «[...] adjudicacion ultimaa los
candidatos por lista que fueron postulados por determinada agrupacion politica, se
realiza luego de la deduccidn o resta del namero de candidatos que previamente
se adjudicaron de manera uninominal a esa misma agrupacion». Y sigue:

He alli, precisamente, donde se manifiesta la violacion al principio de
representacion proporcional en el marco del sistema de votacion que
se denuncid en este caso como inconstitucional —«las morochas»—-
pues como sea que en este caso no es una sino —formalmente— dos
agrupaciones politicas las que postulan candidatos —una nominalmente y
otra por lista— de manera conjunta o «enmorochada», al momento de dicha
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adjudicacion residual de escafios de la lista, luego de que se completa la
adjudicacion nominal, no se verifica deduccion alguna, porque al tratarse
de dos agrupaciones distintas, a la lista de la segunda agrupacion se le
adjudica la totalidad de escafios, se insiste, sin deduccion de los adjudicados
nominalmente a la otra. (Actas del Tribunal Supremo de Justicia, Sentencia
N.° 74 del 25-1-2006.)

Tiene razon el voto de la minoria al considerar

[...] que el Consejo Nacional Electoral viold el derecho al sufragio y a la
participacion en los asuntos publicos de todos los electores y elegibles en la
medida en que admiti6 el mecanismo electoral que se identifica como «las
morochas». Se trata de una tergiversacion al sistema de adjudicacién segun
la representacion proporcional, juridicamente se traduce en un fraude a la
Ley y més grave aun, en un fraude a la Constitucion, a través de un evidente
abuso de las formas juridicas en pro de conseguir una finalidad distinta a
la que las normas constitucional y legal establecieron respecto (del spp) y
a través de un evidente abuso de derecho de las organizaciones con fines
politicos a postular candidatos. (Actas del Tribunal Supremo de Justicia,
Sentencia N.° 74 del 25-1-2006.)

Sélo conviene afadir que el efecto anticonstitucional del mecanismo de
«las morochas» va mucho mas lejos. Como hemos explicado tratando la regulacion
alemana, infringe el principio de la igualdad del sufragio, 0 sea, uno de los preceptos
fundamentales de la democracia moderna.

6. MANDATOS EXCEDENTES Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ELECTORAL

Los mandatos excedentes o adicionales no constituyen un fendmeno inevitable de
un sistema proporcional personalizado (spp). Son una peculiaridad del spp aleméan
en el ambito de la Federacion. Surgen por la interrelacion especifica de las reglas
de mayoria y de la representacion proporcional en el sistema electoral. Como
ya deciamos, cuando un partido politico gana —sobre la base de los primeros
votos— mas escafios en las circunscripciones uninominales a escala del Land
(Estado Federado) que los que le corresponden proporcionalmente conforme a
sus segundos votos, estos mandatos excedentes se mantienen y configuran como
adicionales a los conseguidos a través de la distribucion proporcional. Aumentan
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de este modo el nimero de escafios del Bundestag. Sin embargo, no existe ningln
mecanismo compensatorio. En la medida que favorecen a determinados partidos,
los mandatos excedentes afectan la distribucion proporcional de los escafios, al
valor de logro de voto vy, asi, a la igualdad del sufragio. Los partidos politicos
gue reciben muchos mandatos excedentes necesitan, para la misma cantidad de
escafios, menos votos si se compara con otros que no disponen de tantos mandatos
excedentes o incluso de ninguno. Para los que defienden la igualdad electoral,
este célculo parece ser el criterio de medicion empirica més valido para apreciar
la relativa importancia del fenémeno.

Antes de entrar en el tratamiento de la jurisdiccion constitucional al respecto,
es conveniente aclarar que los factores causales que explican el fenémeno son
maltiples y complejos. Hay fundamentalmente dos tipos de causas que incluyen
cada una a su vez diversos factores. Por un lado, las causas se ubican dentro de
un Estado Federado y provienen, verbi gratia, de diferencias en la distribucion
de votos segun el primer voto y el segundo a través del voto cruzado, o por la
confrontacion de ambas reglas de decision en situaciones especificas en que un
partido politico sea capaz, como primera mayoria, de ganar una gran cantidad de
escafios uninominales por escaso margen frente a la primera minoria. Por otro
lado, las causas se ubican en la relacion de los Estados Federados con el conjunto
del resultado electoral; provienen por ejemplo de diferencias en el nimero de
escafios con relacion al namero de electores que tienen los Estados Federados,
o diferencias en la participacion electoral entre ellos. Por otra parte, los factores
mencionados por regla general no aparecen de forma aislada sino conjunta, con
tendencias a aumentar o a compensar mutuamente sus efectos. En la generacion
de mandatos excedentes importa mucho la estructura del comportamiento electoral
de los votantes, pues altos grados de votos cruzados y terceros partidos fuertes
constituyen condiciones sumamente favorables (véase Grotz 2000).

