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I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

El sistema electoral alemdn es percibido a nivel internacional —aunque no
tanto en la misma Alemania— como modelo en el que pueda inspirarse una
reforma electoral. Al mismo tiempo, existe un sorprendente desconocimiento
sobre su funcionamiento y su clasificacién, lo que genera confusién en los debates
de reforma electoral que se refieren a él, dado que cada participante asume su pro-
pia definicién del sistema alemédn. Tampoco es bien conocido el debate suscitado
al respecto en la misma Alemania y la reforma del sistema electoral que se pro-
dujo en 2013, muy determinada en sus dimensiones conceptuales por el Tribunal
Constitucional Federal. Este andlisis se propone abordar todas estas preguntas, la
cuestién clasificatoria, la génesis y las reformas del sistema electoral alemdn, el rol
del Tribunal Constitucional Federal en ellas, especialmente el fundamento y
alcance de su controvertida jurisdiccién en esta materia electoral, dando énfasis
en la reforma de 2013 y sus efectos no deseados que llevaron a la urgente necesi-
dad de un redisefio del sistema.

Para una mejor comprensién del andlisis politolégico, ampliamos estas con-
sideraciones introductorias a unas aclaraciones conceptuales, siguiendo a Max
Weber en su afirmacién de que, en las ciencias sociales, sin conceptos no se
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obtiene conocimiento ninguno y «no las conexiones ‘de hecho’ entre ‘cosas’ sino
las conexiones conceptuales entre problemas estén en la base de (su) labor»'. Se puede
precisar mds esta idea para el caso concreto: entender los sistemas electorales en
su relacién material, presupone entender su orden conceptual. Entendemos por
sistema electoral la forma de votar y la manera como se transforman en elecciones
parlamentarias votos en escafios. En principio, son cuatro los elementos bdsicos
de un sistema electoral: circunscripciones electorales, modos de candidatura,
modos de votacién, métodos de conversién de votos en escafios. Se puede afiadir
como interrogante, si existen o no barreras legales. El andlisis de un sistema elec-
toral dirigido a determinar los efectos sobre la representacién politica requiere
mesurar la importancia relativa de cada uno de estos elementos. En conjunto,
inciden en la clasificacién de un sistema electoral, acorde con la distincién entre
sistemas mayoritarios y sistemas proporcionales, y dentro de esta dltima catego-
rfa, entre diferentes tipos de sistemas proporcionales, por ejemplo entre represen-
tacién proporcional personalizada (el caso alemdn) y representacién proporcional
en circunscripciones plurinominales (el caso espafiol) como resultado de concebir
en el disefio electoral la representacién proporcional como principio de represen-
tacién o principio de decisién’. Los sistemas electorales tienen que cumplir con
varias funciones. Como primer criterio de valoracién de los sistemas proporciona-
les resulta comun aplicar el grado de proporcionalidad que un sistema promueve
o permite alcanzar entre votos y escafios de los partidos, al que vamos a dar por
varias razones mucha atencién en el andlisis del sistema electoral aleman. Como
segundo criterio figura el efecto de concentracién de un sistema electoral, ejer-
cido sobre la cantidad de partidos parlamentarios, el efecto sobre la estructura del
sistema de partidos y la gobernabilidad que se logra en un sistema politico. El
tercer criterio consiste en el de (un mayor grado de) participacion, en la mayor
proximidad que podria sentirse entre votantes y elegidos, técnicamente promo-
vida por poder elegir no solo entre partidos politicos, sino también entre perso-
nas, de poder entregar un voto personal. Se afiaden a estos criterios bdsicos otros
dos mds: cuarto el criterio de la sencillez o transparencia del sistema, de modo
que el votante pueda reconocer qué sucede con su voto, cémo se convierte en
poder, y quinto el criterio de la legitimidad, dependiente del grado de excelencia
técnica del sistema en relacién a los otros criterios mencionados, y del grado de
satisfaccién de los electores con su desempefio, como resulte en debates sobre su
reforma, en las que se manifiestan su critica y su defensa en circulos académicos
y en la opinién publica en general. Existe una conexién conceptual entre los cri-
terios. A nivel empirico se manifiesta en una correlacién, en su mayoria negativa,

1 WEBER, M., Ensayos sobre metodologia socioldgica, 6* ed., Amorrortu, Buenos Aires. 2001, p. 57.

2 NOHLEN, D., «Begriffliche Einfiihrung in die Wahlsystematik» [Introduccién conceptual en la sis-
temdtica electorall, en: STERNBERGER, D./ VOGEL, B. (Eds.): Die Wahl der Parlamente und anderer Staatsorgane
[La eleccién de los Parlamentos y otros 6rganos del Estado}, de Gruyter, Berlin, 1969 y Sistemas electorales del
mundo, CEC, Madrid 1981.
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entre las funciones por cumplir, que se expresa en la forma en que la maximiza-
cién de una de ellas puede ocasionar la disminucién en el cumplimiento de otra
o todas las otras funciones. Finalmente, hay que advertir que no obstante la
importancia de las reglas institucionales, constitucionales y legales en el efecto de
los sistemas electorales, su desempefio empirico depende fundamentalmente del
contexto histdrico en sus maltiples expresiones, acorde con mi afirmacién consis-
tente en que el contexto hace la diferencia’.

II. EL SISTEMA ELECTORAL ALEMAN EN EL DEBATE
CLASIFICATORIO: ;MIXTO O PROPORCIONAL?

No parece sencillo comprender el sistema electoral alemdn. A veces tengo la
impresién que hay tantos sistemas electorales alemanes como comentarios que a
él se refieren. Es el resultado de enfocar conceptualmente este sistema, dado que
combina elementos de diferente indole: combina el voto uninominal con el plu-
rinominal, la circunscripcién uninominal con la plurinominal, el principio mayo-
ritario con el proporcional, cada uno con su especifica funcién sistémica. Los
especialistas alemanes abordan este sistema segin la tradicién proporcional del
pafs como sistema plurinominal-proporcional, tomando como criterio clasificato-
rio el efecto que tiene el sistema sobre la composicién de la Dieta Federal (el Bun-
destag): se impone la proporcionalidad entre votos y escafios. Es por eso que lo
denominan «sistema proporcional personalizado». Esta designacién en alemdn
significa: dentro del sistema proporcional se permite un voto uninominal-perso-
nal. Esto trae consigo que se aplica la regla decisoria mayoritaria para los candi-
datos que concurren en las circunscripciones uninominales, mecanismo para
determinar una parte de los miembros de un grupo politico en el parlamento en
caso de que candidatos del respectivo partido politico sean capaces de ganar esca-
flos uninominales.

