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XI. EL PRINCIPIO DE LA IGUALDAD DEL VALOR DE LOGRO.
UNA [DEE FIXE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL DE ALEMANIA!

El Tribunal Constitucional Federal (TCF) ha tenido que ocuparse una vez
mas del sistema electoral para el Bundestag aleman (Parlamento federal). Esta
vez se presentaron dos quejas de revision electoral que consideraban lesiona-
dos los principios de igualdad e inmediatez en los efectos paraddjicos de los
escanos excedentes en el sistema de la representacién proporcional persona-
lizada. Este ensayo critica su sentencia del 3 de julio de 2008.2

Como es sabido, los escafios excedentes tienen lugar en el sistema elec-
toral federal aleman cuando un partido obtiene mas escaflos con los prime-
ros votos en las circunscripciones uninominales, que los que le correspon-
derian con base en los segundos votos cuya distribucion entre los partidos
determina la composicion politica del Bundestag.? A los escanos excedentes
practicamente no se les dedicaba atencion, después de que, por una parte,
el TCF en 1957 los habia declarado condicionados por el sistema electoral
combinado y compatibles con el principio de igualdad,*y por otra parte, en
las elecciones de 1965 a 1987 tuvieron lugar sélo ocasionalmente y en un
namero reducido (véase Nohlen 2004: 272).

Esta situacién cambié repentinamente en 1994 cuando fueron repar-
tidos dieciséis escanos excedentes, doce de los cuales correspondieron a la
CDU. Precisamente los escanos excedentes le permitieron a la coalicion

I Original en alemén bajo el titulo “Erfolgswertgleichheit als fixe Idee oder: Zuriick zu
Weimar?”, publicado en Leutschrifi fiir Parlamentsfragen 40 (1), 2009, 179-195; traduccion de
José Reynoso Nunez. Texto revisado y adaptado al mundo hispanohablante por el autor.

2 Bundesverfassungsgerichi [ Tribunal Constitucional Federal] (BVerfG) BvC 1/07 y 2 BvC
7/07, Beschluss vom 3. Juli 2008 [decision del 3 de julio de 2008] (Negatwes Stimmgewicht [peso
negativo del voto]), citado en lo que sigue de la versiéon publicada por Internet, indicando los
Randnummern (Rn) [nGmeros al margen] originales. Véase también la reproduccion en NJW
(Neue Juristische Wochenschrift) 2008, pp. 2700 vy ss., asi como DVBI 2008, pp. 1045 vy ss.

3
libro.

* BVerfG 2 BvR 9/56, Beschluss vom 3. Juli 1957 (Listenwahl); BVerfG 7, pp. 63 y ss.;
véase también DOV 1957, pp. 715y ss.

-

2 CDU: Christlich Demokratische Union [Unién Demoécrata Cristiana].

Para una descripcion detallada del sistema electoral alemén véase el ensayo VII de este
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ganadora CDU/CSUS® y FDP7 una suficiente mayoria parlamentaria. Aun-
que bajo la perspectiva de la estabilidad de gobierno este efecto de la re-
presentaciéon proporcional personalizada pudiera tener una connotacién
positiva, a partir de esta situacion renacen las dudas acerca de la adecua-
ci6n de los escanos excedentes con el principio de la igualdad en el derecho
electoral. El TCF resolvié en su sentencia del 10 de abril de 1997, que el
legislador puede prever una compensacion en los escanos, pero ésta no seria
obligatoria para el tipo de representacion proporcional personalizada.® El
TCF reconocid que el legislador, al establecer una barrera legal del cinco
por ciento, quiso limitar la proporcionalidad. En consecuencia, el principio
de proporcionalidad no seria una pauta absoluta para la valoraciéon de los
elementos individuales de la representacién proporcional personalizada, y
tampoco de los escanos excedentes. En su momento, el Tribunal sostuvo el
arreglo convencional como de derecho, siempre que se cuidara que el nt-
mero de escafios excedentes no excediera limites prudentes.

Sin embargo, diez afos despucés, el TCF se vio confrontado en relacién
con el mismo tema con una argumentacion modificada. Debe considerarse
que ya se sabia que los escafios excedentes pueden conducir a que un parti-
do, en el caso de conseguir una mayor proporciéon de segundos votos, puede
perder en cantidad de escanos (véanse Meyer 1994; Behnke 2003, Behnke
2003a). El caso se agudizo por primera vez en una eleccion uninominal,
rezagada por la muerte de un candidato en Dresden en 2005. Se corroboro
y se hizo de conocimiento general, que puede ser ventajoso para un partido
con escanos excedentes, recibir menos votos en un estado miembro, cuan-
do con ello el nimero de escanos en la distribuciéon a nivel federal entre
los partidos (Oberverteilung) no les afecte negativamente. El nimero de votos
mas bajo puede tener efectos en la distribucion de escanos entre las listas
particulares de los partidos en los Lander (Unterverterlung), porque un nimero
de segundos votos mas bajo aqui puede ocasionar que otra lista regional
del partido se beneficie con un escano. Si en un estado miembro un partido
pierde en segundos votos, en el que alcanzé un escafio excedente no sufre
ninguna desventaja, porque su lista de todas formas no hubiera tenido nin-
guna pretension a un escano, pero ¢l no puede perder los escanos directos
conseguidos. Sin embargo, en otra lista regional puede agregarse un escano.
Por ello, el partido en cuestién incrementa también su parte de escanos a

6 CSU: Christlich Soziale Union [Unién Social Cristiana].

7 FDP: Freie Demokratische Partei [Partido Liberal Democratico].

8 BVerfG 2 BvC 3/96, Beschluss vom 10. April 1997 (Grundmandatsklausel); BVerfG 95,
pp- 408 y ss.; comparense también NJW 1997, pp. 1568 y ss., DOV 1997, pp. 595 y ss.
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nivel federal. El efecto inverso es igualmente imaginable. Un partido puede
perder un escano excedente en un estado miembro a partir de haber con-
seguido alli una cantidad de segundos votos mas alta, y con ello igualmente
perder un escano en el nivel federal.

Este “peso negativo del voto”, o en otros términos, este “valor de logro
inverso”, fue declarado por el maximo tribunal aleman el 3 de julio de 2008
como inconstitucional. Un procedimiento que posibilita (de acuerdo con el
articulo 7, parrafo 3, y articulo 6, parrafos 4 y 5, de la Ley Electoral Federal)
“que un aumento en segundos votos pueda llevar a una pérdida en escanos
de las listas de partido de los Estados miembro o a que una pérdida en se-
gundos votos ocasione un aumento en los escanos para las listas de partido
de los Estados miembros”, de acuerdo con el TCF lesiona el articulo 38,
parrafo 1, frase de la Ley Fundamental. A partir de esta interpretacion, el
TCF determiné que el legislador esta obligado “a mas tardar hasta el 30 de
junio de 2011 a establecer una regulaciéon compatible con la Constituciéon™.?

