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El Tribunal Constitucional Federal (TCF) ha tenido que ocuparse una vez mds del
sistema electoral para el Bundestagalemén (Parlamento Federal). Esta vez se presentaron
dos quejas de revision electoral que consideraban lesionados los principios de igualdad
e inmediatez en los efectos paradéjicos de los escanos excedentes en el sistema de la
representacién proporcional personalizada.'

Como es sabido, los escafios excedentes tienen lugar en el sistema electoral federal
alemdn, cuando un partido obtiene més escanos con los primeros votos en las circuns-
cripciones uninominales, que los que le corresponderian con base a los segundos votos
cuya distribucion entre los partidos determina la composicion politica del Bundestag.*

Original en alemén bajo el titulo “Erfolgswertgleichheit als fixe Idee oder: Zuriick zu Weimar?®, publicado en
Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 40 (1), 2009, 179-195; traduccién de José Reynoso Nufiez. Texto revisado y
adaptado al mundo hispanoparlante por el autor.

' Bundesverfassungsgericht [ Tribunal Constitucional Federal] (BVerfG) BvC 1/07 y 2 BvC 7/07, Beschluss vom 3.
Juli 2008 [Decisién del 3 de julio de 2008] (Negatives Stimmgewicht [peso negativo del voto]), citado en lo que
sigue de la version publicada por Internet, indicando los Randnummern (Rn) [nimeros al margen] originales.
Véase también la reproduccion en: NJW 2008, p. 2700 y sig., asi como DVBI 2008, p. 1045 y sig.

El sistema electoral alemdn es un sistema combinado. Vincula la regla decisoria de la mayoria con el principio de
representacion proporcional de manera que resulte un sistema de representacién proporcional. Este sistema estd
personalizado en la medida en que permite al votante elegir entre personas. De alli su nombre: representacién
proporcional personalizada. Es importante tener presente esta categorizacion a la hora de pasar revista ala decisién
del TCF que aqui se analiza. En relacién a los detalles del sistema, el elector tiene dos votos. Con el primer voto
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 elige la lista regional (del Land [Estado miembro]) de un partido.
Las listas son cerradas y bloqueadas. La distribucién del nimero total de escafios se lleva a cabo a nivel federal de
acuerdo a la participacién total de votos de los partidos, aplicando la férmula electoral Sainte-Lagué/Schepers.
Se aplica una barrera legal del cinco por ciento, la cual puede ser obviada por un partido en el momento en que
éste gane tres escafios llamados directos en los distritos uninominales. Una vez que estd definido cudntos escafios
recibird un partido, estos escafios se distribuyen al interior del partido de forma proporcional entre las listas
regionales de los partidos, aplicando de nuevo la férmula Sainte-Lagué/Schepers. De este nimero se descuentan
los escafios directos que se hayan alcanzado en cada caso; los escarios restantes les corresponden a los candidatos
en las listas regionales correspondientes. Si los partidos han alcanzado en los distritos electorales uninominales
més escafios directos que los que les corresponden proporcionalmente (los llamados escafios excedentes), los
conservan y no se hace una compensacién. De acuerdo con esto, el elector determina a través de su primer voto
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A los escafios excedentes practicamente no se les dedicaba atencidn, 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 nimero
reducido (véase Nohlen 2004: 272).

Esta situacién cambi6 repentinamente en 1994 cuando fueron repartidos 16 escanos
excedentes, 12 de los cuales correspondieron a la CDU.* Precisamente los escafios
excedentes le permitieron a la coalicién ganadora CDU/CSU’ y FDP¢ una suficiente
mayoria parlamentaria. Aunque bajo la perspectiva de la estabilidad de gobierno este
efecto de la representacién proporcional personalizada pudiera tener una connotacién
positiva, a partir de esta situacién renacen las dudas acerca de la adecuacién de los
escafios excedentes con el principio de la igualdad en el derecho electoral. EI TCF
resolvié en su sentencia del 10 de abril de 1997, que el legislador puede prever una
compensacion en los escafios, pero ésta no seria obligatoria para el tipo de representa-
cién proporcional personalizada.” EI TCF reconoci6 que el legislador, al establecer una
barrera legal del cinco por ciento, quiso limitar la proporcionalidad. En consecuencia,
el principio de proporcionalidad no serfa una pauta absoluta para la valoracién de los
elementos individuales de la representacion 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 nimero de escafios excedentes no
excediera limites prudentes.

Sin embargo, diez anos después, el TCF se vio confrontado en relacién al mismo tema
con una argumentacion modificada. Debe considerarse que ya se sabia que los escafios
excedentes pueden conducir a que un partido, en el caso de conseguir una mayor
proporcién de segundos votos, puede perder en cantidad de escafios (véanse Meyer
1994; Behnke 2003). El caso se agudiz6 por primera vez en una eleccién uninominal,
rezagada por la muerte de un candidato en Dresden en 2005. Se corrobord y se hizo de
conocimiento general, que puede ser ventajoso para un partido con escafios excedentes,
recibir menos votos en un Estado miembro, cuando con ello el nimero de escafios
en la distribucién a nivel federal entre los partidos (Oberverteilung) no les afecte
negativamente. El nimero de votos mas bajo puede tener efectos en la distribucién
de escanos entre las listas particulares de los partidos en los Linder (Unterverteilung),
porque un numero de segundos votos mds bajo aqui, puede ocasionar que otra lista
regional del partido se beneficie con un escafio. Si en un Estado miembro un partido

la composicion individual de la mitad del Bundestag, pero sin por ello influir en principio (si se prescinde de los
escaiios excedentes) sobre la composicion del parlamento respecto a los partidos politicos).

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

4 CDU: Christlich Demokratische Union [Unién Demécrata Cristiana].

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

¢ FDP: Freie Demokratische Partei [Partido Liberal Democritico].