El mundo anglosajon, en general, aborda el sistema alemdn a partir de su tra-
dicién mayoritaria y de su propio sistema electoral, que es uninominal-mayorita-
rio. Los analistas anglosajones observan que en Alemania se afiaden a las
circunscripciones uninominales una igual cantidad de escaflos plurinominales.
En esto reside su idea que el sistema sea «mixto», al considerar la existencia de
circunscripciones uninominales y plurinominales, incluso mitad-mitad®. Ade-
mds, los especialistas anglosajones consideran que las circunscripciones pluriper-
sonales tendrfan la funcién de compensar las distorsiones originadas a nivel de las
circunscripciones uninominales. Por eso, llaman el sistema electoral alemdn a

3 NOHLEN, D., E/ contexto hace la diferencia: reformas institucionales y el enfoque histdrico-empirico. Ed. C.
Zilla, UNAM, México, 2003.

4 RAE, D.W. The Political Consequences of Electoral Laws. Yale University Press, New Haven/London,
1967.
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menudo «additional member system» (los escafios proporcionales figuran como los
afiadidos) o «compensatory system»’. Recién, después de que Nueva Zelanda intro-
dujo el sistema alemdn, nombrindolo «mixed-member-proporcional> (MMP)-system
(ver Royal Commission, 19806), en el mundo anglosajén se denomina al sistema ale-
médn también segin su copia: «mixed-member-proporcional»-system o (mds corto)
«mixed member»system. La Gptica anglosajona no tendria mayor importancia si no
albergara y divulgara un malentendido sobre el funcionamiento del sistema elec-
toral alemdn. Segtn esta corriente de andlisis, el sistema electoral alemdn es un
sistema electoral mixto, clasificado como una tercera categoria, ademds de la
representacién por mayorfa y proporcional. Estd apreciado incluso como «zhe best
of both worlds»°. En cuanto al impacto del sistema electoral alemdn sobre el sis-
tema de partidos, el que es importante por la asignacién clasificatoria, es bien lla-
mativo que hasta la década de 1970, la ciencia politica no estaba segura de qué
efectos ejercia. Maurice Duverger creyd, por ejemplo, que la concentracién en el
sistema de partidos en Alemania en los afios sesenta y setenta se debfa al elemento
mayoritario del sistema electoral consistente en la eleccién de personas en las cir-
cunscripciones uninominales’. Vale insistir, sin embargo, que el sistema de repre-
sentacién proporcional personalizada es proporcional, y la jurisdiccional
constitucional al respecto, poco tomada en cuenta en los andlisis clasificatorios
del sistema, lo confirma, como vamos a ver mds adelante.

III. EL SISTEMA ELECTORAL ALEMAN EN SUS REFORMAS

A continuacién, analizaremos la evolucién del sistema electoral alemdn en su
funcionamiento practico. Han sido varias las reformas que se han llevado a cabo
y que llegaron a cambiar incluso el tipo de representacién proporcional. El tipo
al que el mundo cientifico y politico iba a referirse como «el sistema alemdn», se

5 Ver, por ejemplo, IRVINE, W.P., ‘Additional-Member’ Electoral Systems, en: LIJPHART, A. / GROF-
MAN, B. (Eds.): Choosing an Electoral System: Issues and Alternatives, Nueva York: Praeger, Nueva York, 1984;
Rose, R., International Encyclopedia of Elections. Congressional Quarterly, Washington, D.C. 2000; Shugart, M.S.,
WATTENBERG, M., Mixed-Member Electoral Systems: The Best of Both Worlds? Oxford University Press. Oxford,
2001, GALLAGHER, M., MITCHELL, P., (Eds.), The Politics of Electoral Systems. 2* ed., Oxford University Press,
Oxford, 2008.

6 SHUGART, M.S., WATTENBERG, M., Mixed-Member Electoral Systems: The Best of Both Worlds? Oxford
University Press. Oxford, 2001.

Ver, entre otros , LIJPHART, A., Advances in the Comparative Study of Electoral Systems, en World
Politics 36, 1984; SHUGART, M.S., WATTENBERG, M., Mixed-Member Electoral Systems: The Best of Both Worlds?
Oxford University Press. Oxford, 2001.JESSE, E., Verhiltniswahl und Gerechtigkeit {Representacién pro-
porcional y Justicial, en Strohmeier, G. (Ed.): Wahlsystemreform. Sonderheft der Zeitschrift fiir Politikwis-
senschaft {Reforma al sistema electoral. Cuaderno especial de la Revista de Ciencia Politica}, Nomos, Baden-Baden,
2009, p. 117.

7 DUVERGER, M., «Which is the Best Electoral System?», en, LIJPHART, A. / GROFMAN, B. (Eds.):
Choosing an Electoral System. Issues and Alternatives. Praeger, Nueva York, 1984, p. 37.
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establecié solo después de unas reformas iniciales en los afios cincuenta. Desde
alli, sus caracteristicas basicas quedaron inalteradas hasta 2013.

1. Génesis y comprension del sistema electoral aleman

En el Parlamentarischer Rat (Consejo Parlamentario que era constituyente) «a
todos los partidos (era comin) la determinacién de no repetir los errores del sis-
tema de Weimar»®. La leccién de Weimar consisti6 en primer lugar en el propé-
sito de no incluir el sistema electoral en la Constitucién. Debia ser legislado y
reformable por simple ley. En segundo lugar, nadie queria volver a la representa-
cién proporcional pura de aquella Republica. Las opciones del sistema electoral
de los partidos politicos eran ciertamente muy contrarias. El partido socialdemé-
crata (SPD) queria introducir, junto con los pequefios partidos, un sistema de
representacién proporcional; la democracia cristiana (CDU / CSU) el sistema de
mayoria relativa en circunscripciones uninominales. Finalmente se impuso en los
largos debates, en las que intervinieron también las potencias ocupantes’, el SPD
con la ayuda de los partidos pequefios, especialmente los Liberales del FDP, res-
pecto al principio de representacién. Si bien la Constitucién (Grundgesetz | Ley
Fundamental) fue aprobada por unanimidad, en el caso del sistema electoral no
se consigui6 alcanzar el consenso de todos los partidos. Sin embargo, se crey6
haber encontrado un compromiso entre un sistema electoral uninominal (Perso-
nenwahl) y un sistema electoral de listas (Listenwahl), trasladando la controversia
cldsica entre representacion por mayoria y representacién proporcional al nivel de
los elementos técnicos. De verdad, a ese nivel, se combinaron en el nuevo sistema
electoral circunscripciones uninominales con plurinominales, la regla decisoria
de mayorfa relativa con la de proporcionalidad, lo que correctamente percibié
James K. Pollock en uno de los primeros andlisis del «nuevo sistema combinado
alemédn» de tendencia proporcional, reuniendo los «advantages of a straight P.R.
system, inaccurately vepresenting all of the main streams of opinion»..., «a new synthesis
of antithetical electoral systems which... meets any fair set of criteria for a good representa-
tive system» ... (y) promises to emerge as a veal contribution to vepresentative government»"°.