Cuando en los decenios anteriores el numero de mandatos excedentes era
pequefio, el fendmeno no alcanz6 mucha atencion. Esto cambi6 de un dia al otro
a raiz del numero elevado de ellos en las elecciones de 1994, cuando alcanzaron
dieciséis, de los cuales doce correspondieron a la Democracia Cristiana. Solo
los mandatos excedentes daban, en esa oportunidad, a la coalicién de la cou/
csu junto con los Liberales una mayoria parlamentaria suficientemente amplia
para poder seguir gobernando. En ese instante se empez6 a poner en duda la
conformidad de los mandatos excedentes no compensados con la Constitucion.
La Social-democracia defendid entonces el principio proporcional estricto y el
mecanismo de compensacion de escafios, su gobierno del Estado de Baja Sajonia
presentd la querella de constitucionalidad ante el Tcr. Es interesante afiadir que
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la Socialdemocracia, un afio después del fallo del Tribunal, en las elecciones de
1998, fue el gran beneficiario del fendmeno, pues recibid con trece el total de los
mandatos excedentes. En 2002, después de la reforma distrital, la cantidad de
mandatos excedentes se redujo a cuatro, tres para la Socialdemocracia y uno para
la Democracia Cristiana. En sintesis, la multiplicidad de factores causantes de los
mandatos excedentes no permite suponer que favorezcan siempre a un determinado
partido. El efecto sobre la representacion de los partidos puede variar al extremo.

En términos generales, el legislador puede proveer, en funcién de mayor
proporcionalidad en la representacion, una compensacion de escafios, como se le
conoce en la mayoria de los sistemas proporcionales personalizados que se aplican
en el &mbito de los Estados Federados de Alemania para elegir a los parlamentos
regionales. Sin embargo, entendiendo bien la l6gica del sistema electoral aleman,
prever un tipo de compensacion no es de ninguna manera algo obligatorio.

En aquel entonces, el Tcr tenia que juzgar sobre si los mandatos excedentes
sin compensacion son compatibles con el principio de la igualdad del sufragio
segun el art. 38.°, inciso 1 de la Ley Fundamental. Todo indicaba que el Tribunal
se pronunciaria sobre el litigio en funcion de corresponder a los defensores de la
legislacion vigente o a los defensores del principio igualitario en la representacion.
En su decision firmada por cuatro de sus ocho miembros (BverfGE 95, 335), el
Tribunal comenzaba recordando su tradicional doctrina electoral: primero, la
representacion proporcional en su version estricta hace del Parlamento un reflejo
fiel de las preferencias politicas del electorado. Segundo, igualdad electoral significa
que cada voto debe tener el mismo valor numérico e —introduciendo un nuevo
concepto— la misma posibilidad legal de éxito. Tercero, igualdad electoral en el
caso de la representacion proporcional significa que cada elector con su voto pueda
tener la misma influencia sobre la composicion del Parlamento. Luego, el TcF se
preguntaba cuantos votos necesita un partido politico para alcanzar un escafio.
Con este test empirico comprobaba que los mandatos excedentes conducen a la
diferenciacion en el peso del voto, o sea a un tratamiento desigual de los partidos
Yy, consecuentemente, a un perjuicio del valor de logro del voto.

En su apreciacion del fendmeno, llega, sin embargo, a la conclusién de que los
mandatos excedentes y la consiguiente diferenciacion del valor de logro de los votos
son un efecto obligado del caréacter sui géneris del spp y compatible con la igualdad
electoral. La justificacion de la diferenciacion del valor de logro proviene en tltima
instancia de la decision del legislador en pro de la representacion proporcional
personalizada tomada con el objetivo de fomentar una relacion personal estrecha
de los diputados elegidos directamente (uninominales) con los electores.