7 BVerfG 2 BvC 3/96, Beschluss vom 10. April 1997 (Grundmandatsklausel); BVerfG 95, p. 408 y sig; compérense
también NJW 1997, p. 1568 y sig., DOV 1997, p. 595 y sig.
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pierde en segundos votos, en el que alcanzé un escafio excedente, no sufre ninguna
desventaja, porque su lista de todas formas no hubiera tenido ninguna pretension a
un escano, pero ¢l no puede perder los escafos directos conseguidos. Sin embargo,
en otra lista regional puede agregarse un escafio. Por ello el partido en cuestion in-
crementa también su parte de escafios a nivel federal. El efecto inverso es igualmente
imaginable. Un partido puede perder un escafio excedente en un Estado miembro a
partir de haber conseguido alli una cantidad de segundos votos més 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 méximo tribunal aleman el 3 de julio de 2008 como inconstitucional.
Un procedimiento que posibilita (de acuerdo con el articulo 7 pdrrafo 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 escafios de las listas de partido de los Estados miembro o a que
una pérdida en segundos votos ocasione un aumento en los escanos para las listas de
partido de los Estados miembro”, de acuerdo al TCF lesiona el articulo 38 pdrrafo 1
frase de la Ley Fundamental. A partir de esta interpretacion, el TCF determiné que
el legislador estd obligado “a mds tardar hasta el 30 de junio de 2011 a establecer una
regulacién compatible con la Constitucién.”

Valoracién de la sentencia

Si primero se analiza la sentencia en su resultado, entonces se debe estar absolutamente
de acuerdo con el TCE El recurrente habia argumentado en la linea de la jurisprudencia
reiterada del Tribunal, en el sentido de que desviaciones en la proporcionalidad en el
sistema de representacion proporcional personalizada son aceptables y respecto a esto
habfa remitido a la barrera legal del 5%, que limita el principio de proporcionalidad
puro. También habia resaltado que debia ser reconocible para los electores “cémo
sus votos podrian contribuir al éxito o fracaso de los candidatos”. Sin embargo, esto
s6lo podria ser entendido considerando un conocimiento de los efectos tedricamente
concebibles, porque los efectos reales s6lo podrian ocurrir en relacién a la votacion 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
reconoci6 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,
cémo afectan los segundos votos que en su caso ocasionan el valor de logro inverso,
no es previsible para los electores.

El valor de logro inverso es un efecto del procedimiento especifico previsto en el
sistema electoral para el Bundestag, tiene que ver con la forma en que el cémputo de
los escanos uninominales tiene lugar en relacién al total de los escafios distribuidos

& BVerfG 2 BvC 1/07 y 2 BvC 7/07, Rn 240.
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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 suvoto. El vincula con su voto una determinada intencion que en el procedimiento
de cémputo de los escanos uninominales puede, sin embargo, resultar lo contrario.
Por consiguiente, al sistema le falta transparencia. El elector no puede encauzar su
voto, pierde la confianza en el sistema electoral y, en consecuencia, el sistema pierde
legitimidad. Transparencia y legitimidad son criterios decisivos para medir la calidad
de un sistema electoral. Por ello es imperiosamente necesaria una reforma de la repre-
sentacién proporcional personalizada que regule de nuevo el cémputo de los escafios
uninominales sobre los escanos adjudicados proporcionalmente a los partidos.

Ciertamente, los sistemas electorales viven con paradojas de sus resultados, a las que voy
aregresar mds adelante. El reclamo por una reforma es facilitado en este caso, porque el
peso negativo del voto no es consecuencia indispensable del sistema de representacién
proporcional vinculado con la eleccién de personas, porque los escafios excedentes en
el tipo de sistema electoral de la representacién 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 correccién de un elemento, de
un procedimiento dentro de la representacién proporcional personalizada, no de una
reforma mds 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 insinta —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 mds alld del tipo
de la representacién proporcional personalizada.

Valoracién del fundamento de la sentencia en general

Si se puede coincidir con el juicio del Tribunal, resulta que no sélo diferentes fun-
damentos —como ya se mostro— sino algunos argumentos del TCF son altamente
problemdticos desde el punto de vista de la teorfa de los sistemas electorales. En primer
lugar, llama la atencién que no se realiza ninguna diferenciacién conceptual entre
sufragio y sistema electoral. Eso da pie a la tendencia dominante en la sentencia de
equiparar las exigencias 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 lesién
es relativamente ficil de diagnosticar y de valorar. Con la caracteristica “universal” se
puede revisar si en realidad todos los ciudadanos disfrutan del derecho electoral, es
decir, estdn incluidos en las listas de electores. Con la caracteristica “igual”, se puede



LA REFORMA NECESARIA AL SISTEMA ELECTORAL ALEMAN

verificar si cada elector tiene el mismo peso electoral, es decir, ningtin voto mds que el
que tiene otro elector: el derecho de grupos, estratos o individuos de tener més votos
estd descartado. Con la caracteristica “directo” se preguntasi el elector elige directamente
un candidato o un partido y no lo hace por él una persona o un gremio, que efectie
entonces la propia eleccién del titular del escafio. Estos principios constitucionales de
un derecho electoral democratico no son trasladables directamente al sistema electoral.
Especialmente el manejo dogmatico de los principios del sufragio es menos apropiado
para la valoracién 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 dmbito de los sistemas electorales no hay ninguna solucion éptima. Los sistemas
electorales tienen ventajas y desventajas. Existen ilimitadas posibilidades de disefio en
relacién a c6mo los electores expresan sus preferencias politicas en votos y cémo 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 derecho al
voto y del derecho a ser votado.

Es bien comprensible que un tribunal constitucional se valga de principios fijos para
resolver sobre la interpretacién de principios establecidos en la Constitucion. Debido
a que la Ley Fundamental alemana no se manifiesta con respecto al sistema electoral,
es también comprensible la tendencia del TCF de trasladar los principios cldsicos del
derecho a sufragio a las materias del sistema electoral. Asi, se argumenta que para el
sistema electoral, la igualdad y la inmediatez de la eleccidn serfan criterios esenciales
de la valoracién del sistema electoral, o en su caso de su conformidad con la Cons-
titucion. Su utilizacion en casos concretos ha llevado también continuamente en el
dmbito juridico a criticas a la argumentacién del TCF (véase por ejemplo Frowein
1974). La perspectiva juridico constitucional del TCF estd ademds impregnada por
las normas y la relacién con ideas normativas de la Ley Fundamental. La investigacién
comparada de los sistemas electorales no puede naturalmente adoptar esta conexién.