8 W1iLD, M., Die Gleichheit der Wahl. Dogmengeschichtliche und systematische Darstellung {La igualdad de
la eleccion. Exposicion dogmdtica histérica y sistemdtical, Duncker & Humblot, Berlin, 2003, p. 81.

9 Ver LANGE, E.H.M., Wabhlrecht und Innenpolitik [Derecho electoral y politica interior], HAIN-VER-
LAG, Meisenheim am GLAN, 1975; JESSE, E., Wablrecht zwischen Kontinuitit und Reform. Eine Analyse der
Wablsystemdiskussion und der Wablrechtsinderungen in der Bundesrepublik Deutschland 1949-1983 [El sistema
electoral electoral entre continuidad y reforma. Un anilisis de la discusién sobre el sistema electoral y sus
cambios en la Reptiblica Federal de Alemania 1949-1983}, Droste, Diisseldorf, 1985; WiLD, M., Die Glei-
chheit der Wahl. Dogmengeschichtliche und systematische Darstellung {La igualdad de la eleccién. Exposicién dog-
mitica histérica y sistemdtical, Duncker & Humblot, Berlin, 2003.

10 PorLock , J.K. «The Electoral System of the Federal Republic of Germany — A Study in Representa-
tive Government», en, American Political Science Review 46, 1952: pp. 1061, 1066 y 1067, respectivamente.
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La ley electoral prevefa, para la eleccién del primer Bundestag en 1949, una pro-
porcién de 60% de los representantes elegidos individualmente en circunscrip-
ciones uninominales y con mayorfa relativa y de 40% de representantes elegidos
por listas en circunscripciones plurinominales, formadas en los Estados federados
(Lénder), con adjudicacién proporcional de los escafios. Para participar en la dis-
tribucion de los escafios se aplicaba la barrera legal del 5% a nivel de los Lénder.
Todos estos elementos incluso podrian dar a suponer una preponderancia de lo
mayoritario en el sistema. Precisamente no se sabfa cémo clasificar el nuevo sis-
tema electoral, ni evaluarlo en términos de su posible impacto. Hay que recordar
que esta combinacién de diferentes elementos de sistemas electorales se llamaba
sistema de mayorfa proporcionalizado en el momento de su invencién al final de
la Reptblica de Weimar. Se pensé que el sistema pertenecia a la categorfa de los
sistemas mayoritarios''. El comentario a la Ley Federal Electoral definfa atin en la
década de los afios 1960 la representacién proporcional personalizada como «sis-
tema electoral de conexién que tiene como fundamento el sistema electoral de mayoria
(sic), superpuesto luego por la representacién proporcional»'?. Sin embargo, ya
en 1949, el fundamento del sistema alemdn estaba en la representacién propor-
cional. En términos de los tipos de sistemas electorales se opté en 1949 por un
sistema de representacién proporcional en circunscripciones plurinominales con
barrera legal de alcance regional.

2. El sistema electoral anterior a la reforma de 2013

En las elecciones parlamentarias de 1957, Alemania voté por primera vez
segtn el sistema electoral que iba a denominarse «sistema alemdn» y figurar mds
bien fuera de Alemania por decenios como sistema electoral modelo. Antes, en
1953 se habfa igualado la cantidad de escafios distribuidos en circunscripciones
uninominales y plurinominales, e introducido el sistema de dos votos, el primero
por candidatos (Personenwahl) y el segundo por las listas de los partidos a nivel de
los Linder (Listenwahl). Luego, en 1956, se trasladé el nivel de aplicacién de la
barrera legal del cinco por ciento de los Lander a la federacién. Con estas reformas
se completd la representacién proporcional personalizada. Posteriores reformas
no impactaron en el tipo de sistema proporcional, por ejemplo, en 1985, la sus-
titucién del método d'Hondt por el método Hare/Niemeyer, y este, en 2008, por
el mértodo Sainte Lagué/Schepers. Tampoco impacté en él la unificacién de

11 Al igual que en Italia, en 1993, cuando se pensaba haber adoptado, con la creacién de muchas cit-
cunscripciones uninominales en un sistema de representacién proporcional, un sistema mayoritario (As{
D'ALIMONTE, R., «Italy: A Case of Fragmented Bipolarism», en: GALLAGHER, M. / MrTCHELL, P. (Eds.): The
Politics of Electoral Systems, 2* ed., Oxford University Press, Oxford, 2008, p. 256.

12 SerFerT, K.H., Das Bundeswahlgesetz {La Ley Federal Electoral}, 2* ed. Berlin — Francfort del Meno,
1965, p. 20.
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Alemania. Esto implic6 solo un aumenté la cantidad de miembros del Bundestag,
hasta que se logré reducir su cantidad a principios de nuestro siglo. La reciente
reforma de 2013 cambid elementos claves del sistema, con importantes conse-
cuencias en su funcionamiento y su valoracién, de modo que se impone diferen-
ciar estrictamente entre el sistema electoral alemdn anterior a la reforma de otro
posterior a ella.

A partir de 2002 el Bundestag contaba, en principio, con 598 miembros. El
ntimero puede aumentar debido al fenémeno de los mandatos excedentes (Uber-
hangmandate) que nos va ocupar mas tarde. El pafs se dividi6, y sigue dividido,
en 299 circunscripciones uninominales y en 16 circunscripciones plurinominales
que corresponden a los Léinder. Cada elector dispone de dos votos: el primer voto
(Erststimme) para la eleccién directa de un diputado en las circunscripciones uni-
nominales por mayoria relativa; el segundo voto (Zweitstimme) para votar por una
lista cerrada y bloqueada de partido a escala de los Lander. Este segundo voto
determina cudntos diputados envia cada partido al Bundestag. Para este cdlculo de
distribucién proporcional, hasta la reforma de 2013 se sumaban los segundos
votos que los partidos han conseguido a nivel de las circunscripciones plurinomi-
nales, a escala nacional. Para atribuir los 598 escafios a los partidos se tomaba en
cuenta sélo a aquellos (con la excepcién de los partidos de minorias nacionales),
que habian obtenido al menos el cinco por ciento de los votos a nivel nacional o
tres escafios en unas circunscripciones uninominales. Esta distribucién, o sea la
composicién partidista del Bundestag, era determinada mediante una doble utili-
zaci6n de la férmula de conversién de votos en escafios, el método Sainte Lagué/
Schepers. La primera operacién se referfa a la distribucién de los escafios a los par-
tidos a nivel nacional. Por medio de la segunda operacién se repartian los escafios
ya asignados a cada partido a nivel nacional entre sus distintas listas plurinomi-
nales a nivel de los Lander. Una vez determinado el nlimero de escafios que corres-
pondian a cada partido en cada Land, se sustrafan los escafios obtenidos en las
circunscripciones uninominales (Direktmandate) en cada Land, es decir, éstos se
restaban del ntimero de escafios adjudicados a las listas de partidos plurinomina-
les. Si el namero de escafios conseguido por un partido en las circunscripciones
uninominales con los primeros votos sobrepasaba la cantidad que correspondfa a
las listas plurinominales por los segundos votos, los partidos conservaban estos
escafios excedentes, aumentdndose transitoriamente el nimero total de diputados
en el Bundestag.