1. Valoracién de la sentencia

Si primero se analiza la sentencia en su resultado, entonces se debe es-
tar absolutamente de acuerdo con el TCF. El recurrente habia argumenta-
do en la linea de la jurisprudencia reiterada del Tribunal, en el sentido de
que las desviaciones en la proporcionalidad en el sistema de representacion
proporcional personalizada son aceptables, y respecto a esto habia remiti-
do a la barrera legal del 5%, que limita el principio de proporcionalidad
puro. También habia resaltado que debia ser reconocible para los electores
“como sus votos podrian contribuir al éxito o fracaso de los candidatos”.
Sin embargo, esto solo podria ser entendido considerando un conocimiento
de los efectos tedricamente concebibles, porque los efectos reales sélo po-
drian ocurrir en relaciéon con la votacién de todos los electores. Con ello,
el recurrente hizo patente no haberse dado cuenta de que con el valor de
logro inverso se trataba de algo muy distinto, lo que el Tribunal reconocié
claramente: los efectos de una barrera legal son previsibles. Los votos para
los partidos que traspasan el umbral tienen el mismo valor de logro. Por el
contrario, como afectan los segundos votos que en su caso ocasionan el va-
lor de logro inverso, no es previsible para los electores.

El valor de logro inverso es un efecto del procedimiento especifico pre-
visto en el sistema electoral para el Bundestag, tiene que ver con la forma en

9 BVerfG 2 BvC 1/07 y 2 BvC 7/07, Rn 240.
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que el computo de los escafios uninominales tiene lugar en relacion con el
total de los escafios distribuidos de manera proporcional entre los partidos.
Esta regulacion es especialmente dificil, porque puede producir resultados
arbitrarios. El elector ya no es en realidad el “sefior” de su voto. El vincula
con su voto una determinada intenciéon que en el procedimiento de com-
puto de los escaflos uninominales puede, sin embargo, resultar lo contra-
rio. Por consiguiente, al sistema le falta transparencia. El elector no puede
encauzar su voto, pierde la confianza en el sistema electoral y, en conse-
cuencia, el sistema pierde legitimidad. La transparencia y la legitimidad son
criterios decisivos para medir la calidad de un sistema electoral. Por ello es
imperiosamente necesaria una reforma de la representacién proporcional
personalizada que regule de nuevo el computo de los escafios uninominales
sobre los escafios adjudicados proporcionalmente a los partidos.

Ciertamente, los sistemas electorales viven con paradojas de sus resul-
tados, a las que voy a regresar mas adelante. El reclamo por una reforma es
facilitado en este caso, porque el peso negativo del voto no es consecuencia
indispensable del sistema de representacion proporcional vinculado con la
eleccion de personas, porque los escanos excedentes en el tipo de sistema
electoral de la representacion proporcional personalizada no deben tener
lugar forzosamente. Se puede excluir su surgimiento a priori, pero se les
puede también compensar proporcionalmente, de tal manera que ni tengan
un efecto que restrinja la representacion proporcional de los partidos ni que
puedan implicar a los electores acciones electorales tortuosas. Se trata de
la correcciéon de un elemento, de un procedimiento dentro de la represen-
tacion proporcional personalizada, no de una reforma mas amplia. El que
ahora sea obligado llevar a cabo correcciones con motivo de la sentencia del
TCE, y que esto lleve a reflexionar sobre una reforma fundamental es, sin
embargo, otro tema. El propio Tribunal insintia —con la indicacién de que
una reforma en el sentido de un sistema electoral segmentado (Grabensystem)
seria constitucional— reflexiones sobre la reforma del sistema electoral mas
alla del tipo de la representacién proporcional personalizada.

2. Valoracion del fundamento de la sentencia en general

Si se puede coincidir con el juicio del Tribunal, resulta que no sélo dife-
rentes fundamentos —como ya se mostr6—, sino algunos argumentos del
TCF son altamente problematicos desde el punto de vista de la teoria de los
sistemas electorales. En primer lugar, llama la atencion que no se realiza
ninguna diferenciaciéon conceptual entre sufragio y sistema electoral. Eso
da pie a la tendencia dominante en la sentencia de equiparar las exigencias
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en el derecho electoral individual y la eleccién como proceso de creacion de
una asamblea representativa, con las de un sistema electoral.

El sufragio, el derecho de elegir y de ser elegido, tiene principios claros,
cuya lesion es relativamente facil de diagnosticar y de valorar. Con la ca-
racteristica “universal” se puede revisar si en realidad todos los ciudadanos
disfrutan del derecho electoral; es decir, si estan incluidos en las listas de
electores. Con la caracteristica “igual”, se puede verificar si cada elector tie-
ne el mismo peso electoral; es decir, ningin voto mas que el que tiene otro
elector: el derecho de grupos, estratos o individuos de tener mas votos esta
descartado. Con la caracteristica “directo” se pregunta si el elector elige di-
rectamente un candidato o un partido, y no lo hace por él una persona o un
gremio, que efectie entonces la propia eleccion del titular del escafo. Estos
principios constitucionales de un derecho electoral democratico no son tras-
ladables directamente al sistema electoral. Especialmente el manejo dogma-
tico de los principios del sufragio es menos apropiado para la valoracion de
cuestiones relacionadas con el sistema electoral. Son otros los criterios los
que tienen relevancia; por ejemplo, el cumplimiento de las funciones que se
esperan del sistema electoral, la legitimidad a la que los sistemas electorales
aspiran y disfrutan en la realidad.

En el ambito de los sistemas electorales no hay ninguna solucién opti-
ma. Los sistemas electorales tienen ventajas y desventajas. Existen ilimita-
das posibilidades de disefio con relaciéon a como los electores expresan sus
preferencias politicas en votos y como pueden éstos convertirse en escanos.
Se trata entonces de ponderar y de decidir politicamente, con lo cual el
contexto respectivo juega un rol muy importante. Todo lo anterior no tiene
aplicabilidad en el caso del derecho a sufragio en ambos sentidos, del dere-
cho al voto y del derecho a ser votado.

Es bien comprensible que un tribunal constitucional se valga de princi-
pios fijos para resolver sobre la interpretacion de principios establecidos en
la Constitucion. Debido a que la Ley Fundamental alemana no se manifies-
ta con respecto al sistema electoral, es también comprensible la tendencia
del TCF de trasladar los principios clasicos del derecho a sufragio a las ma-
terias del sistema electoral. Asi, se argumenta que para el sistema electoral,
la igualdad y la inmediatez de la eleccion serian criterios esenciales de la va-
loracion del sistema electoral, o en su caso de su conformidad con la Cons-
titucion. Su utilizacion en casos concretos ha llevado también continuamen-
te en el ambito juridico a criticas a la argumentacién del TCF (véase por
ejemplo Frowein 1974). La perspectiva juridico-constitucional del TCF esta
ademas impregnada por las normas y la relacion con ideas normativas de la
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Ley Fundamental. La investigaciéon comparada de los sistemas electorales
no puede naturalmente adoptar esta conexion.

Las Constituciones democraticas de todo el mundo establecen que las
elecciones en general deben ser iguales, directas y secretas; sin embargo,
los sistemas electorales son muy diferentes en los paises, también y preci-
samente en el ambito de los sistemas electorales de representacion propor-
cional. Casi en ninguna parte se desprende de los principios del derecho
electoral, como lo hace el TCFE, que los sistemas electorales se deban medir
constitucionalmente no sélo por el mismo valor numérico, sino también y
precisamente por el mismo valor de logro de los votos de los electores. Iren-
te al trasfondo de la investigacién internacional comparada de los sistemas
electorales, la jurisprudencia de la Republica Federal de Alemania sobre el
sistema electoral estrecha y deforma su horizonte de valoracion, lo que se
manifiesta en las siguientes carencias:

— En primer lugar, en una ausencia de referencia empirica. Se torna
con ello claro que las variables de conducta que inciden en las con-
secuencias de los sistemas electorales no son consideradas suficien-
temente. Las instituciones contribuyen a configurar la conducta de
los electores. Los sistemas electorales establecen fundamentalmen-
te para ello diferentes condiciones, para que el voto de un elector
cuente para algo. El que determinadas reglas de un sistema elec-
toral influyan a los electores en la emisiéon de su voto (véase Cox
1997, Pappi/Shikano 2007, Norris 2008) es un efecto buscado por
los sistemas electorales. Los sistemas electorales de representacion
proporcional no constituyen por ello una excepcion.