Las constituciones democréticas 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 precisamente en el dmbito de los sistemas
electorales de representacién proporcional. Casi en ninguna parte se desprende de los
principios del derecho electoral, como lo hace el TCE, 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. Frente al
trasfondo de la investigacion internacional comparada de los sistemas electorales, la
jurisprudencia de la Republica Federal Alemana sobre el sistema electoral estrecha y
deforma su horizonte de valoracidn, lo que se manifiesta en las siguientes carencias:
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*  En primer lugar en una ausencia de referencia empirica. Se torna con ello claro que
variables de conducta que inciden en las consecuencias de los sistemas electorales,
no son consideradas suficientemente. Las instituciones contribuyen a configurar la
conducta de los electores. Los sistemas electorales establecen fundamentalmente
para ello diferentes condiciones, para que el voto de un elector cuente para algo.
El que determinadas reglas de un sistema electoral influyan a los electores en la
emisién de su voto (véase Cox 1997, Pappi/Shikano 2007, Norris 2008), es un
efecto buscado por los sistemas electorales. Los sistemas electorales de represen-
tacién proporcional no constituyen por ello una excepcion.

*  Ensegundo 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 mirada s6lo a las particularidades y experiencias alemanas
limita innecesariamente las ideas normativas y posibilidades de configuracién
funcionales de los sistemas electorales. El dia de hoy el legislador no decide mds
entre los cldsicos sistemas electorales de mayoria y representacién proporcional,
sino configura sistemas electorales de acuerdo a los requerimientos funcionales
que se le presentan en contextos especificos.

*  Entercer lugar, en una carencia de criterios amplios de valoracién para los sistemas
electorales, lo que se demuestra en su agudizacion unidimensional y aplicacién
no homogénea, seglin se trate de representacion proporcional o de mayorfa. En
los sistemas electorales no s6lo es un asunto de consecuencias directas sobre la
relacién de votos y escafios, sino de efectos de mds largo alcance. También de
efectos secundarios y costos derivados en otros, mds alld de las referencias ex-
clusivamente 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 mayorfa y en la representacién proporcional, para posibilitar
una comparacion conveniente.

El principio de mayoria y el principio de representacién
proporcional

:Qué es el principio de mayoria y qué es el principio de representacién proporcional?
Si se sigue el sentido de la resolucién del TCE entonces corresponde al “objetivo de
la representacion por mayoria (...), que sélo los votos otorgados para los candidatos
mayoritarios lleven al reparto de escafios. Los votos otorgados a los candidatos mino-
ritarios, por el contrario, no son considerados en el reparto de escanos”. De acuerdo al
TCE, “el objetivo de la representacion proporcional consiste en que todos los partidos
en una relacién lo mds aproximada a la distribucion de los votos, estén representados
en los drganos elegidos™. En estas afirmaciones se lleva a cabo una comparacién de
naturaleza asimétrica. La representacién por mayoria ha sido definida de acuerdo a la
regla de decision en la circunscripcién, y la representacion proporcional de acuerdo a
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la composicién politica del parlamento. Esta comparacién 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, Ex-Juez Constitucional y Ex-Presidente de la Republica, se
pronuncia por un sistema de mayorfa relativa (Siiddeutsche Zeitung, 17.3.2008), no
opina que la mayoria relativa de votos debe decidir en las circunscripciones uninomina-
les. Eso ya sucede para la mitad de los diputados. Herzog tiene en mente las consecuen-
cias que este sistema electoral ocasiona en la composicion del parlamento. Por su parte,
Paul Kirchhof, antiguo juez constitucional, incluso es mds explicito en su orientacién
del concepto del sistema de mayorfa hacia la formacién de mayorias en el parlamento,
cuando propone (Alpbacher Gespriche, 28.8.2008 asi como Rhein-Neckar-Zeitung
28.8.2009) que aquel partido o coalicién que obtenga la mayoria relativa de los votos,
automdticamente obtenga la mayoria absoluta de los escafios —quintaesencia de la
reforma de Berlusconi en Italia (al respecto también Poier 2001).

EITCEF no considera la diferencia entre regla de decisién 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 serd tratado més adelante. Si la
representacién por mayorfa se define desde el punto de vista técnico, entonces la
igualdad de valor de logro estd descartada. Los votos para la(s) minorfa(s) no cuen-
tan. Sin embargo, si se entiende la representacién por mayoria como principio de
representacion, entonces es posible conformar sistemas de mayorfa que consideran
en cierto sentido el punto de vista de la igualdad de valor de logro. Cada sistema
de mayoria que opera con circunscripciones en las que se elije mds de un diputado,
abre ya un espacio para una adjudicacién proporcional de escafios. En un sistema de
circunscripciones trinominales puede ser conseguida una observable igualdad de valor
de logro de los votos. Las pequefias circunscripciones de tamafo par, por ejemplo
la circunscripcién binominal, son especialmente adecuadas para que los votos de la
minorfa consigan un valor de logro sobreproporcional. Respecto a la representacién
proporcional, su definicién como regla de decisién excluye en realidad la lesién de la
igualdad de valor de logro de los votos. Existen s6lo limites matemdticos, especialmente
en circunscripciones pequefias. Por el contrario, para la representacién proporcional
entendida como principio de representacién, sin duda se pueden pensar limitaciones
intencionadas de la igualdad de valor de logro, porque este objetivo estd en competencia
con otros, que entran en juego en el marco de una valoracién politica mis completa y
de criterios de mayor importancia (funcionalidad y capacidad de supervivencia de la
democracia). Esto puede reflejarse (como el ejemplo mds ficil) en el establecimiento
de barreras legales.