WWW.ONPE.GOB.PE



158 DieETER NOHLEN - NicOoLAS NOHLEN

Al mismo tiempo, el Tcr reafirma el principio de la conveniente proporcion,
dando a entender que la cantidad de mandatos excedentes tiene que mantenerse
dentro de determinados limites. Debido a que el prorrateo puede influir en su
génesis, establece la similitud del tamafio de las circunscripciones —tanto en la
comparacion intrarregional como en relacion con la densidad poblacional de cada
uno de los Estados Federados— como condicion de la igualdad electoral.

Respecto a los argumentos del voto de la minoria en el Tcr, éste, contrariamente,
ve en los mandatos excedentes una lesion de la igualdad electoral. Argumenta que la
ley electoral permite una cantidad de mandatos excedentes que sobrepasa el limite
admisible. Asi, la minoria de los integrantes del tcr también aplica el principio al
de la conveniente proporcién. Por lo demas, integra en su argumentacion buena
parte de la jurisdiccion tradicional del Tcr, con mas énfasis en el principio de la
igualdad. Mandatos excedentes siempre constituyen un perjuicio de la igualdad
electoral (o sea, un tratamiento desigual de los partidos); sin embargo, no son
incompatibles per se con el principio de la igualdad electoral. Sélo cuando el
tamafio es demasiado grande (es decir, fuera de proporcion), entonces no estara
legitimado el perjuicio de la igualdad electoral. Hace suyo, ademas, el argumento
de que la influencia de cada votante sobre la composicion del Parlamento tenga
que ser igual. La opinién minoritaria usa los mismos conceptos que emplea la
mayoriay hace constantemente referencia a la jurisdiccion tradicional del tcr sobre
laigualdad de logro del voto. Dice que los mandatos excedentes no son mandatos
directos. Indican sélo un valor numérico para la cantidad de tales escafios que los
partidos politicos reciben fuera de la distribucion proporcional.

Considerando bien la argumentacion de la minoria, una cierta innovacion
se observa en el cambio de perspectiva que propone, acompafiado de un nuevo
concepto de igualdad electoral. Primero, para mensurar el valor de logro de los
votos, se contrapone a la evaluacion de la igualdad del valor del voto ex post, la
evaluacion ex ante. Segun la perspectiva ex ante, un voto aunque no sea tomado
en cuenta méas tarde por razon de la barrera del 5%, tiene la misma posibilidad
de éxito. En dicha perspectiva, la barrera legal del 5% ni siquiera perjudicaria la
igualdad del valor de logro del voto. Tampoco la ocurrencia de mandatos excedentes
perjudicaria este concepto de igualdad electoral. Segundo, la opinién minoritaria
tiende a diferenciar entre «igualdad de valor de logro del voto» e «igualdad de las
posibilidades de éxito del voto». Pero no esté bien claro lo que la opinién minoritaria
quiere decir con el nuevo concepto y por qué la igualdad de las posibilidades de
éxito del voto deberia existir también en sistemas de representacion mayoritaria.
Aunque no existe claridad conceptual, desde luego no corresponde centrarse en
esta cuestion, pues la centralidad del argumento de la minoria estd mas bien en
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la consideracion relativa de los elementos técnicos que limitan el cumplimiento
de la igualdad electoral, y la minoria piensa que estos instrumentos sobrepasan el
limite constitucionalmente permitido.

En su jurisdiccion anterior, el tcr habia reconocido que el legislador, al
establecer la barrera legal del 5%, se habia pronunciado en favor de limitar la
proporcionalidad. Asi, el principio proporcional no es un criterio absoluto para
evaluar los elementos individuales de la representacion proporcional personalizada
y sus efectos, tampoco para los mandatos excedentes.

El reconocimiento por parte del Tcr del principio proporcional puro en el caso
de los mandatos excedentes hubiera significado una interpretacion novedosa
de la representacion proporcional personalizada. Implicitamente, ello hubiera
llevado a aplicar criterios de la proporcionalidad por un lado, y de la capacidad de
funcionamiento del sistema politico por el otro, separadamente segun diferentes
categorias de partidos politicos; el criterio de la capacidad de funcionamiento
respecto a los partidos pequefios que obtuvieran menos del cinco por ciento de los
votos para impedir su entrada al Parlamento y el criterio de la proporcionalidad
casi absoluta respecto a los partidos politicos con una votacion por encima del
cinco por ciento para que estos sean representados con la mayor conformidad a
su porcentaje de votos. En caso de que se hubiera considerado inconstitucional la
minima diferencia proporcional que se produce en el sistema electoral aleméan entre
votos y escafios respecto a los partidos que acceden al Bundestag, no hubiera sido
posible restringir el problema de la desproporcionalidad a esta categoria de partidos.
El criterio de la igualdad se hubiera extendido a la relacion comparativa entre ambas
categorias de partidos. Logicamente, se hubiera cuestionado la constitucionalidad
de la barrera legal del cinco por ciento. El Tcr, en su decision del 10 de abril de
1997, hizo bien en reconocer como constitucionalmente correcta la disposicion
legal vigente y de rechazar la idea de una compensacion de mandatos. Sin embargo,
encargo al legislador que velara por mantener el nimero de mandatos excedentes
reducido.