— En segundo lugar, en una carencia de experiencia internacional
comparada, que es el fundamento del desarrollo conceptual y de
consultoria politica de la teoria de los sistemas electorales. La mira-
da solo a las particularidades y experiencias alemanas limita inne-
cesariamente las ideas normativas y posibilidades de configuracion
funcionales de los sistemas electorales. El dia de hoy el legislador
no decide mas entre los clasicos sistemas electorales de mayoria y
representacion proporcional, sino configura sistemas electorales de
acuerdo con los requerimientos funcionales que se le presentan en
contextos especificos.

— En tercer lugar, en una carencia de criterios amplios de valoraciéon
para los sistemas electorales, lo que se demuestra en su agudizacion
unidimensional y aplicaciéon no homogénea, segin se trate de re-
presentacion proporcional o de mayoria. En los sistemas electorales
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no solo es un asunto de consecuencias directas sobre la relacion de
votos y escafios, sino de efectos de mas largo alcance. También
de efectos secundarios y costos derivados en otros, mas alla de las
referencias exclusivamente tematizadas a través de la igualdad del
derecho electoral. De igual forma, se recomiendan criterios que al
mismo tiempo se puedan utilizar en la representacion por mayoria
y en la representacion proporcional, para posibilitar una compara-
cién conveniente.

3. El principio de mayoria y el principio de representacion proporcional

{Qué es el principio de mayoria y qué es el principio de representacion
proporcional? Si se sigue el sentido de la resolucién del TCE entonces
corresponde al “objetivo de la representacion por mayoria..., que solo
los votos otorgados para los candidatos mayoritarios lleven al reparto de
escafios. Los votos otorgados a los candidatos minoritarios, por el contrario,
no son considerados en el reparto de escanos”. De acuerdo con el TCE, “el
objetivo de la representacion proporcional consiste en que todos los partidos
en una relaciéon lo mas aproximada a la distribucion de los votos, estén
representados en los érganos elegidos”. En estas afirmaciones se lleva a cabo
una comparacion de naturaleza asimétrica. La representacién por mayoria
ha sido definida de acuerdo con la regla de decision en la circunscripeion, y
la representaciéon proporcional, de acuerdo con la composicién politica del
parlamento. Esta comparacion equivocada ha sido superada sin embargo
hace mucho tiempo por la doctrina de los sistemas electorales (Nohlen
1969: 39 y Nohlen 1978: 48, Sartori 1994: 4).

Cuando Roman Herzog, exjuez constitucional y expresidente de la
Republica, se pronuncia por un sistema de mayoria relativa (Siddeutsche
Zeitung, 17.3.2008), no opina que la mayoria relativa de votos debe decidir
en las circunscripciones uninominales. Eso ya sucede para la mitad de los
diputados. Herzog tiene en mente las consecuencias que este sistema elec-
toral ocasiona en la composicion del parlamento. Por su parte, Paul Kirch-
hof, antiguo juez constitucional, incluso es mas explicito en su orientaciéon
del concepto del sistema de mayoria hacia la formaciéon de mayorias en
el parlamento, cuando propone (Alpbacher Gespriache 28.8.2008 asi como
Rhein-Neckar-Zeitung 28.8.2009) que aquel partido o coalicidon que obten-
ga la mayoria relativa de los votos, automaticamente obtenga la mayoria ab-
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soluta de los escanos —quintaesencia de la reforma de Berlusconi en Italia
(al respecto también Poier 2001) —.

El TCF no considera la diferencia entre regla de decision y principio
de representacion. Esta diferenciacion es importante cuando, por ejemplo,
hay que valorar la garantia de la igualdad de valor de logro de los votos, lo
que sera tratado mas adelante. Si la representacion por mayoria se define
desde el punto de vista técnico, entonces la igualdad de valor de logro esta
descartada. Los votos para la(s) minoria(s) no cuentan. Sin embargo, si se
entiende la representacién por mayoria como principio de representacion,
entonces es posible conformar sistemas de mayoria que consideran en cier-
to sentido el punto de vista de la igualdad de valor de logro. Cada sistema
de mayoria que opera con circunscripciones en las que se elige mas de un
diputado abre ya un espacio para una adjudicacién proporcional de esca-
nos. En un sistema de circunscripciones trinominales puede ser conseguida
una observable igualdad de valor de logro de los votos. Las pequenas cir-
cunscripciones de tamano par, por ejemplo, la circunscripcion binominal,
son especialmente adecuadas para que los votos de la minoria consigan un
valor de logro sobreproporcional. Respecto a la representacién proporcio-
nal, su definiciéon como regla de decision excluye en realidad la lesion de la
igualdad de valor de logro de los votos. Existen sélo limites matematicos,
especialmente en circunscripciones pequenas. Por el contrario, para la re-
presentacion proporcional, entendida como principio de representacion, sin
duda se pueden pensar limitaciones intencionadas de la igualdad de valor
de logro, porque este objetivo esta en competencia con otros, que entran en
juego en el marco de una valoraciéon politica mas completa y de criterios
de mayor importancia (funcionalidad y capacidad de supervivencia de la
democracia). Esto puede reflejarse (como el ejemplo mas facil) en el estable-
cimiento de barreras legales.

¢Cual es, entonces, la finalidad politica de la representacién por mayoria?
En los sistemas de mayoria se persigue la mayoria parlamentaria para un
partido o coalicion. Se trata en esencia de que un partido (o coalicién de
partidos) esté en la capacidad de obtener la mayoria de escafios, aunque
no haya obtenido la mayoria absoluta de votos. Asi lo considera también el
constitucionalista Hans Meyer (1987: 37): el objetivo de la representaciéon
por mayoria “no consiste hoy ya fundamentalmente en que la mayoria
(relativa) de los electores en una circunscripciéon (uninominal) otorguen un
escailo a un partido, sino en posibilitar a un partido obtener la mayoria
de los escanos en el parlamento, justo cuando no obtuvo la mayoria de
los votos”. El objetivo politico del principio de representaciéon por mayoria
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es: un gobierno de un solo partido, independientemente de si ese partido
obtuvo la mayoria de los votos.

¢Cual es el objetivo politico del principio de representacion proporcional?
En los sistemas de representacion proporcional se persigue en principio
la reproduccion mas fiel posible de las fuerzas sociales existentes en la
poblacion y de los grupos politicos. La distribucion de votos y escafios deben
corresponderse de manera aproximada. Como un objetivo adicional de la
representacion proporcional, se considera también que el valor numérico
y el valor de logro de los votos de los electores se correspondan de manera
aproximada. Histérica y sistematicamente este objetivo es una consecuencia
de la buscada proporcionalidad de votos y escafios, no su condicion (véase
Braunias 1932: 191-203). En el marco del desarrollo general de las ideas de
laigualdad y en el ambito de los sistemas electorales, este principio ha logra-
do un cierto —en Alemania extraordinario— reconocimiento.