;Cudl es, entonces, la finalidad politica de la representacién por mayorfa? En los sistemas
de mayoria se persigue la mayoria parlamentaria para un partido o coalicién. Se trata
en esencia de que un partido (o coalicion 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
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representacién por mayoria “no consiste hoy ya fundamentalmente en que la mayoria
(relativa) de los electores en una circunscripcidn (uninominal) otorguen un escafio
a un partido, sino en posibilitar a un partido obtener la mayoria de los escafios en el
parlamento, justo cuando no obtuvo la mayoria de los votos.” El objetivo politico del
principio de representacién por mayorfa es: un gobierno de un solo partido, indepen-
dientemente de si ese partido obtuvo la mayoria de los votos.

;Cudl es el objetivo politico del principio de representacién proporcional? En los
sistemas de representacion proporcional se persigue en principio la reproduccién més
fiel posible de las fuerzas sociales existentes en la poblacién y de los grupos politicos.
La distribucién de votos y escafios deben de corresponderse de manera aproximada.
Como un objetivo adicional de la representacién 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 sistemdticamente este objetivo es una consecuencia
de la buscada proporcionalidad de votos y escanos, no su condicién (véase Braunias
1932: 191-203). En el marco del desarrollo general de las ideas de la igualdad y en el
dmbito de los sistemas electorales, este principio ha logrado un cierto —en Alemania
extraordinario— reconocimiento.

Esta orientacién de fines de la representacion proporcional no significa, sin embargo,
que en el sistema de representacion proporcional “todos los partidos estén representa-
dos en los érganos elegidos en una relacién lo mds aproximada al nimero de votos”,
como se sostiene en la sentencia que aqui se comenta. También en la representacién
proporcional existen barreras de representacion, las que evitan, legitimamente, que
todos los partidos lleguen al parlamento. Se observan, por ejemplo, en la forma mis
frecuente de representacién proporcional: el sistema proporcional en circunscripciones
de distinto tamano. El tamafo de la circunscripcién es—junto con la barrera legal— el
factor mds importante para la desproporcionalidad de los resultados electorales (véase

Lijphart 1994).

La criticada frase del TCF es expresién de la idea de que con la representacion propor-
cional no s6lo el valor numérico sino también el valor de logro de los votos deberfa 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™; sélo es vista
como justificada la “inevitable consecuencia de un procedimiento de distribucién de
cualquier clase”.” El valor de logro es fijado por ello en la méxima proporcionalidad
de los resultados electorales.

Con tales ideas estamos en un camino de regreso a Weimar, donde en el sistema de

representacion proporcional automdtico habia un escafio para un determinado niimero

7 BVerfG 2 BvC 1/07, Rn 104; al contrario, Hans Meyer decfa ya en 1973 (p. 189) correctamente: “Son concebibles
sistemas mds o menos proporcionales igual que sistemas mayoritarios con mayor o menor efecto mayoritario”.
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de votos distribuidos en el territorio completo del Reich. Sin embargo, no hay ninguna
duda de que la representacién proporcional personalizada en la entonces dimensién
politica viable fue percibida como un sistema electoral alternativo al sistema proporcio-
nal puro de Weimar (véanse Fromme 1962: 162 y sig.; Vogel/Nohlen/Schultze 1971:
188). Eso también se manifestd en la errénea, pero siempre vigente idea, de que en la
representacién proporcional personalizada se elige la mitad de los escanos de acuerdo
a la mayoria y la otra mitad de acuerdo a la representacion proporcional.

Pensado en categorias de la sistemdtica electoral, se podria deducir mds alld de la
sentencia, la imagen de un continuum unipolar de los sistemas electorales, que lleve a
la diferenciacion esencial de los sistemas electorales entre representacién proporcional
pura y todos los demds sistemas electorales; aqui, “la mds exacta proporcién entre los
votos ganados y la porcién de asientos en el parlamento”, alli, una creciente restriccion
contra las oportunidades de los —en cada caso— partidos pequefos [...] hasta una
situacién en la que practicamente apenas sélo dos partidos tengan la oportunidad de
ganar escaflos parlamentarios” (Meyer 1973: 189). La representacién proporcional en
forma “de la mds exacta proporcién pensable” como nicleo de la igualdad de derecho
electoral y de la valoracion del sistema electoral, es “Weimar”.

Desde una perspectiva de sistemdtica 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 representacién proporcional personalizada?
La exactitud es s6lo una dimensién de sentido. Otras dimensiones son simplicidad,
transparencia y sustentabilidad. La exactitud en la distribucién proporcional tiene en
general como costo un alto grado de complejidad en el calculo proporcional. Surge la
pregunta ;quién 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 criticaala
representacién proporcional personalizada debido al incomprensible calculo de escafios
y la exigencia de un cambio fundamental del sistema electoral estarfa aumentando.
Este paso fue realizado 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 fundamento se elige
el parlamento, se pueda entender sin la utilizacién de expertos en sistemas electorales
y matemdticos’, considera la opcién de introducir “el sistema electoral de mayoria
facilmente comprensible para cada persona.”

Representacién proporcional personalizada como tipo de sistema
electoral

Al TCF siempre le ha resultado dificil definir y clasificar el sistema electoral para el
parlamento alemdn. Es sintomdtica la sentencia del 10 de abril de 1997, con la que los
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escafos excedentes sin compensacién 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 utilizé diversas descripciones para explicar
c6mo deberfa entenderse la representacion proporcional personalizada, comenzando
por la imagen de la combinacién de la representacién por mayoria y representacion
proporcional, pasando por la de un sistema proporcional compensatorio hasta la de
una representacion proporcional con “mayorfa intercalada”. La proporcionalidad en la
distribucién de los escanos, resultante de los segundos votos, no habria sido establecida
por el legislador como un criterio exclusivo, aun cuando la eleccién del Parlamento
tuviera el cardcter fundamental de una eleccién por representacion proporcional. Por el
contrario, el otro grupo de jueces definié de manera concluyente al sistema electoral de
la Republica Federal como de representacion proporcional, realmente desatendiendo
la problemdtica de combinacién de sus elementos constitutivos y de esta manera orien-
tando la evaluacion del sistema de forma exclusiva en la proporcionalidad, como si la
distribucién proporcional fuera el dnico criterio.