La descripcién del sistema electoral alemédn antes de la reforma de 2013 con-
firma la tesis clasificatoria que es proporcional en su mecanismo institucional. La
composicién del Bundestag no puede resultar no-proporcional, excepto en caso de
alta cantidad de escafios excedentes, y en la prictica, la relacién entre votos y
escafios resultd siempre muy proporcional, con sus propios matices en cada elec-
cién debido a factores de contexto: el sistema de partidos concurrentes y el com-
portamiento electoral del electorado. Esta proporcionalidad se establecié en el
inicio mismo de calcular y conformar el resultado electoral en base a los votos
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entregados. La proporcionalidad no resulté ser algo afiadido, tampoco resulté ser
compensatoria. Excluyé a nivel de los principios de representacién su clasifica-
cién como mixto. Lo que si se combina son elementos que se perciben como anti-
téticos (circunscripciones uninominales versus plurinominales, voto uninominal
versus lista cerrada y bloqueada, principio mayoritario versus proporcional), todos
y cada uno con funciones especificas en una estructura bdsica de sistema de repre-
sentacién proporcional.

3. Efectos del sistema electoral antes de su reforma de 2013

En un principio eran muchos los mitos existentes sobre los efectos del sis-
tema alemdn, muy dependiente de su percepcion clasificatoria. Los defensores del
sistema de mayorfa relativa supusieron que el sistema proporcional produciria
multipartidismo e ingobernabilidad'’, haciendo revivir en alguna forma la expe-
riencia de Weimar. Cuando se produjo el efecto contrario, una concentracién
hacia un sistema de dos partidos y medio (el Zweieinhalbparteiensystem de los par-
tidos CDU/CSU, SPD y FDP), esta corriente de pensamiento traté de aprovechar
la situacién histérica para introducir un sistema electoral de tendencia mayorita-
ria (mehrheitsbildendes Wablsystem), intento que falld, cuando los socialdemdcratas
se retiraron del proyecto legislativo. En la medida que se fortaleci6 la estabilidad
del sistema de partidos, los protagonistas de una reforma mayoritaria iban a silen-
ciarse y conformarse con el sistema electoral vigente, mientras que la corriente de
pensamiento opuesta, muy vinculada con la clasificacién del sistema proporcional
personalizado como mixto, iba a considerar el sistema electoral gracias a sus ele-
mentos mayoritarios como causante de tal concentracién. Esta tesis, muy cuestio-
nable por si misma debido a la sobrevaloracién de lo institucional en contextos
multifactoriales, fue descartada al cambiarse el sistema de partidos a partir de
finales de los ochenta con el auge de los Verdes y la reunificacién de Alemania que
aportaba otro partido mds, la posterior Izquierda (Die Linke). Ademds de la frag-
mentacion del sistema de partidos, ella misma hizo que el sistema electoral mos-
trara algunos efectos que condujeron a su critica. En el centro del creciente
malestar entr6 el fenémeno de los escafios excedentes que aumentaron en canti-
dad y distribucién desigual debido al descenso en votos primero del SPD, el que
no pudo seguir participando igual en estos escafios, y luego de la CDU, por lo que
se aument6 el nimero de escafios excedentes hasta cuestionar la legitimidad del
sistema. En términos cientificos, se daba a entender que la relacién causal entre
sistema electoral y sistema de partidos es bidireccional o sistémica, y que en esta

13 Ver STERNBERGER, D., Die grofie Wablreform. Zeugnisse einer Bemiihung [La gran reforma electoral.
Testimonios de un esfuerzol, Westdeutscher Verlag, Opladen, 1964; HERMENS, F.A., Demokratie oder Anar-
chie [Democracia o anarquia}, Westdeutscher Verlag, Opladen (primero en inglés en 1941), 1968.
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relacién cambian las funciones de emisor y receptor entre los factores. En térmi-
nos politicos, cuando cambia la estructura de efectos segiin los actores, o sea,
cuando unos se ven estructuralmente perjudicados, esto origina sin lugar a duda
debates de reforma. En las elecciones de 2009, de los en total 24 escafios exceden-
tes la CDU recibi6 21, su partido hermano, la CSU de Baviera, tres. La socialde-
mocracia impulsaba la compensacién proporcional de los escafios excedentes,
involucrando el Tribunal Constitucional Federal en bdsqueda de lograr esta
reforma. El cambio en el sistema de partidos antecedia la reforma electoral.

4. Hacia la reforma del sistema proporcional

Respecto a las razones de esta reforma, hay que distinguir entre una razén ini-
cial y razones estructurales que se sumaron en el proceso mismo de la reforma. La
raz6n inicial consistia en el efecto no intencionado del sistema, el valor de logro
inverso, posible producto del cdlculo de reparticién de los escafios relacionado con
los escafios excedentes no compensados. Consiste en que un aumento en segundos
votos de lista hubiera podido llevar a una pérdida en escafios de la respectiva lista
de partido del Estado miembro, 0 a que una pérdida en votos de lista hubiera oca-
sionado un aumento en los escafios de un partido'. El Tribunal Constitucional
Federal sentencid el 3 de julio de 2008 que este efecto era inconstitucional y obligd
al legislador a establecer una regulacién compatible con la Constitucién'. Esta
necesaria reforma abrié un debate electoral general que inclufa otras posibles refor-
mas, incluso alternativas al tipo de sistema de representacién proporcional persona-
lizada, pero principalmente dirigidas a eliminar la desproporcionalidad originada
por la no-compensacién de los escafios excedentes'®. Una primera reforma de
diciembre 2011, propuesta por el gobierno de coalicién de la Democracia Cristiana

14 MEYER, H., «Der Uberhang und anderes Unterhaltsame aus Anlass der Bundestagswahl 1994»
{Los escafios excedentes y otras cosas divertidas en ocasién de las elecciones al Bundestag de 1994}, en: Kritische
Vierteljabresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 77 (4), 1994.