Esta orientacion de fines de la representacion proporcional no significa,
sin embargo, que en el sistema de representacién proporcional “todos los
partidos estén representados en los 6rganos elegidos en una relacion lo mas
aproximada al nimero de votos”, como se sostiene en la sentencia que aqui
se comenta. También en la representacion proporcional existen barreras de
representacion, las que evitan, legitimamente, que todos los partidos lleguen
al parlamento. Se observan, por ejemplo, en la forma mas frecuente de re-
presentacion proporcional: el sistema proporcional en circunscripciones de
distinto tamano. El tamafio de la circunscripcién es —junto con la barrera
legal— el factor mas importante para la desproporcionalidad de los re-
sultados electorales (véase Lijphart 1994).

La criticada frase del TCF es expresion de la idea de que con la repre-
sentacion proporcional no sélo el valor numérico, sino también el valor de
logro de los votos, deberia ser igual. Esta idea se impone en la sentencia
completa, y es llevada a la cumbre cuando se trata del procedimiento para
convertir votos en escafios, que fue reformado en 2008 (sustituyendo Hare/
Niemeyer por Sainte-Lagué/Schepers). Como “resultado desigual” el TCF
considera todo lo que no corresponda “con proporcionalidad exacta y por
ello tampoco de manera exacta al principio de igualdad de valor de logro”;
solo es vista como justificada la “inevitable consecuencia de un procedi-
miento de distribucién de cualquier clase”.'0 El valor de logro es fijado por
ello en la maxima proporcionalidad de los resultados electorales.

10 BVerfG 2 BvC 1/07, Rn 104; al contrario, Hans Meyer decia ya en 1973 (p. 189)
correctamente: “Son concebibles sistemas mas o menos proporcionales igual que sistemas
mayoritarios con mayor o menor efecto mayoritario”.
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Con tales ideas estamos en un camino de regreso a Weimar, donde en
el sistema de representacion proporcional automatico habia un escafio para
un determinado ntimero de votos distribuidos en el territorio completo del
Reich. Sin embargo, no hay ninguna duda de que la representacion propor-
cional personalizada en la entonces dimension politica viable fue percibida
como un sistema electoral alternativo al sistema proporcional puro de Wei-
mar (véanse Fromme 1962: 162 y sig.; Vogel/Nohlen/Schultze 1971: 188).
Eso también se manifest6 en la erronea, pero siempre vigente idea, de que
en la representacién proporcional personalizada se elige la mitad de los
escanos de acuerdo con la mayoria y la otra mitad de acuerdo con la repre-
sentacion proporcional.

Pensado en categorias de la sistematica electoral, se podria deducir
mas alla de la sentencia, la imagen de un continuum unipolar de los sistemas
electorales, que lleve a la diferenciaciéon esencial de los sistemas electorales
entre representacion proporcional pura y todos los demas sistemas electora-
les; aqui, “la mas exacta proporcion entre los votos ganados y la porcién de
asientos en el parlamento”, alli, “una creciente restricciéon contra las opor-
tunidades de los —en cada caso— partidos pequenos... hasta una situacion
en la que practicamente apenas sélo dos partidos tengan la oportunidad de
ganar escafios parlamentarios” (Meyer 1973: 189). La representacion pro-
porcional en forma “de la mas exacta proporcion pensable” como nucleo de
la igualdad de derecho electoral y de la valoracion del sistema electoral, es
“Weimar”.

Desde una perspectiva de sistematica electoral comparada, debe ser
planteada la pregunta fundamental de ¢qué tan conveniente es la primacia
absoluta puesta en la exactitud de la proporcionalidad en la representacion
proporcional personalizada? La exactitud es s6lo una dimension de senti-
do. Otras dimensiones son simplicidad, transparencia y sustentabilidad. La
exactitud en la distribucion proporcional tiene en general como costo un
alto grado de complejidad en el calculo proporcional. Surge la pregunta
Jquién puede comprender en su caso un sistema electoral fijado exclusiva-
mente en la exactitud proporcional elevada que alcanza el procedimiento?
El elector comun y corriente seguramente no. Con ello se pierde mucho en
transparencia. La sustentabilidad tampoco puede tener a su favor la gran
exactitud, porque la critica a la representacion proporcional personalizada
debido al incomprensible calculo de escafios y la exigencia de un cambio
fundamental del sistema electoral estaria aumentando. Este paso fue rea-
lizado recientemente por el antiguo juez constitucional Hans Hugo Klein
(Frankfurter Allgemeine Zeitung, del 14 de agosto de 2008: 7). Partiendo del
derecho del ciudadano, para que “el sistema electoral sobre cuyo funda-
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mento se elige el parlamento, se pueda entender sin la utilizacion de expertos
en sistemas electorales y matematicos”, considera la opcion de introducir “el
sistema electoral de mayoria ficilmente comprensible para cada persona”.

4. Representacion proporcional personalizada como tipo de sistema electoral

Al 'TCF siempre le ha resultado dificil definir y clasificar el sistema elec-
toral para el parlamento aleman. Es sintomatica la sentencia del 10 de abril
de 1997, con la que los escanos excedentes sin compensacion proporcional
fueron declarados como compatibles con la Ley Fundamental. La votacién
en el Tribunal fue de cuatro contra cuatro. El primer grupo de los jueces
constitucionales utilizo diversas descripciones para explicar como deberia en-
tenderse la representacién proporcional personalizada, comenzando por la
imagen de la combinacion de la representacion por mayoria y representacion
proporcional, pasando por la de un sistema proporcional compensatorio has-
ta la de una representacién proporcional con “mayoria intercalada”. La pro-
porcionalidad en la distribucion de los escanos, que resulta de los segundos
votos, no habria sido establecida por el legislador como un criterio exclusivo,
aun cuando la eleccion del Parlamento tuviera el caracter fundamental de
una eleccion por representacion proporcional. Por el contrario, el otro grupo
de jueces definié de manera concluyente al sistema electoral de la Republica
Federal como de representaciéon proporcional, realmente desatendiendo la
problematica de combinacion de sus elementos constitutivos, y de esta mane-
ra orientando la evaluacion del sistema de forma exclusiva en la proporciona-
lidad, como si la distribucion proporcional fuera el Gnico criterio.

Segun la Ley Electoral Federal, articulo 1, parrafo 1, oracion 2, se elige
de acuerdo con el principio de una representacion proporcional vinculada
con la eleccion de personas. Ni siquiera se menciona a la representacion
por mayoria. Sélo en la determinacién del criterio de decisiéon para la “elec-
cién en circunscripciones (uninominales)” (articulo 5, frase 2: “serd electo
el candidato que obtenga el mayor nimero de votos”) se sefiala que se elegi-
ra a través de la mayoria relativa. El concepto representacion proporcional
“personalizada” pone el acento todavia mas claro. Se trata de la representa-
ci6én proporcional. La incorporacién de elementos relativos a la eleccion de
personas no lo cambia en lo mas minimo, por lo que todas las definiciones
que denominan al sistema electoral aleman como un sistema mixto llevan al
error. La representacion proporcional como principio de representaciéon para
la eleccion del parlamento aleman en su totalidad se combina con el criterio
de decision de la mayoria con la finalidad de elegir a personas en el caso de la
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mitad de los integrantes del parlamento. Con esta combinacién pueden darse
limitaciones al principio de proporcionalidad, cuya utilizacion ilimitada de
todas formas no fue deseada a través de la introduccién de la barrera legal.