Segtin la Ley Electoral Federal articulo 1 pdrrafo 1 oracién 2, se elige de acuerdo al
principio de una representacién proporcional vinculada con la eleccién de personas.
Ni siquiera se menciona a la representacién por mayorfa. Sélo en la determinacién
del criterio de decision para la “eleccidn en circunscripciones (uninominales)” (articulo
5 frase 2: “serd electo el candidato que obtenga el mayor nimero de votos’) se sefala
que se elegird a través de la mayoria relativa. El concepto representacién proporcional
“personalizada” pone el acento todavia més claro. Se trata de la representacion propor-
cional. La incorporacién de elementos relativos a la eleccion de personas no lo cambia
en lo mds minimo, por lo que todas las definiciones que denominan al sistema electoral
alemdn como un sistema mixto, llevan al error. La representacién proporcional como
principio de representacion para la eleccion del parlamento alemén 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 mitad de los integrantes del parlamento. Con esta combinacién pueden
darse limitaciones al principio de proporcionalidad, cuya utilizacién ilimitada de todas
formas no fue deseada a través de la introduccion de la barrera legal.

En la sentencia aqui comentada se continta con la inseguridad del TCF en la definicién
del sistema electoral alemdn, en la medida en que en una parte sefiala que tiene lugar
una “compensacién proporcional a través de los escafios adjudicados por la represen-
tacién proporcional”, mientras que en otro lado, se destaca, por el contrario, “que el
primer voto decide fundamentalmente s6lo cudles personas llegardn como diputados
por una circunscripcién uninominal al parlamento, pero —en principio— la rela-
cion de las fuerzas politicas sélo se determina por la proporcién de segundos votos™.
Las diferencias definitorias parecen insignificantes, incluso irrelevantes bajo criterios
matemdticos. Sin embargo, empiricamente no lo son debido a que los sistemas de re-
presentacion proporcional con escaos compensatorios —llamados sistemas electorales
compensatorios— aspiran a una distribucién proporcional, que frecuentemente no
alcanzan porque intervienen muchas otras variables que lo impiden. En la configura-
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cién técnica también se pueden fijar acentos que permiten perseguir otros objetivos
que los de la proporcionalidad.

Este es el caso de la representacién proporcional en Hungria, donde primero se dis-
tribuyen 176 escafios en circunscripciones uninominales segiin mayoria absoluta con
balotaje. Las desproporciones resultantes se intentan corregir en dos subsecuentes fases
de adjudicacién de 210 escafos en total. Sin embargo, la intencionada alta propor-
cionalidad 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 relacién a los efectos de los factores de contexto (véase Nohlen
2009: 222-228). En la representacion proporcional personalizada, por el contrario, estd
garantizada la distribucién proporcional de escafios a los partidos en cada caso, a través
de la utilizacién de la regla de decision proporcional a nivel nacional. La definicién
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).

El principio de la igualdad del sufragio

Aqui no es el lugar para reproducir la historia de la aplicacion del principio de igualdad
por parte del tribunal mds alto, en relacién a los elementos individuales de la represen-
tacién proporcional, entre ellos los escanos excedentes (véase Nohlen/Nohlen 2007,
véase también Nohlen 2008b: 31-78). Me limitaré a los argumentos centrales del TCF
en relacién con el peso negativo del voto, los cuales tienen que ver con los conceptos
de igualdad, igualdad de valor de logro e igualdad de oportunidad de logro.

El TCF sostiene que el principio de igualdad de eleccion estaria lesionado, porque
requiere que el valor de logro de cada voto sea igual. Segiin 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 emisién de un voto surge la posibilidad de dafiar

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 depender la igualdad de valor de logro del
sistema electoral. Conforme a esto, ella vale para la representacién proporcional como
criterio de la igualdad del voto, pero no para la representacion por mayoria (aunque
se tiene que recordar que el Tribunal piensa respecto a esta alternativa bdsica en la
regla de decisién y no en el principio de representacion). Al mismo tiempo, con esta
diferenciacion rigida el TCF ha sometido a la representacién proporcional al criterio
estricto de garantizar un mdximo en igualdad de valor de logro de los votos. Desde
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entonces, las desviaciones de la igualdad del voto tienen que fundamentarse. Esto se ha
aplicado en el sistema de representacién proporcional personalizada para las barreras
legales, el requisito de escafios minimos para participar en la distribucién proporcional
de los escanos (Grundmandatsklausel), los escafos excedentes y el procedimiento de
cémputo. Todos y cada uno fueron revisados por el TCF respecto a su conformidad
con la Constitucién, y en principio fueron considerados como compatibles con el
principio de igualdad.

El enfoque de la investigacién comparada de los sistemas electorales es sin duda di-
ferente. Representacién proporcional y representacién por mayorifa (ambos definidos
como principios de representacion) varfan internamente en valor de logro de los votos.
Los sistemas de representacién proporcional aspiran en mayor medida a la igualdad
de valor de logro que los sistemas de mayorfa. 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 mds alta medida
en lealtad al principio de proporcionalidad formal. Las particularidades empiricas
deben ser consideradas.

El grado de igualdad de valor numérico y valor de logro de los votos no depende por
cierto s6lo de la configuracién del sistema electoral, sino del sistema de partidos y de la
conducta de los electores. En general, resulta vélido que: entre mds partidos (posible-
mente como consecuencia de la representacion proporcional), menor es la igualdad de
valor de logro. También el elector reacciona al sistema electoral — y éste puede hacerle
equivocarse en su clculo. En general es vdlido que: entre mds proporcionalidad se
incorpore en un sistema electoral, tanto mds pronto el elector estd inclinado a esperar
que su voto cuente, también para pequefios y muy pequefios partidos. El subestima
las barreras naturales de representacion que de todos modos estin dadas con la pura
matemética debido al nimero limitado de escafios disponibles (fijense en la relacién
entre el tamano del electorado y del parlamento), por lo que, sumados los votos de los
partidos que no sobrepasan la barrera natural, un niimero grande de votos puede no
contar. Los votos que corresponden a candidatos o a partidos que no fueron exitosos,
dejan de hecho 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 reconocible
la igualdad de valor de logro, el elector es estimulado a votar atil, es decir a otorgar
su voto a partidos o candidatos que tienen la posibilidad de ser elegidos, entonces se
reduce el nimero de votos que permanecen sin logro. De hecho aumenta la igualdad de
valor de logro de los votos. Estas consecuencias contradictorias al respectivo propdsito
tedrico, que efectivamente demuestran sistemas de representacion proporcional puros
y con barreras legales, las denomino “paradoja de proporcionalidad”.