Es interesante afiadir aqui la decision del tcr sobre la ocupacion de un mandato
uninominal vacante por fallecimiento del diputado. En el caso concreto, esta
vacancia se produjo en el Estado Federado que contaba con mandatos excedentes.
El partido habia procedido a llenar la vacancia con el primer candidato de su lista
que no habia alcanzado a conseguir un escafio debido a la alta cantidad de mandatos
directos de su partido. El Bundestag habia rechazado una reclamacion al respecto
basandose en una decision anterior del Tcr (BVerG 7, 63) que, sin embargo, no se
referia a un caso similar. En su decision del 26 de febrero de 1998 el tribunal no

WWW.ONPE.GOB.PE



160 DieETER NOHLEN - NicoLAS NOHLEN

solo desautorizd al Bundestag, sino que proporcion6 una interpretacion del sistema
electoral alemé&n mas acorde con su real funcionamiento. En tanto que un partido
politico dispone de mandatos excedentes, no se permite sustituir la vacancia de
un escarfio por un candidato de lista.

7. CLAUSULA DE MANDATOS MINIMOS Y EL PRINCIPIO DE

IGUALDAD ELECTORAL

Finalmente, la clausula de los mandatos minimos produce también algunos
problemas especificos, a lo que ya hemos aludido antes. El mayor consiste en
permitir a partidos que consiguen tres mandatos uninominales, participar en la
distribucion proporcional de los escafios aunque no hayan alcanzado pasar la
barrera del 5%. Es pertinente puntualizar que dicha clausula no es ninguna barrera
adicional, sino una modalidad de ponerla fuera de efecto. En otros términos,
desfavorece a tales partidos que no pasan ni la barrera legal ni ganan mandatos
directos. Asi, la clausula rompe con la idea de que pequefios partidos puedan
perturbar el cumplimiento de las funciones de un Parlamento, pues estos mismos
partidos son reconocidos como dignos de integrar el Parlamento siempre y cuando
consigan por lo menos tres mandatos directos.

En su decision del 23 de enero de 1957 (BVerfGE 6, 84), en consideracion de la
compensacion proporcional generalmente limitada del sistema, el Tcr considerd que
la incorporacidn de elementos de representacion mayoritaria legitimay privilegia
a los partidos politicos que pudieron imponerse en algunas circunscripciones
uninominales frente a los que no alcanzaron este objetivo, puesto a disposicion
por la ley electoral (véase BVerfGE 6, 84). En su argumentacion, el TcF ponia
énfasis en que estos partidos exhiben importancia politica regional. Destaco,
por lo demés, que los partidos con mandatos directos corresponden de manera
especifica a los preceptos guias de la representacion proporcional personalizada.
Conforme a estas consideraciones, el Tribunal sentenci6 que la clausula de los
mandatos minimos no lesiona el principio de la igualdad electoral. La decision
no fue del agrado de todos. Frowein (1974: 93), por ejemplo, criticd fuertemente
el argumento de que la decision en contra de la representacion proporcional pura
y en favor de un spp, legitimaria por si misma la admisibilidad de una excepcion
del quérum de la barrera legal (y, a través de esto, el menoscabo de la igualdad
del valor de logro del voto).
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8. CONSIDERACIONES FINALES

En estas reflexiones finales queremos sintetizar algunas observaciones realizadas
a lo largo del analisis, amplidndolas con perspectivas comparativas. Las presen-
tamos en seis puntos:

(1

2

3)

El tcr ha elaborado una teoria de la 16gica sistémica del sistema electoral que
consiste en adjudicar diferentes l6gicas a los principios de represen-tacion.
Mientras que el principio de representacion por mayoria intenta favorecer
a ésta y, asi, diferenciar a los votos segun su valor de logro; el principio
de la representacion proporcional intenta producir un reflejo exacto de la
distribucién de las preferencias politicas del electorado en el Parla-mento,
manteniendo estrictamente la igualdad no sélo en el valor numérico, sino
también en el valor de logro de los votos. Una barrera legal seria, desde un
principio, ajena a la esencia de la representacion proporcional.