En la sentencia aqui comentada se continta con la inseguridad del TCF
en la definicién del sistema electoral aleman, en la medida en que en una
parte senala que tiene lugar una “compensacion proporcional a través de
los escanos adjudicados por la representacion proporcional”, mientras que
en otro lado se destaca, por el contrario, “que el primer voto decide fun-
damentalmente solo cudles personas llegaran como diputados por una cir-
cunscripcién uninominal al parlamento, pero —en principio— la relacién
de las fuerzas politicas sélo se determina por la proporcion de segundos vo-
tos”. Las diferencias definitorias parecen insignificantes, incluso irrelevantes
bajo criterios matematicos. Sin embargo, empiricamente no lo son, debido
a que los sistemas de representaciéon proporcional con escanos compensa-
torios —llamados “sistemas electorales compensatorios”— aspiran a una
distribucién proporcional, que frecuentemente no alcanzan, porque inter-
vienen muchas otras variables que lo impiden. En la configuracién técnica
también se pueden fijar acentos que permiten perseguir otros objetivos que
los de la proporcionalidad.

Este es el caso de la representaciéon proporcional en Hungria, donde
primero se distribuyen 176 escaflos en circunscripciones uninominales se-
gun mayoria absoluta con balotaje. Las desproporciones resultantes se in-
tentan corregir en dos subsecuentes fases de adjudicacion de 210 escanos en
total. Sin embargo, la intencionada alta proporcionalidad de los resultados
electorales no fue alcanzada debido a efectos contrarios de los modelos de
comportamiento de los partidos y del electorado (véase Nohlen 2004: 306-
314). Como otro ejemplo podria servir Italia después de la reforma de 1993,
sobre todo en relacion con los efectos de los factores de contexto (véase
Nohlen 2009: 222-228). En la representacion proporcional personalizada,
por el contrario, esta garantizada la distribucion proporcional de escafios a
los partidos en cada caso, a través de la utilizaciéon de la regla de decision
proporcional a nivel nacional. La definicion de los sistemas electorales es sin
duda de importancia para precisar el significado que se puede atribuir en
su valoracién a determinados criterios normativos (véase Meyer 1978: 182).

5. El principio de la igualdad del sufragio

Aqui no es el lugar para reproducir la historia de la aplicacion del prin-
cipio de igualdad por parte del tribunal mas alto, en relacién con los ele-
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mentos individuales de la representacion proporcional, entre ellos los esca-
nos excedentes (véase Nohlen/Nohlen 2007, véase también Nohlen 2008b:
31-78). Me limitaré a los argumentos centrales del TCF en relacion con el
peso negativo del voto, los cuales tienen que ver con los conceptos de igual-
dad, igualdad de valor de logro ¢ igualdad de oportunidad de logro.

El TCF sostiene que el principio de igualdad de eleccion estaria lesio-
nado, porque requiere que el valor de logro de cada voto sea igual. Segtin
el Tribunal, esto implica que el voto “debe poder desenvolver un efecto
positivo” para el partido para el que fue otorgado (BVerfG 2 BvC 1/07 y
2 BvC 7/07). También la igualdad de oportunidad de logro seria afectada,
cuando con la emisiéon de un voto surge la posibilidad de dafar la propia
finalidad del voto.

Los sistemas electorales se distinguen precisamente en que diferencian
el valor de logro de los votos. Esto también lo ha expresado el TCF ya al
inicio de sus resoluciones sobre el sistema electoral, e incluso ha hecho de-
pender la igualdad de valor de logro del sistema electoral. Conforme a esto,
ella vale para la representaciéon proporcional como criterio de la igualdad
del voto, pero no para la representaciéon por mayoria (aunque se tiene que
recordar que el Tribunal piensa respecto a esta alternativa basica en la re-
gla de decision y no en el principio de representacion). Al mismo tiempo,
con esta diferenciacién rigida el TCF ha sometido a la representacion pro-
porcional al criterio estricto de garantizar un maximo en igualdad de valor
de logro de los votos. Desde entonces, las desviaciones de la igualdad del
voto tienen que fundamentarse. Esto se ha aplicado en el sistema de repre-
sentacion proporcional personalizada para las barreras legales, el requisito
de escanos minimos para participar en la distribucién proporcional de los
escanos (Grundmandatsklausel), los escanos excedentes y el procedimiento de
computo. Todos y cada uno fueron revisados por el TCI respecto a su con-
formidad con la Constitucién, y en principio fueron considerados como
compatibles con el principio de igualdad.

El enfoque de la investigaciéon comparada de los sistemas electorales
es sin duda diferente. Representacion proporcional y representacién por
mayoria (ambos definidos como principios de representacioén) varian inter-
namente en valor de logro de los votos. Los sistemas de representacion pro-
porcional aspiran en mayor medida a la igualdad de valor de logro que los
sistemas de mayoria. Pero ni es correcto que los sistemas de representacion
proporcional estén obligados a alcanzar la mayor aproximacién posible de
ambos valores, ni que estos puedan ser garantizados a través de la mas alta
medida en lealtad al principio de proporcionalidad formal. Las particulari-
dades empiricas deben ser consideradas.
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El grado de igualdad de valor numérico y valor de logro de los votos no
depende por cierto solo de la configuracion del sistema electoral, sino del
sistema de partidos y de la conducta de los electores. En general, resulta va-
lido que entre mas partidos (posiblemente como consecuencia de la repre-
sentacion proporcional), menor es la igualdad de valor de logro. También el
elector reacciona al sistema electoral —y éste puede hacerle equivocarse en
su calculo—. En general, es valido que entre mas proporcionalidad se incor-
pore en un sistema electoral, tanto mas pronto el elector estd inclinado a es-
perar que su voto cuente, también para pequenos y muy pequenos partidos.
El subestima las barreras naturales de representacion que de todos modos
estan dadas con la pura matematica debido al nimero limitado de escanos
disponibles (fijense en la relacion entre el tamano del electorado y del parla-
mento), por lo que, sumados los votos de los partidos que no sobrepasan la
barrera natural, un nimero grande de votos puede no contar. Los votos que
corresponden a candidatos o a partidos que no fueron exitosos dejan de he-
cho que se contraiga la igualdad de valor de logro del sistema proporcional.
Por el contrario, si a través de barreras efectivas que limitan de manera re-
conocible la igualdad de valor de logro, el elector es estimulado a votar ttil,
es decir, a otorgar su voto a partidos o candidatos que tienen la posibilidad
de ser elegidos, entonces se reduce el numero de votos que permanecen sin
logro. De hecho, aumenta la igualdad de valor de logro de los votos. Estas
consecuencias contradictorias al respectivo propésito tedrico, que efectiva-
mente demuestran los sistemas de representacion proporcional puros y con
barreras legales, las denomino “paradoja de proporcionalidad”.