Es entonces posible que mediante la dotacién de un sistema electoral con més igualdad
de valor de logro tedrico, surja una menor igualdad de valor de logro efectivo. A partir
de una determinada medida de realizacién 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 més proporcionalidad, tanto menor igualdad de valor de logro. Por
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ello el argumento de la igualdad de valor de logro para la valoracién de los sistemas de
representacién proporcional es solo limitadamente adecuado y puede empiricamente
contradecirse por sf mismo. Por esta razon tampoco es conveniente argumentar que
el principio de igualdad de voto estaria siendo lesionado, porque él 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.

En el fondo vale descartar desde una perspectiva juridico legislativa (rechspolitisch),
que un sistema electoral posibilita que mediante la emision de un voto existe el
peligro que ese voto —que deberfa 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 ticticamente en su voto, para abrirse paso a su voluntad politica,
a la representacién parlamentaria, al triunfo electoral de un partido, al surgimiento
de una determinada coalicién de gobierno. Es suficiente que el elector pueda reco-
nocer el mecanismo de logro de un sistema electoral y correspondientemente pueda
comportarse de manera racional. Asi, la conducta electoral de muchos electores de la
CDU en la eleccion complementaria en Dresden —lo que llevé 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 ningtin escafio. La eleccién
complementaria en Dresden ha hechado més bien luz sobre el problema, que el elector
normalmente en el cdlculo de los escafios directos en el nivel de los Linder no puede
apreciar, si su voto para un partido también tiene este beneficio, si ayuda a fortalecer
su parte de escanos, 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
tdctica como ajena a la esencia de la eleccidn o contraria a la igualdad de voto, sino
la falta de transparencia del mecanismo de efectos en la vinculacién de los elementos
individuales del sistema electoral.

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

En general, son unidimensionales las reflexiones que van en la direccién de medir a
los sistemas electorales bajo la idea adoptada estrictamente de la igualdad de valor de
logro, y de requerir la mayor aproximacién posible entre igualdad de valor numérico
e igualdad de valor de logro. Ellas desatienden los efectos secundarios y los posibles
costos derivados. Lesionan también el precepto de que los sistemas electorales persiguen
mds que un solo objetivo. Sin duda, en la representacién proporcional el resultado
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mds apreciado es la proporcionalidad, mucho més que en el sistema de mayoria, pero
no se justifica ninguna consideracion parcial.

EI'TCF introduce en su sentencia ademds el argumento de que también la igualdad de
oportunidad de logro serfa 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 misma manera como lo hace la igualdad de oportunidades con el principio
de igualdad. Con ello el Tribunal quizd quiere expresar que, tampoco por pretensiones
mis pequenas de igualdad a un sistema electoral, puede ser aceptado un efecto inverso
ala intencién electoral del voto entregado. Aunque también las posibilidades de éxito
que tienen los electores, son diferentes de acuerdo a los sistemas electorales, también
y precisamente en los sistemas de representacién proporcional.

Mientras que en el clésico sistema de mayoria relativa en general las posibilidades
de éxito para los electores de los partidos mds pequenos a nivel nacional son, en prin-
cipio, igual a cero debido a la utilizacidn de la regla decisoria de pluralidad en distritos
uninominales, en los sistemas de representacion proporcional las posibilidades de éxito
son altamente diferentes, no sélo entre éstos, sino también dentro de cada sistema. En
los sistemas de representacién proporcional con circunscripciones de distinto tamafo
no estd dada de ningtin modo la igualdad de oportunidad de logro de los votos. En
circunscripciones grandes existen tendencialmente algunas posibilidades de éxito para
los electores de pequenos partidos, en pequenas circunscripciones no. Empiricamente,
la distribucién geogréfica de las preferencias de los electores es una variable importante
en el caso particular.

El principio de la inmediatez de la eleccién

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

Las elecciones para el Bundestag, segun establece el articulo 38 de la Ley Fundamental,
son directas. El principio de la inmediatez se refiere a que no se permite la intervencién
de ningtin gremio intermediario entre los electores y el drgano representativo a integrar.
La referencia al procedimiento de la eleccién 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 miembro eligen a electores de segundo grado que
a su vez elegirdn al Presidente (véase Lindner/Schultze 2005: 646-729). Estas eleccio-
nes 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 miembro estin vinculados a
la decisién de la mayoria de los electores. Sin embargo, también ha habido casos en
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los que los electores han procedido de manera diferente. La eleccion indirecta tiene
entonces inconvenientes. En todo caso, la voluntad de los electores es mediatizada, lo
que descarta la eleccién directa.