15 Véase NOHLEN, D., «La reforma necesaria al sistema electoral alemdn: el principio de igualdad del
valor de logro del voto como idé fixe en la sentencia del Tribunal Constitucional Federal del 3 de julio de
2008», en: Justicia Electoral, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 3* Epoca, vol. 1, n°
Meéxico, 2009.

En su sentencia del 3 de julio de 2008 (registrada en BverfG, 2 BvC 1/07 y 2 BvC 7/07) se dijo: «(El
peso negativo del voto, consistente en que) un aumento de votos del partido puede causar una pérdida de esca-
flos en las listas nacionales o una pérdida de segundos votos un aumento en los asientos de las listas regiona-
les,» viola el articulo 38 pérrafo 1 de la Ley Fundamental, segin el cual el Bundestag alemdn tiene que surgir
de elecciones universales, igualitarias, directas y secretas. Se ordené que el legislador, a «<no mds tardar del 30
de junio de 2011, llevara a cabo una reglamentacién conforme al precepto constitucional» (véase Nohlen,
2009).

16 Véanse STROHMEIER, G., Wabhlsystemreform. Sonderbeft der Zeitschrift fiir Politikwissenschaft {Reforma
del sistema electoral. Cuaderno especial de la Revista de Ciencia Politica}, Nomos, Baden-Baden, 2013;
POIER, K., Wahlsysteme im internationalen Vergleich — ein Uberblick [Sistemas electorales en comparacién
internacional — Una visién panordmical, en: POIER, K. (Ed.): Demokratie im Umbruch. Perspektiven einer

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 45, 2020, ISSN 1139-5583, pp. 139-161



148 DIETER NOHLEN

y los Liberales, que se restringié a reducir el efecto no-deseado del voto de logro
negativo, fue también declarada inconstitucional el 25 de julio de 2012, entre otras
razones por no limitar suficientemente a los escafios excedentes, cuyo ntimero era
previsible de aumentar debido a la mayor fragmentacién del sistema de partidos.
En la sentencia se objeté que los escafios excedentes podrian ocurrir en tal cantidad
que podrian «cancelar el cardcter fundamental de representacion proporcional de la
eleccién del Bundestag». Otra razén novedosa y de gran calibre consistia en que la
reforma no habfa incluido a la oposicién politica en la toma de decisién al respecto.
Esta condicién politica, implantada por el Tribunal Constitucional Federal —aun-
que el sistema electoral alemdn en su origen tampoco habia sido acordado por con-
senso— iba a favorecer la compensacién de los escafios excedentes como elemento
clave de la reforma electoral por legislar, lo que era un postulado de la Socialdemo-
cracia y de Los Verdes.

4. El sistema electoral aleman reformado

La reforma del sistema electoral de mayo de 2013'" dej6 algunos elementos
claves del sistema invariables'®. Sigue siendo un sistema combinado de represen-
tacién proporcional, pero ahora de tipo compensatorio. No cambi6 el nimero de
miembros del Bundestag (en teorfa 598). El pais sigue dividido en 299 circuns-
cripciones uninominales y en 16 circunscripciones plurinominales. Los electores
contindan disponiendo de dos votos: el primero para los candidatos en las cir-
cunscripciones uninominales por mayoria relativa; el segundo voto para votar por
una lista cerrada y bloqueada de partido a escala de los Lander. Este segundo voto
sigue determinando cudntos diputados envia cada partido al Bundestag. Sin
embargo, se ha fortalecido atin mds el cardcter proporcional del sistema de manera
que conviene clasificarlo ahora como compensatorio, buscando en cuanto a obje-
tivos el mds alto grado de proporcionalidad entre votos y escafios en detrimento
de otras funciones del sistema electoral.

El nuevo sistema electoral aspira a la proporcionalidad en dos niveles de adju-
dicacién de escafios, en cada uno con diferente punto de referencia'®. Primero, la
proporcionalidad se propone a nivel de los Lander, dado que estos constituyen ahora

Wabhlrechtsreform [Democracia en transformacién. Perspectivas de una reforma al derecho electoral}, Bohlau,
Vienna-Colonia-Graz, 2009.

17 Bundesgsetzblarr BGBI1 1, 2013: 1082 y sig.

18 Ver DEHMEL, N., JESSE, E., «Das neue Wahlgesetz zur Bundestagswahl 2013. Eine Reform der
Reform der Reform ist unvermeidlich» {La nueva ley electoral para la eleccién del Bundestag de 2013. Una
reforma de la reforma de la reforma es imprescindiblel, en: Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 44, 2013.

19 Ver Grotz, F., «Der Mandatsausgleich im neuen Bundestagswahlsystem», en: OPPELLAND, TH.
(Ed.): Das deutsche Wablrecht im Spannungsfeld von demokratischer Legitimitdt und politischer Funktionalitit {El sis-
tema electoral alemdn en tensién entre legitimidad democrética y funcionalidad political, Betliner Wissens-
chaftsverlag, Berlin, 2015.
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verdaderas circunscripciones electorales plurinominales, a las que se asignan los
598 escafios (mitad uninominales, mitad plurinominales) segtn el criterio de la
poblacién, y luego distribuyen los escafios por partido en una primera operacién de
distribucién proporcional. Se suprimié entonces la conexidn de las listas de parti-
dos entre diferentes Lander que era la base inicial del sistema alemdn en la distribu-
cién proporcional de los escafios a nivel nacional antes de la reforma. Para la
reparticién proporcional se aplica el método Sainte Lagué/Schepers, sin compensar
ya a nivel de las circunscripciones plurinominales posibles escafios excedentes
(Uberbangmandate). Este primer célculo de conversién de votos en escafios deter-
mina el ndmero minimo de escaflos al que tiene derecho un partido a este nivel plu-
rinominal, su suma por partido de todas las circunscripciones plurinominales indica
asi el «derecho a escafios» (Sizzanspruch) de los partidos a nivel nacional.