Es entonces posible que mediante la dotaciéon de un sistema electoral
con mas igualdad de valor de logro teérico surja una menor igualdad de
valor de logro efectivo. A partir de una determinada medida de realiza-
cién de la idea de ajustar por legislacion electoral el valor numérico y el
valor de logro de los votos, se puede en general sostener lo siguiente: cuanto
mas proporcionalidad, tanto menor igualdad de valor de logro. Por ello,
el argumento de la igualdad de valor de logro para la valoracién de los
sistemas de representacion proporcional es solo limitadamente adecuado, y
puede empiricamente contradecirse por si mismo. Por esta razén, tampoco
es conveniente argumentar que el principio de igualdad de voto estaria
siendo lesionado, porque ¢l favoreceria que el valor de logro de cada voto
fuera igual. Ya no es razonable asegurar que el principio de igualdad del
voto, concretado en la igualdad de valor de logro, significaria que los votos
que fueron otorgados para los partidos “deben poder desenvolver un efecto
positivo”. Sélo es razonable descartar que la emision del voto para un
partido desenvuelve un efecto negativo en su contra.
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En el fondo vale descartar desde una perspectiva juridico-legislativa (re-
chispolitisch), que un sistema electoral posibilita que mediante la emision de
un voto existe el peligro de que ese voto —que deberia favorecerlo— pueda
tener efectos en contra del partido; formulado de manera general, que el
voto impacta contra el objetivo que persigue. El problema no es por ello que
los sistemas electorales estimulen al elector a que se comporte tacticamente
en su voto, para abrirse paso a su voluntad politica, a la representacion par-
lamentaria, al triunfo electoral de un partido, al surgimiento de una deter-
minada coalicion de gobierno. Es suficiente que el elector pueda reconocer
el mecanismo de logro de un sistema electoral y correspondientemente pue-
da comportarse de manera racional. Asi, la conducta electoral de muchos
electores de la CDU en la elecciéon complementaria en Dresden —lo que
llevo la cuestion del peso desigual ante el TCF— ha sido del todo legitima,
y habla de la inteligencia de los electores. Ellos supieron utilizar el sistema
para no perder ningun escano. La eleccion complementaria en Dresden ha
echado mas bien luz sobre el problema, que el elector normalmente en el
calculo de los escafios directos en el nivel de los Léinder no puede apreciar, si
su voto para un partido también tiene este beneficio, si ayuda a fortalecer su
parte de escafios, o si tiene el efecto contrario. Es la falta de transparencia
la que expone el voto de un elector a efectos arbitrarios. El elector no puede
comportarse racionalmente. Decisivo, por consiguiente, no es considerar la
conducta electoral tactica como ajena a la esencia de la eleccion o contra-
ria a la igualdad de voto, sino la falta de transparencia del mecanismo de
efectos en la vinculacion de los elementos individuales del sistema electoral.

Esta diferenciacién es importante, en la medida en que sin ella, el te-
rreno argumentativo es preparado para evaluar constitucionalmente otros
mecanismos del sistema electoral, que posibilitan e impulsan la conducta
tactica electoral. Se debe pensar, por ejemplo, en el sistema de doble voto
de la representacion proporcional personalizada, que ya ha ocasionado una
queja constitucional.

En general, son unidimensionales las reflexiones que van en la direccion
de medir a los sistemas electorales bajo la idea adoptada estrictamente de
la igualdad de valor de logro, y de requerir la mayor aproximacion posible
entre igualdad de valor numérico e igualdad de valor de logro. Ellas des-
atienden los efectos secundarios y los posibles costos derivados. Lesionan
también el precepto de que los sistemas electorales persiguen mas que un
solo objetivo. Sin duda, en la representacion proporcional el resultado mas
apreciado es la proporcionalidad, mucho mas que en el sistema de mayoria,
pero no se justifica ninguna consideracion parcial.
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El TCF introduce en su sentencia ademas el argumento de que tam-
bién la igualdad de oportunidad de logro seria afectada a través del peso
negativo del voto, cuando con la emision de un voto existe el peligro de
danar el propio objetivo del voto. Seguramente la igualdad de oportunidad
de logro relativiza el principio de la igualdad de valor de logro, de la mis-
ma manera como lo hace la igualdad de oportunidades con el principio de
igualdad. Con ello el Tribunal quiza quiere expresar que, tampoco por pre-
tensiones mas pequefias de igualdad a un sistema electoral, puede ser acep-
tado un efecto inverso a la intencion electoral del voto entregado. Aunque
también las posibilidades de éxito que tienen los electores son diferentes de
acuerdo con los sistemas electorales, también y precisamente en los sistemas
de representacion proporcional.

Mientras que en el clasico sistema de mayoria relativa en general las po-
sibilidades de éxito para los electores de los partidos mas pequefios a nivel
nacional son, en principio, igual a cero debido a la utilizacién de la regla
decisoria de pluralidad en distritos uninominales, en los sistemas de repre-
sentacion proporcional las posibilidades de éxito son altamente diferentes,
no sélo entre éstos, sino también dentro de cada sistema. En los sistemas de
representacion proporcional con circunscripciones de distinto tamano no
esta dada de ningiin modo la igualdad de oportunidad de logro de los votos.
En circunscripciones grandes existen tendencialmente algunas posibilidades
de éxito para los electores de pequefios partidos, en pequenas circunscrip-
ciones no. Empiricamente, la distribuciéon geografica de las preferencias de
los electores es una variable importante en el caso particular.

6. El principio de la inmediatez de la eleccion

El TCF también ve lesionado el principio de la inmediatez de la elec-
ciéon. De nuevo argumenta aqui con el efecto positivo o negativo del voto,
y considera que el principio estaria lesionado porque el elector no podria
reconocer qué efectos tendria su voto.

Las elecciones para el Bundestag, segn establece el articulo 38 de la Ley
Fundamental, son directas. El principio de la inmediatez se refiere a que no
se permite la intervencion de ningin gremio intermediario entre los elec-
tores y el 6érgano representativo a integrar. La referencia al procedimiento
de la elecciéon del presidente en Estados Unidos puede ser suficiente para
dejar claro ex negatione qué significa aqui inmediatez. En Estados Unidos, los
electores en los estados miembros eligen a electores de segundo grado, que a
su vez elegiran al presidente (véase Lindner/Schultze 2005: 646-729). Estas
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elecciones son indirectas. Con ello puede suceder que un presidente elegido
aglutine para si los votos de la mayoria de los electores, aunque la mayoria
de los votos no hayan sido para ¢él. En principio, los electores de los estados
miembros estan vinculados a la decision de la mayoria de los electores. Sin
embargo, también ha habido casos en los que los electores han procedido
de manera diferente. La elecciéon indirecta tiene entonces inconvenientes.
En todo caso, la voluntad de los electores es mediatizada, lo que descarta la
eleccion directa.

Ahora el TCF argumenta en su sentencia que también el principio de
la eleccion directa estaria lesionado a través del peso negativo del voto. ¢Por
qué es asi?, se pregunta el lego en derecho. El recurrente argument6 que
“porque los votos no tuvieron efecto directo, sino que los votantes estuvie-
ron obligados a denegar sus votos a su partido”. No se necesita explicar
mucho que esta argumentacién no tiene nada que ver con el verdadero ob-
jeto con el que es regulada la inmediatez del voto. Por otra parte, la descrita
“obligacion® no aparece mediante una eleccién normal (llevada a cabo en
el mismo dia en todo el territorio nacional), porque, como ya se mencio-
no, el elector no sabe como afecta su voto; consecuentemente, él mismo
tampoco se puede ver obligado a nada. El peso negativo del voto, como se
ha establecido correctamente en la sentencia, “no es previsible ni planeable
y no puede ser influenciado por el elector en particular”. El elector sabe,
sin embargo, cudles son las oportunidades electorales de su partido en una
eleccion rezagada (complementaria), cuando existen determinados calcu-
los; entonces el elector puede comportarse de manera tactica al emitir su
voto, de modo que su partido obtenga la mayor utilidad.