Ahora el TCF argumenta en su sentencia que también el principio de la eleccién di-
recta estarfa lesionado a través del peso negativo del voto. Por qué es asi, se pregunta
el lego en derecho. El recurrente argumenté que “porque los votos no tuvieron efecto
directo, sino que los votantes estuvieron obligados a denegar sus votos a su partido”.
No se necesita explicar mucho que esta argumentacién no tiene nada que ver con el
verdadero objeto con el que es regulada la inmediatez del voto. Por otra parte, la descrita
“obligacién no aparece mediante una eleccion normal (llevada a cabo en el mismo
dia en todo el territorio nacional), porque, como ya se menciond, el elector no sabe
cémo 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 eleccién rezagada (complementaria), cuando existen determinados cilculos;
entonces el elector puede comportarse de manera téctica 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 argumentacién del recurrente, sin embargo ha conside-
rado en la sentencia la lesién a la inmediatez de la eleccién. El principio exigiria “un
procedimiento electoral en el que el elector pueda reconocer antes del acto de votar,
cudles personas concurren por un escafio parlamentario y cémo el propio voto puede
afectar al éxito o fracaso de los candidatos. No serfa 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 eleccién pertenece la propuesta electoral
(Sternberger 1961), es entonces un requerimiento a la eleccién en si misma, no tanto
a su inmediatez. El aspecto adicional se refiere a la transparencia para el elector, como
ya mas arriba se planted: “cémo el propio voto puede afectar al triunfo o fracaso de
los candidatos”. En el fondo, dicho aspecto tampoco tiene que ver con la inmediatez.
Resumiendo, se muestra poca sustancia para sostener que el peso negativo del voto
lesionarfa el principio de inmediatez de la eleccién.

Casi lo mismo sucede con la lesién de la libertad de eleccion, que se afectaria segtin el
recurrente, “porque los electores, que podrian danar a su partido con su voto, se absten-
drian de ello, dejando de darle su voto”. Es importante 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 partido a través cualquier tipo de conducta electoral, también
infringirfa a la libertad de elegir. Afortunadamente el TCF no ha hecho suyo el punto
de vista del recurrente, esto sin embargo, sin una consideracién mds detenida.
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Se pregunta ademds, si en realidad habria sido necesaria la argumentacién del Tribunal
en relacion a la lesion de la inmediatez de la eleccion, que se sostiene en los efectos
positivos o negativos del voto no previsibles. Porque la problemdtica de la incertidum-
bre sobre cudles efectos tiene el voto, no se plantea mds cuando ya no es admisible
el voto con efectos negativos sobre el partido elegido. Hacer valer el principio de la
inmediatez del voto no estd para nada exento de problemas. De nuevo conviene tener
presente que en un sinnimero de sistemas electorales el elector no puede reconocer
con exactitud al votar, qué sucede con su voto. Mientras que en los sistemas electo-
rales de mayoria el votante puede formarse una idea al respecto, en los sistemas de
representacién proporcional es casi imposible que el votante tenga en la cabeza el
mecanismo de computo, cuya utilizacién contribuye también en el efecto que su
propio voto tenga en la determinacion del resultado electoral, mds atn, cuando hay
diferentes niveles de cémputo, a través de los cuales su voto se cuenta de esta u otra
manera. La inmediatez del voto no debe ponerse en duda por esta ignorancia natural.
Aqui también serfa conveniente hablar ms bien de la transparencia, que deberfa estar
garantizada en relacién a la direccién del efecto que tenga el voto entregado. Los sistemas
electorales son construcciones complejas y entre mds exigencias tienen que cumplir,
menos comprensible se convierte su modus operand;. La representacion proporcional
personalizada no es ninguna excepcién. Desde luego debe existir la confianza de que
todo sucede rectamente, pero esta confianza es socavada cuando un sistema electoral
admite efectos paradéjicos.

Alternativas de reforma

En su sentencia, el TCF obliga al legislador a llevar a cabo una reforma al sistema
electoral en concordancia con la Constitucién. Para poder entender claramente qué
significarfa “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 cémputo de escafios directos se efectiie no a nivel regional sino a nivel federal, o
que la eleccion del Bundestag sea por mitades: una mitad segtin el principio de mayoria
y otra seguin la representacién proporcional (sistema segmentado). Con la consideracién
de que también otro tipo de sistema electoral — y el sistema segmentado es uno de
ellos — serfa una opcién viable constitucionalmente, el Tribunal ha proporcionado al
legislador un 4mbito de accién notablemente creativo. En virtud de que el TCF nunca
ha puesto en duda que también un sistema electoral de mayorfa serfa 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 mayorfa, nutren
igualmente esta posicion.

La experiencia internacional en las reformas electorales dice, sin embargo, que son raras
las reformas fundamentales (Nohlen 1984, Lijphart 1994, Katz 2008). Al contrario,
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tienen lugar pequenas reformas, adaptaciones 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 también los famosos y desacreditados efectos secundarios. Es importante re-
cordar 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 cldsicos de
la representacién por mayoria, y los expertos en sistemas electorales, que dominan
el moderno institutional engineering, sino los partidos politicos. Y ellos son altamente
precavidos en relacién a las grandes reformas. También son cautelosos para pequefias
reformas motivadas sobre todo por intereses de poder; en su desarrollo cuentan no
tanto las posibles ventajas partidistas, sino el afin de impedir una posible desventaja
partidista. Sin embargo, ahora una reforma es obligatoria.

La solucién mds probable es, seguramente, efectuar la adjudicacién de los escanos
directos no mas en el nivel de las listas de los Estados miembro, sino en el nivel
nacional, inmediatamente después de la distribucién proporcional de los escafos
a los partidos politicos. El tipo de sistema electoral de representacién proporcional
personalizada en principio no se veria afectado por una reforma como esta. Seria la
correccién del sistema vigente mds neutral para los partidos, la mds cuidadosa de las
instituciones y no afectarfa las virtudes de la representacion proporcional personalizada.
Ciertamente, con la reforma del cilculo de los escafios excedentes, se volveria caduca
la parte relevante de los escafios en la vinculacién de la eleccién de personas con la
representacion proporcional, de la que pueden surgir efectos formadores de mayoria.
Pero, sserfa suficiente tal reforma minima, para salir de manera constructiva de la crisis
de confianza del sistema electoral?