Segundo, la proporcionalidad se perfecciona a nivel de la Federacién en base
a la suma de los votos que han recibido los diferentes partidos en todo el pafs,
aplicando de nuevo el método Sainte-Lagué/Schepers. A diferencia del arreglo
anterior a la reforma, se compensan ahora los escafios excedentes. Ademds se trata
de integrar el «derecho a escafios» de los partidos en la proporcionalidad entre
votos y escafios a nivel nacional para lo que se aumenta el nimero de los escafios
del Bundestag hasta que se consigue la mds exacta proporcionalidad. El ndmero
total de escafios del Bundestag se determina pricticamente con base al partido
politico que demuestra la mds alta cantidad de «derecho a escafios» en relacion a
los escafios que hubiera recibido con base a la proporcionalidad nacional. Cuanto
mis alta la diferencia, que emana de la adaptacién de los diferentes puntos de
referencia en los procesos de distribucién de los escafios (primero a los Laender:
poblacién, segundo a los partidos: votos), mayor es el aumento de escafios para
compensarla proporcionalmente. Asi, en las elecciones de 2013, el ndmero de
escafios del Bundestag aument6 de 598 a 630, en las elecciones de 2017 a 709.

5. El sistema electoral alemdn reformado en su dimensién de modelo

Es interesante observar que el interés por el sistema alemdn se cultiva tanto
en pafses que aplican un sistema de representacién por mayoria, pues piensan en
el criterio de la proporcionalidad que el sistema alemédn combina con el voto per-
sonal, como en paises que usan un sistema proporcional que piensan en el criterio
de la participacién (como fue definido mds arriba) que el sistema alemdn combina
con la proporcionalidad. Es en estas virtudes que se fundamenta precisamente lo
modélico del sistema alemédn cuando se refieren a él en los debates sobre reforma
electoral en el mundo®.

20 Report of the Royal Commission on the Electoral System: Towards a Better Democracy, V.R. WARD,
Govt. Printer, WELLINGTON, N.Z., 1986; SHUGART, M.S., WATTENBERG, M., Mixed-Member Electoral
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La pregunta es, si el sistema electoral alemédn reformado conserva su atrac-
tivo como modelo. A este respecto tengo serias dudas. Con la reforma de 2013,
el sistema electoral alemdn ha mantenido varios elementos claves que se refie-
ren, por ejemplo, a la combinacién del voto unipersonal con el pluripersonal
(de lista), del principio de decisién mayoritario con el proporcional, todo den-
tro de un sistema de representacién proporcional. Sin embargo, con la reforma
se ha agudizado el cardcter proporcional del sistema, convirtiéndolo en uno de
tipo compensatorio por medio de la compensacién no solo de los escafios exce-
dentes, sino también de las desigualdades en el grado de proporcionalidad
entre votos y escafios de los partidos que sobrepasaron la barrera legal del cinco
por ciento. Los efectos no-deseados de la reforma han resultado peores que las
fallas que se querian resolver. El primer efecto negativo es la extensién numé-
rica del Bundestag, cuya cantidad de miembros, por lo demds, ha resultado
totalmente dependiente del sistema de partidos y del comportamiento electo-
ral. Es el mayor objeto de critica por ser el efecto mds visible e incémodo, que
de verdad era previsible. Luego, con la reforma de 2013 se perdié una de las
virtudes del sistema original, la sencillez. El cdlculo de la proporcionalidad es
extremamente complejo, y casi imposible de entender con base en el texto
legal. Nadie capta facilmente el mecanismo de compensacién, ni entiende por
qué el partido mds votado y con escafios excedentes puede beneficiarse con mds
escafios en el proceso de compensacién proporcional a nivel nacional. Y final-
mente: el sistema reformado cuenta con poca legitimidad. La reforma consumié
el modelo. Por todos lados se pide una urgente reforma®, incluso por parte de
los partidos que se beneficiaron con una compensacion proporcional a ultranza.
Hasta los propios inspiradores matemadticos se sumaron a la critica®’. No obs-
tante, pensar en el sistema alemédn para reformas electorales no significa exten-
derlo a mecanismos técnicos que ni convencen por si mismos. Convendria
recurrir al espiritu de la representacién proporcional personalizada.

Systems: The Best of Both Worlds?, op. cit.; Vidal Prado, C., E/ sistema electoral alemdn y su posible implantacion en
Espaiia, Tirant lo Blanch, Valencia. 2012.

21 Por ejemplo DEHMEL, N., JESSE, E., «Das neue Wahlgesetz zur Bundestagswahl 2013. Eine
Reform der Reform der Reform ist unvermeidlich» [La nueva ley electoral para la eleccién del Bundestag de
2013. Una reforma de la reforma de la reforma es imprescindiblel, en: Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 44,
2013.; Burr, H.D., «Erfolgswertgleichheit — eine Fehlkonstruktion im deutschen Wahlrecht» {La igualdad
de valor de logro — una construccidn en falso en el sistema electoral alemdn}, en: DVB/. (Deutsches Verwal-
tungsblarr) 129, 2014; Gro1z, F., «Happy End oder endloses Drama? Die Reform des Bundestagswahlsys-
tems» [Happy end o drama sin fin. La reforma del sistema electoral del Bundestag}, en: JESSE, E. /STURM, R.
(Eds.): Bundestagswahl 2013. Voraussetzungen, Ergebnisse, Folgen [La eleccién al Bundestag de 2013. Condiciones
preliminares, resultados, consecuencias}, Nomos, Baden-Baden, 2014.

22 Hablaron de un sistema «imperfecto» (Pukelsheim/ Rossi, 2013), profesando la falsa idea de que
podria existir un sistema perfecto, independiente del contexto, de valores, intereses, estructuras y experien-
cias. Una variante de esta postura descontextualizada es la tradicional bisqueda por el mejor sistema electoral:
LijpHART/ GROFMAN, 1984; DUVERGER, 1984; SARTORI, 1994; SHUGART, M.S., WATTENBERG, M.,
Mixed-Member Electoral Systems: op. cit.;, y otros que dista de mi enfoque histérico-empirico (Nohlen, 2003).
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IV. LA INJERENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL
EN MATERIA DE REFORMA ELECTORAL

En la Republica Federal de Alemania, la cuestion del sistema electoral ha
pasado de ser una cuestién de teorfa politica, enfocada en saber cudl es el mejor
sistema para el desarrollo de la democracia en un determinado pafs, y una cues-
tién de poder, decidida politicamente en consonancia con las mayorfas parlamen-
tarias, a una cuestién de derecho, de jurisdiccién constitucional. El Tribunal
Constitucional Federal (TCF) se adjudica la Gltima palabra en relacién al sistema
electoral. Ha extendido su poder hacia el propio proceso legislativo.