¢Tiene sentido considerar la conducta electoral racional como eleccién
no directa? El Tribunal no ha incluido la argumentaciéon del recurrente;
sin embargo, ha considerado en la sentencia la lesién a la inmediatez de
la eleccion. El principio exigiria “un procedimiento electoral en el que el
elector pueda reconocer antes del acto de votar, cudles personas concurren
por un escano parlamentario y como el propio voto puede afectar al éxito
o fracaso de los candidatos. No seria decisivo que el voto tenga el efecto
querido por el elector, ya bastaria la sola posibilidad de una influencia
positiva en el resultado electoral”, con lo cual se entiende probablemente
una influencia en el sentido intentado por el elector. En realidad, a la
elecciéon pertenece la propuesta electoral (Sternberger 1961), es entonces
un requerimiento a la elecciéon en si misma, no tanto a su inmediatez. El
aspecto adicional se refiere a la transparencia para el elector, como ya mas
arriba se plante6: “céomo el propio voto puede afectar al triunfo o fracaso
de los candidatos”. En el fondo, ese aspecto tampoco tiene que ver con
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la inmediatez. Resumiendo, se muestra poca sustancia para sostener que el
peso negativo del voto lesionaria el principio de inmediatez de la eleccion.

Casi lo mismo sucede con la lesion de la libertad de eleccion, que se
afectaria segun el recurrente, “porque los electores, que podrian danar a su
partido con su voto, se abstendrian de ello, dejando de darle su voto”. Es im-
portante contradecir esta argumentacion, porque de lo contrario se podria
afirmar a la longue que un elector que vota racional, y aleja el dafio a su par-
tido a través de cualquier tipo de conducta electoral, también infringiria a la
libertad de elegir. Afortunadamente, el TCF no ha hecho suyo el punto de
vista del recurrente; esto, sin embargo, sin una consideracion mas detenida.

Se pregunta, ademas, si en realidad habria sido necesaria la argumenta-
cion del Tribunal en relacion con la lesion de la inmediatez de la eleccion,
que se sostiene en los efectos positivos o negativos del voto no previsibles.
Porque la problematica de la incertidumbre sobre cudles efectos tiene el
voto, no se plantea mas cuando ya no es admisible el voto con efectos ne-
gativos sobre el partido elegido. Hacer valer el principio de la inmediatez
del voto no esta para nada exento de problemas. De nuevo conviene tener
presente que en un sinnumero de sistemas electorales el elector no puede
reconocer con exactitud al votar qué sucede con su voto. Mientras que en
los sistemas electorales de mayoria el votante puede formarse una idea al
respecto, en los sistemas de representacion proporcional es casi imposible
que el votante tenga en la cabeza el mecanismo de computo, cuya utiliza-
cién contribuye también en el efecto que su propio voto tenga en la deter-
minacién del resultado electoral, mas atn cuando hay diferentes niveles de
computo, a través de los cuales su voto se cuenta de esta manera u otra. La
inmediatez del voto no debe ponerse en duda por esta ignorancia natural.
Aqui también seria conveniente hablar mas bien de la transparencia, que
deberia estar garantizada en relaciéon con la direccion del efecto que tenga
el voto entregado. Los sistemas electorales son construcciones complejas, y
entre mas exigencias tienen que cumplir, menos comprensible se convierte
su modus operandi. La representacién proporcional personalizada no es nin-
guna excepcién. Desde luego, debe existir la confianza de que todo sucede
rectamente, pero esta confianza es socavada cuando un sistema electoral
admite efectos paradojicos.

7. Alternativas de reforma

En su sentencia, el TCF obliga al legislador a llevar a cabo una reforma
al sistema electoral en concordancia con la Constitucion. Para poder enten-
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der claramente qué significaria “conforme a la Constitucién”, ha esbozado
posibilidades de reforma: o abandono de vinculaciones de listas a nivel de
distribucién nacional de los escanos, o que el computo de escanos directos
se efectiie no a nivel regional, sino a nivel federal, o que la eleccion del Bun-
destag sea por mitades: una mitad segin el principio de mayoria y otra segiin
la representacion proporcional (sistema segmentado). Con la consideracion
de que también otro tipo de sistema electoral —vy el sistema segmentado es
uno de ellos— seria una opcioén viable constitucionalmente, el Tribunal ha
proporcionado al legislador un ambito de accién notablemente creativo.
En virtud de que el TCF nunca ha puesto en duda que también un sistema
electoral de mayoria seria conforme a la Constitucion, todas las opciones
parecen abiertas. Algunas posturas de personalidades de la vida publica,
para introducir este o aquel sistema electoral de mayoria, nutren igualmen-
te esta posicion.

La experiencia internacional en las reformas electorales dice, sin em-
bargo, que son raras las reformas fundamentales (Nohlen 1984a; Lijphart
1994; Katz 2008). Al contrario, tienen lugar pequefias reformas, adapta-
ciones de los sistemas electorales vigentes a nuevas experiencias y (leves)
objetivos modificados. Dichas reformas tienen la ventaja de que sus efectos
probables pueden ser mejor previstos, tanto los efectos queridos como tam-
bién los famosos y desacreditados efectos secundarios. Es importante recor-
dar que todos los sistemas electorales tienen ventajas y desventajas, y que no
existe un mejor sistema electoral, sino sélo aquel que mejor funcione. Sin
embargo, sobre la forma adecuada deciden en los procesos de reforma, no
los dadores de ideas en los medios de comunicacién que recurren con gusto
a los sistemas electorales clasicos de la representaciéon por mayoria, y los ex-
pertos en sistemas electorales, que dominan el moderno wnstitutional engine-
ering, sino los partidos politicos. Y ellos son altamente precavidos en relacion
con las grandes reformas. También son cautelosos para pequenas reformas,
motivadas sobre todo por intereses de poder; en su desarrollo cuentan no
tanto las posibles ventajas partidistas, sino el afan de impedir una posible
desventaja partidista. Sin embargo, ahora una reforma es obligatoria.

La solucién mas probable es, seguramente, efectuar la adjudicacién de
los escafios uninominales no mas en el nivel de las listas de los estados miem-
bros, sino en el nivel nacional, inmediatamente después de la distribucion
proporcional de los escaiios a los partidos politicos. El tipo de sistema elec-
toral de representaciéon proporcional personalizada en principio no se veria
afectado por una reforma como esta. Seria la correccion del sistema vigente
mas neutral para los partidos, la mas cuidadosa de las instituciones, y no
afectaria las virtudes de la representacion proporcional personalizada. Cier-
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tamente, con la reforma del calculo de los escanos excedentes se volveria
caduca la parte relevante de los escafios en la vinculacién de la eleccion de
personas con la representacion proporcional, de la que pueden surgir efec-
tos formadores de mayoria. Pero gseria suficiente tal reforma minima, para
salir de manera constructiva de la crisis de confianza del sistema electoral?

8. Consideraciones finales

La critica a la argumentacion del TCF no tiene que ver con mi aprecia-
ciéon de que el resultado obtenido convence. El elemento no necesario en el
sistema de representacién proporcional personalizada, el peso negativo del
voto, tiene que ser suprimido. Seguramente es de apreciar que el Tribunal
ha reconocido de nuevo la posibilidad de diferenciaciones en el sistema elec-
toral, que se apartan de requerimientos de la igualdad de valor de logro. Se
requieren por ello razones que deben estar legitimadas por la Constitucion.
“Son suficientes en esta relaciéon” —asi establece el Tribunal—

razones satisfactorias resultantes de la naturaleza del dambito de la eleccion
del 6rgano de representacion popular. Aqui cuenta en especial la realizacion
de los objetivos perseguidos con la eleccion. A ello pertenecen la seguridad
del caracter de la elecciéon como uno de los procedimientos para la integra-
cién de la formacion de la voluntad politica del pueblo y la garantia de la
capacidad de funcionamiento de la representacion popular a elegir (BVerfG 2
BvC 1707 y 2 BvC 7/07, Rn 98; véase también BVerGE 95, 408, 418).