Consideraciones finales

La critica a la argumentacién del TCF no tiene que ver con mi apreciacién de que el
resultado obtenido convence. El elemento no necesario en el sistema de representa-
cién 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 electoral, que se apartan de requerimientos de la igualdad
de valor de logro. Se requieren por ello razones que deben estar legitimadas por la
Constitucién. “Son suficientes en esta relacién” —asi establece el Tribunal— “razones
satisfactorias resultantes de la naturaleza del 4mbito de la eleccion del érgano de repre-
sentacion popular. Aqui cuenta en especial la realizacion de los objetivos perseguidos
con la eleccién. A ello pertenecen la seguridad del cardcter de la eleccién como uno
de los procedimientos para la integracién de la formacién de la voluntad politica del
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pueblo y la garantia de la capacidad de funcionamiento de la representacién popular
a elegir” (BVerfG 2 BvC 1/07 y 2 BvC 7/07, Rn 98; véase también BVerGE 95, 408,
418).

Hubiera sido deseable que el TCF en su argumentacién hubiese procurado validez
decidida y consistente a estas generales y muy fundadas reflexiones. Ellas se pueden
vincular sin ms con las funciones consideradas esenciales del sistema electoral, que he
abstraido de los debates internacionales de reforma (véase Nohlen 2004: 147 y sig.),
como son las funciones de representacién (proporcionalidad), concentracion (gober-
nabilidad), participacién (eleccion de personas), sencillez (transparencia) y legitimidad
(reconocimiento merecido y tributado). En lugar de eso, el TCF orienta —sobre lo
que yo he intentado llamar la atencién— la valoracion de la representacién propor-
cional personalizada en una sola funcién, la igualdad del valor de logro, y radicaliza
esta funcién en varias argumentaciones, que para la fundamentacién de la sentencia
resultante no habrifan sido para nada necesarias. Con ello, el Tribunal decae en parte
en una acrobacia argumentativa, especialmente llamativa en la fundamentacién de la
lesién de la inmediatez de la eleccién, que asimismo resulta incomprensible como la
parte criticada del sistema electoral — sélo con la diferencia de que a aquélla 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 paraddjico demostrado de tales intentos de maximizacion,
sino sélo de eliminar de la legislacién 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 impresién no falla, los juristas y matemdticos se han apoderado cada vez mds del
tema de los sistemas electorales.'” Si al principio de la Republica 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
etc.), los que sin excepcion favorecieron la representacién por mayoria o los elementos
formadores de mayorias en el sistema electoral, entonces el cuadro ha completamente
cambiado.

La actitud reservada de los politélogos (exceptuando a Eckard Jesse, entre otros 2003,
véase también Pehle 1999) tiene seguramente que ver con que la representacion propor-
cional personalizada entretanto se ha acreditado, e internacionalmente se ha convertido
en un modelo de sistema electoral; 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

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 tnico perito fue invitado un ma-
temdtico, lo que no habla en contra del colega Friedrich Pukelsheim, quien ha hecho un sobresaliente trabajo
en el dmbito de los aspectos matemdticos de la investigacion de los sistemas electorales, y que ha sido entretanto
galardonado con el Premio de Investigacién del Instituto Max Planck.
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en 1998 se pronuncid a favor de un sistema electoral combinado segin la comprensién
del sistema alemdn (véase Nohlen 2009: 303 y sig.).

Mientras en la ciencia politica el debate sobre el sistema electoral perdié intensidad
—Sternberger considerd a finales de los afios 1970 que debido a la prictica de las
reglas de juego no se deberfa efectuar ninguna modificacién que lo trastornaran en
lo fundamental— los juristas y los matemdticos se quedaron con el balén; los juristas
como consecuencia de la objecion contra “los absurdos” de la representacién pro-
porcional personalizada, que resultan de la vinculacién de diferentes elementos de la
regla decisoria (de acuerdo a la pluralidad en los distritos uninominales) y principio de
representacion (en el nivel de la integracién del parlamento por los partidos). EI TCF
habia participado de manera decisiva en esta preeminencia con sus sentencias en relacion
ala barrera legal, al sistema de doble voto y a los escafios excedentes. Los matemdticos
de nuevo descubrieron los procedimientos de cémputo en sistemas de representacién
proporcional como campo de ejercicio de sus modelos matemdticos. Mientras a nivel
internacional la gran mayoria de los paises en los que se elige segtin la representacién
proporcional, se utiliza el sistema d’Hondt, o el més sencillo procedimiento (cuota
Hare mds resto mayor), en Alemania se introdujo el procedimiento Hare/Niemeyer,
del que ahora se dice, llevaria a resultados paradéjicos, y ahora el procedimiento Sainte
Lagué/Schepers (introducido en 2008; véase Nohlen 2009: 327 y sig.), que es muy
complicado, trabaja con redondeos y agita el material numérico, hasta que surge la
mejor proporcionalidad supuesta con ello (Pukelsheim 2000). Respecto a la igualdad
de valor de logro, los juristas y matemdticos tienen una idée fixe comin.

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 posicion de obtener escanos uninominales, se hace entonces
reconocible cudl componente formador de mayorias en forma de escafios directos se
pierde precisamente en un tiempo, donde éstos bien podrian contribuir en su caso a
la formacién de mayorfas. Més all de todas las sutilezas de la explicacién en el surgi-
miento de escafios excedentes (véanse Grotz 2000, Behnke 2003), cada quien puede
discernir que en una situacion de fuerte concentracion de los votos en dos (o dos y
medio) partidos surgen pocos escafios excedentes, pero aumentan en la medida en que
la parte de los votos totales de los dos grandes partidos disminuye, sin que terceros
partidos puedan alcanzar escafios uninominales.

Por eso es razonable promover en la reforma del sistema electoral no sélo un arreglo
“conforme a la Constitucién”, sino también pensar en una substitucion del elemento de
mayorfa ahora suprimido, que precisamente estarfa en la posibilidad de desenvolver un
efecto relativo de formacién 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
proporcional) da rienda suelta a la desconcentracién en el sistema de partidos politi-
cos y a las crecientes dificultades en la formacion de mayorias parlamentarias. Por la
pérdida de escafios excedentes como recursos relevantes del elemento mayoritario en
el sistema electoral alemdn, la representacion proporcional personalizada merece una
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compensacion que favorezca la formacién de mayorias parlamentarias, para no dejar

surgir problemas de gobernabilidad 4 /2 Weimar.
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