En la Ley Fundamental no se menciona el sistema electoral. Esta ausencia en
la Constitucién sugiere que el sistema electoral en su determinacién corresponde
al proceso politico, la que cae en el dmbito de legitimas controversias politicas.
En caso de que el legislador opte por un sistema proporcional, la restriccién cons-
titucional también sugiere que el principio de igualdad electoral, consagrado en
el articulo 38 de la Ley Fundamental, «no deberfa ser aplicado en el sentido del
principio de representacién proporcional, (sino, en concreto): igualdad del valor
numérico de los votos si, igualdad del valor de logro, no»**. Sin embargo, el TCF
profesa una estricta interpretacién de la igualdad del sufragio en sentido de igual-
dad del valor de logro de los votos. Dado que este tribunal, por medio del recurso
de inconstitucionalidad a menudo estd llamado a sentenciar en materia de sis-
tema electoral, verifica, de hecho, si el principio de igualdad del sufragio en el
sentido de la igualdad del valor de logro de los votos ha sido respetado dentro del
sistema de representacién proporcional personalizada, Asf, el debate de los tlti-
mos aflos sobre el sistema electoral en Alemania fue convertido en una cuestién
legal-jurisdiccional por una decisién del Tribunal Federal Constitucional.

Con la ley del 9 de mayo de 2013, el Bundestag acordd otra reforma electoral,
esta vez con una amplia mayoria, que obedecia al mdximo a los criterios y las
resoluciones del Tribunal Constitucional Federal. Esta reforma parece marcar el
fin de un muy problemdtico proceso, en el que el Bundestag, legitimado en su
labor legislativa por el pueblo, perdié la supremacia en un tema institucional

23 FROWEIN, J.A., «Rechtsgutachten zu der Vereinbarkeit der Verhiltniswahl in kleinen Wahlkrei-
sen (Dreier- oder Vierer-Wahlkreisen) mit dem Grundgesetz» [Dictamen juridico sobre la compatibilidad de
la representacién proporcional en circunscripciones pequeflas (circunscripciones de tres o cuatro escafios) con
la Ley Fundamentall, en: Bundesministerium des Innern: Rechtsgutachten zu der Vereinbarkeit der Verhéiltniswabl in
kleinen Wahlkreisen (Dreierwablkreisen) mit dem Grundgesetz, Bonn, 1968, p. 12.

La relacion entre el valor de logro y el valor numérico de los votos es, a menudo, mal entendida. La
igualdad del valor de logro de los votos presupone la igualdad del valor numérico de los votos, pero no es su
consecuencia automdtica. Por el contrario, el valor de logro varfa de acuerdo a los sistemas electorales. En caso
de desigualdades observadas, consideradas relevantes bajo aspectos de la igualdad ante la ley, es necesario
explorar si estas se deben al sistema electoral o a otras disposiciones legales o a factores que ya causan desigual-
dades en el valor numérico de los votos. Sélo si el sistema electoral es la causa, se trata, en contraste con la
desigualdad en el valor numérico, de desigualdad en el valor de logro de los votos.
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clave: con qué sistema electoral elegirse a si mismo. Entre noviembre de 2011 y
febrero de 2014 el Tribunal le quité también al Bundestag la capacidad de definir
el sistema electoral para la eleccién del contingente aleman al Parlamento Euro-
peo. En sintesis, en pocos afios se ha cambiado todo el cuadro politico-juridico de
los sistemas electorales en Alemania. La politica de la reforma electoral la marca
el Tribunal Constitucional Federal.

1. La doctrina proporcionalista del Tribunal Constitucional Federal

La actividad jurisdiccional del TCF en materia electoral se basa en la com-
prensién de la igualdad en el sufragio como caso de aplicacion del principio gene-
ral de igualdad, tal como lo establece el articulo tercero de la Ley Fundamental.
Se juntan, ademds, otros dos supuestos: la aplicabilidad de los principios del
sufragio en el dmbito de los sistemas electorales y la idea de que la representacién
proporcional de la Republica Federal tiene que orientarse al ideal de proporcio-
nalidad mostrada en votos en la composicién del Bundestag.

En cuanto al primer supuesto, es preciso recordar que el principio juridico
de igualdad del sufragio estaba dirigido histéricamente contra todas las desigual-
dades en el peso del voto de los individuos con derecho de sufragio, graduado de
acuerdo a diferentes criterios (por ejemplo propiedad, educacién, mérito) asi
como en contra de la desigualdad de la llave de la representacion, es decir, en con-
tra de una desigualdad en el ndmero de habitantes o personas con derecho de
sufragio de las circunscripciones electorales, representadas por un diputado.
Ambos requisitos de igualdad tocan el derecho de sufragio. Mds tarde, se desarro-
116 la comprensién de la igualdad de sufragio como representacién proporcional
de todos los votos en la asamblea por elegir. Este requisito de igualdad toca el sis-
tema electoral. Esta necesaria diferenciacion entre las dreas temdticas a las que se
aplica el principio de igualdad, se pierde ficilmente de vista, mds atn, cuando
como en la prictica idiomdtica alemana se usa derecho de sufragio y sistema elec-
toral de manera sinénima por medio de un dnico concepto: derecho electoral
(Wablrecht). Pero hay que distinguir estrictamente entre el sufragio, el derecho a
elegir y ser elegido, por un lado, y el sistema electoral, los mecanismos de entrega
de los votos y de su conversion (en las elecciones parlamentarias) en escaflos, por
el otro. Por el derecho de sufragio rigen disposiciones uniformes de naturaleza
constitucional que se aplican en todas las democracias representativas: el derecho
de sufragio tiene que ser universal, igual, directo y secreto, para que pueda ser
considerado como democrdtico. Estd sujeto en todas las democracias constitucio-
nales a examen juridico continuo. En este sentido, las cuestiones de sufragio son
asuntos juridicos. Para el sistema electoral, no existen normativas uniformes. El
significado y la funcién de los sistemas electorales, por el contrario, consisten en
las diferencias que hacen mecdnica- y psicolégicamente en la formacién de las
preferencias politicas y en la transmisién de estas en escafios parlamentarios. Se
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ofrecen alternativas entre diferentes sistemas electorales, y las opciones nacionales
dependen de las constelaciones de poder, los efectos de los sistemas electorales de
determinados contextos. A diferencia del caso del sufragio, las disposiciones
constitucionales son mds bien escasas. Pocas constituciones prescriben el sistema
electoral parlamentario. Si este es el caso, entonces, por supuesto, los tribunales
constitucionales pueden ser llamados a revisar directamente la aplicacién consti-
tucional del sistema electoral por parte de las autoridades electorales®'.