Hubiera sido deseable que el TCF en su argumentacién hubiera pro-
curado validez decidida y consistente a estas generales y muy fundadas re-
flexiones. Ellas se pueden vincular sin mas con las funciones consideradas
esenciales del sistema electoral, que he abstraido de los debates internacio-
nales de reforma (véase Nohlen 2004: 147 y ss.), como son las funciones de
representacion (proporcionalidad), concentracion (gobernabilidad), partici-
pacion (voto por personas y no solo partidos), sencillez (transparencia) y
legitimidad (reconocimiento merecido y tributado). En lugar de eso, el TCF
orienta —sobre lo que yo he intentado llamar la atencion— la valoracion de
la representacion proporcional personalizada en una sola funcién: la igual-
dad del valor de logro, y radicaliza esta funcion en varias argumentaciones,
que para la fundamentacion de la sentencia resultante no habrian sido para
nada necesarias. Con ello, el Tribunal decae en parte en una acrobacia ar-
gumentativa, especialmente llamativa en la fundamentacion de la lesion de
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la inmediatez de la elecciéon, que asimismo resulta incomprensible como la
parte criticada del sistema electoral —so6lo con la diferencia de que a aqué-
lla se le puede encontrar racional—. Desde mi punto de vista, no se trata
de argumentar en favor de reforzar y asegurar formal y normativamente la
igualdad de valor de logro, entre otras razones debido al efecto paradéjico
demostrado de tales intentos de maximizacion, sino sélo de eliminar de la
legislacion el valor de logro inverso; es decir, evitar que la emision de un
voto por un partido pueda ocasionar una carga de efecto negativo para ese
partido, sin que el elector lo pueda saber al momento de emitir su voto.

Si la impresion no falla, los juristas y matematicos se han apoderado
cada vez mas del tema de los sistemas electorales.!! Si al principio de la Re-
publica Federal el objeto de los sistemas electorales fue tratado fuertemente
por los politélogos —de una entonces todavia joven disciplina—, tanto en
lo relativo a lo normativo como a lo empirico (Ferdinand A. Hermens, Dolf
Sternberger, Rudolf Wildenmann, Werner Kaltefleiter, etcétera), los que
sin excepcion favorecieron la representaciéon por mayoria o los elementos
formadores de mayorias en el sistema electoral, entonces el cuadro ha cam-
biado completamente.

La actitud reservada de los politologos (exceptuando a Eckhard Jesse,
entre otros 2003, véase también Pehle 1999) tiene seguramente que ver con
que la representacion proporcional personalizada entretanto se ha acredi-
tado, e internacionalmente se ha convertido en un modelo de sistema elec-
toral; en algunos paises incluso ha sido introducida, y en Nueva Zelanda ha
desplazado al tradicional sistema de mayoria relativa (véase Losche 2004).
En Gran Bretana, la hasta el momento tltima comisién para la reforma
electoral en 1998 se pronunci6 a favor de un sistema electoral combinado
segin la comprension del sistema aleman (véase Nohlen 2009: 303 y ss.).

Mientras en la ciencia politica el debate sobre el sistema electoral perdié
intensidad —Sternberger consider6 a finales de los afios 1970 que debido a
la practica de las reglas de juego no se deberia efectuar ninguna modifica-
cién que lo trastornaran en lo fundamental— los juristas y los matematicos
se quedaron con el balon; los juristas, como consecuencia de la objeciéon
contra “los absurdos” de la representacion proporcional personalizada, que

' Es una ldstima que el reconocido jurista especialista en sistemas electorales, Hans
Meyer, haya fungido no como experto, sino como apoderado; es decir, como abogado
del recurrente. Como unico perito fue invitado un matemaético, lo que no habla en con-
tra del colega Friedrich Pukelsheim, quien ha hecho un sobresaliente trabajo en el ambito
de los aspectos matematicos de la investigacion de los sistemas electorales, y que ha sido
entretanto galardonado con el Premio de Investigacion del Instituto Max Planck.
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resultan de la vinculacion de diferentes elementos de la regla decisoria (de
acuerdo con la pluralidad en los distritos uninominales) y principio de re-
presentacion (en el nivel de la integracion del parlamento por los partidos).
El TCF habia participado de manera decisiva en esta preeminencia con sus
sentencias en relacion con la barrera legal, con el sistema de doble voto y
con los escafios excedentes. Los matematicos de nuevo descubrieron los pro-
cedimientos de computo en sistemas de representaciéon proporcional como
campo de ejercicio de sus modelos matematicos. Mientras a nivel interna-
cional la mayoria de los paises en los que se elige segin la representacion
proporcional se utiliza el sistema D’Hondt, o el mas sencillo procedimien-
to (cuota Hare mas resto mayor), en Alemania se introdujo el procedi-
miento Hare/Niemeyer, del que ahora se dice llevaria a resultados para-
dojicos, y ahora el procedimiento Sainte Lagué/Schepers (introducido en
2008; véase Nohlen 2009: 327 y ss.), que es muy complicado, trabaja con
redondeos y agita el material numérico, hasta que surge la mejor propor-
cionalidad supuesta con ello (Pukelsheim 2000). Respecto a la igualdad de
valor de logro, los juristas y matematicos tienen una idée fixe comun.

Si se considera que dado el desarrollo de un sistema de cinco partidos,
corresponden menos componentes de los votos a aquellos dos partidos que
hasta ahora estaban casi exclusivamente en la posiciéon de obtener escanos
uninominales, se hace entonces reconocible cual componente formador de
mayorias en forma de escanos directos se pierde precisamente en un tiempo,
donde éstos bien podrian contribuir en su caso a la formacién de mayorias.
Mas alla de todas las sutilezas de la explicacion en el surgimiento de esca-
nos excedentes (véanse Grotz 2000a; Behnke 2003; Behnke 2003a), cada
quien puede discernir que en una situaciéon de fuerte concentraciéon de los
votos en dos (o0 dos y medio) partidos surgen pocos escaiios excedentes, pero
aumentan en la medida en que la parte de los votos totales de los dos gran-
des partidos disminuye, sin que terceros partidos puedan alcanzar escanos
uninominales.

Por eso es razonable promover en la reforma del sistema electoral no
s6lo un arreglo “conforme a la Constitucion”, sino también pensar en una
sustitucion del elemento de mayoria ahora suprimido, que precisamente
estaria en la posibilidad de desenvolver un efecto relativo de formacion de
mayoria cuando la proporcion (a pesar de la validez de una barrera legal,
hoy comun y corriente en casi todos los sistemas de representacion pro-
porcional) da rienda suelta a la desconcentracion en el sistema de partidos
politicos y a las crecientes dificultades en la formaciéon de mayorias parla-
mentarias. Por la pérdida de escafios excedentes como recursos relevantes

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3963
EL PRINCIPIO DE LA IGUALDAD DEL VALOR DE LOGRO... 187

del elemento mayoritario en el sistema electoral aleman, la representacion
3

proporcional personalizada merece una compensaciéon que favorezca la

formacion de mayorias parlamentarias, para no dejar surgir problemas de

gobernabilidad a la Weimar.
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