El legislador, segln esta teoria, tiene toda la libertad para pronunciarse
en favor de este u otro principio de representacion. Sin embargo, si opta
en favor del principio de la representacion proporcional, esta obligado a
mantener su légica sistémica, disefiando la composicién técnica del sistema
electoral conforme a su intencionalidad: una representacion proporcional
de las fuerzas vivas de la nacion, mensurable a través del alto grado de
correspondencia entre votos y escafios.

El legislador aleman, no obstante, ha tomado una decision en favor de un
sistema proporcional, pero personalizado. Ha rechazado un sistema de
representacion por mayoria. Sin embargo, tampoco queria introducir un
sistema de representacion proporcional puro. Su decision en favor de un
spp permite adaptaciones a necesidades funcionales mas alla del principio
basico, por lo que el problema se trasladé al ambito de su justificacion y de
sus limites.

Respecto a la justificacion de los limites de proporcionalidad en el spp, el
TCF NO recurre a comparaciones empiricas e internacionales, por ejemplo en
relacién con el grado de cumplimiento del principio de igualdad del valor de
logro en sistemas electorales que se definen como sistemas pro-porcionales.
Nos referimos, verbi gratia, a sistemas de representacion proporcional que
operan con circunscripciones plurinominales de tamafio pequefio y mediano,
en los que la barrera natural sobrepasa el 5%, 0 a sistemas de representacion
proporcional pura, en los que la pérdida de votos que no cuentan es mucho
mas alta que en un sistema electoral con barrera legal. En el debate dentro
del derecho constitucional estan en buena medida ausentes estas experiencias
examinadas por la Ciencia Politica.
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(6)
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Aunque en la linea general del argumento prevalece la l6gica del funciona-
miento propio de un tipo de sistema electoral, a menudo, en defensa de
los elementos que perjudican a la igualdad electoral, el Tcr aprovecha la
posibilidad constitucional del legislador de optar por un sistema mayoritario
como eje argumentativo, por ejemplo en la cuestion de la admisibilidad de
la clausula de los mandatos minimos.

El TcF ha juzgado constantemente con un nitido sentido pragmatico. Ha
defendido el sistema electoral vigente, destacando, por un lado, la libertad
de opcidn del legislador respecto al tipo de sistema electoral y, por el otro,
su opcion concreta que permite adaptaciones funcionales, o sea, legitima
limites al principio de la igualdad electoral para cumplir con funciones que
también alcanzan importancia.

El criterio rector de la constitucionalidad del sistema electoral aleman no es
tanto el principio de representacion, o sea, el precepto de proporcionalidad
(electoral). Se reconoce la legitimidad de elementos que perjudican la
proporcionalidad y, por consiguiente, la igualdad del voto, elementos que
sirven al cumplimiento de otras funciones tales como la efectividad del
Parlamento y la relacion méas cercana entre electores y elegidos. Como criterio
rector se ha establecido el principio de la conveniente proporcion con la que
deben actuar en la préactica los elementos que limitan el cumplimiento del
principio de la igualdad electoral. Conviene destacar que la controversia entre
la posicion de la mayoria y de la minoria dentro del Tcr no se refiere a este
criterio; el mismo esta compartido por ambas corrientes de pensamiento. La
diferencia de opinion se refiere a la cuestion de si los efectos empiricos del spp
concuerdan o no con el pardmetro del principio de la conveniente proporcion.
Mientras que la mayoria, conforme a la interpretacion tradicional, defiende
la tesis del mantenimiento de este principio con relacién a los objetos del
recurso, la minoria lo estad cuestionando o incluso negando. A través de su
postura, la mayoria defiende, como deciamos, la realidad constitucional. Sin
embargo, dentro de su pragmatismo, considera, propone o incluso obliga
al legislador a introducir dentro de un horizonte temporal determinado
(por ejemplo antes de las proximas elecciones), reformas que limiten los
efectos que distorsionan la igualdad electoral. Con esta disposicion, la
mayoria se acerca en parte a la postura critica de la minoria, sin compartir
las consecuencias inmediatas de su argumentacion, cuando ésta conduce a
declarar inconstitucional el instrumento institucional o sus efectos.
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