En cuanto al segundo supuesto, el TCF aplica los principios del sufragio y el
principio general de la igualdad de la Ley Fundamental al sistema electoral de
manera que en el sistema de la representacién proporcional personalizada tenga
que garantizarse no sélo el valor numérico de los votos, sino también su valor de
logro. Esta postura también es producto de cémo el TCF interpreta el sistema
electoral para el Bundestag alemdn. El Tribunal reconoce que el valor de logro de
los votos varfa en funcién de los sistemas electorales que requieren juridicamente
una evaluacién diferente. Mientras que en sistemas de representacién por mayo-
ria la igualdad en el valor de logro de los votos seria ajeno al sistema y, por tanto,
no podria ser un pardmetro de evaluacidn juridica-legal, serfa esencial en sistemas
de representacién proporcional, porque el objetivo de la representacién propor-
cional consistirfa en la igualdad del valor de logro. Cada voto tendria que contri-
buir de manera igual a la composicién del Bundestag. Sin embargo, restricciones
al principio de la representacién proporcional podrian ser compatibles con la Ley
Fundamental si se les pudieran justificar funcionalmente. Asi, el TCF ha recono-
cido a la barrera de cinco por ciento como constitucionalmente compatible debido
a su funcién de estabilizar las relaciones del gobierno, asi como también a los
escaflos excedentes, sin compensacién proporcional, para posibilitar en la practica
la combinacién de la eleccién uninominal y de la lista pluripersonal (en opinién
del Tribunal: de la representacién por mayoria y de la representacién proporcio-
nal). Sin embargo, su nimero deberfa ser limitado. En su decisién del 25 de julio
de 2012, el TCF habfa fijado un techo de 15 escafios excedentes sin compensacién
proporcional. Por lo tanto, la clasificacién del sistema electoral alemdn por parte
del TCF como proporcional legitima la aplicacién del criterio de la igualdad del
valor de logro de los votos. Sélo en segundo lugar el Tribunal reconoce limites a
este principio, fundamentados en razones funcionales y en una medida atin com-
patible con la Constitucién.

Asi, el TCF se encuentra llamado continuamente a resolver disputas politi-
cas sobre el sistema electoral y decidir sobre su compatibilidad con la Ley Funda-
mental, tomando como criterio el sufragio igualitario en la forma de la igualdad

24 Este examen se llevé a cabo, por ejemplo en el caso de la Sala del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela, responsable de Asuntos Constitucionales, cuando las autoridades electorales permitieron que la
representacién proporcional personalizada, introducida en 1989 acorde con el modelo alemdn, se aplicase en
las elecciones de 2005 a la manera de un sistema segmentado; para mds detalles véase NOHLEN / NOHLEN
(2007).
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de valor de logro de los votos. Ya el razonamiento del Tribunal en su sentencia
sobre el peso negativo del voto del 3 de julio de 2008 me hizo hablar de un «Vol-
ver a Weimar»?’, dado que decia: «El objetivo de la representacién proporcional
es que todos los partidos estén representados en el 6rgano a ser elegido en una
relacién lo mds aproximada posible al nimero de votos recibidos». Es un retorno
a la idea de una representacién proporcional pura. Weimar, sin embargo, estaba
incluso presente de manera mucho mds profunda en la medida en que el TCF
hacfa propia la jurisdiccién de la Corte Suprema del Estado (Staatsgerichtshof) de
aquella Republica, segin la «que bdsicamente comprende la igualdad del sufra-
gio en un sistema de representaciéon proporcional, no sélo la igualdad en el valor
numérico, sino también la igualdad en el valor de logro»*°. Entre los constitucio-
nalistas lo defendi6 también y con fervor Hans Meyer sin sustento en experiencias
fuera de Alemania cuando apuntaba: «Igualdad del sufragio requiere siempre el
valor de logro igualitario de los votos»?’, y en contra de la argumentacién juri-
dica mds abierta, dibujada por Jochen Abr. Frowein y Roman Herzog®. Con su
doctrina, el Tribunal abrié, ademds, la puerta hacia una mayor influencia de los
matemadticos en la consultoria politica como protagonistas de procedimientos de
escrutinio en su teorfa de orden puramente matemdtico, buscando la mejor
correspondencia proporcional entre votos y escafios (ver especialmente Pukels-
heim, 2000 y 2004). Esta confluencia de ideas y medios hizo que la ciencia poli-
tica perdiera la influencia que ejercia en anteriores debates en los sesenta sobre
reformas electorales® al igual que el pensamiento critico al TCF, que provenia
mds tarde de la jurisprudencia misma, aunque se articulaba de forma muy clara.
Christofer Lenz, por ejemplo, afirmé: «La igualdad del sufragio nunca postula la
igualdad del valor de logro de los votos, pero siempre la garantia de igualdad de
la posibilidad de éxito*®». Este pensamiento quedé marginado.

2. El valor de logro en el derecho publico comparado

El TCEF ejerce la practica de pedir estudios de derecho comparado antes de
tomar decisiones’'. La pregunta es, hasta qué punto se deja influir en sus senten-
cias por soluciones exteriores. Con respecto a la igualdad de sufragio es 16gico
hacer la comparacién con los paises de habla alemana, dado que se puede suponer
una cierta cultura juridica comun.

25 NOHLEN, 2009

26 MiscH, 1974: 208.

27 HanNs MEYER (1973: 113 y ss., 120 ss., y 134 ss.)
28 JOCHEN ABR. FROWEIN y RoMAN HERZOG (1968).
29 Ver VOGEL/ NOHLEN/ SCHULTZE, 1971.

30 CHRISTOFER LENZ (1996: p. 356).

31 Véase por ejemplo MPI, 1997.
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En contraste con Alemania, en Suiza el sistema electoral estd consagrado en
la Constitucién. Segin su articulo 73, las elecciones al Consejo Nacional se adju-
dican «de acuerdo con el principio de proporcionalidad». Rige la representacién
proporcional en circunscripciones plurinominales y uninominales. La delimita-
ci6n de las circunscripciones también estd consagrada en la Constitucién Federal.
Cada cant6n y medio-cantén constituye una circunscripcion electoral. La adjudi-
caci6n de los escafios a las circunscripciones se realiza de acuerdo a la «poblacién
residente» por el método Hare y residuo mds grande. Pero cada circunscripcién
tendrd derecho a por lo menos un asiento’’. No hay compensacién nacional. La
ley electoral no garantiza ni la igualdad del valor numérico ni la igualdad del
valor de logro de los votos. Es de destacar la particularidad de que en Suiza, tra-
dicionalmente orientada hacia la proporcionalidad (Lehmbruch, 1967) no se pro-
blematiza en absoluto la desigualdad de sufragio®.

En Austria, la Constitucién se expresa sobre el sistema electoral. Segtn el
Art. 26, apartado 2, las elecciones al Consejo Nacional tienen lugar «de acuerdo
con los principios de representacién proporcional». El parlamento es elegido por
representacién proporcional en circunscripciones con compensacién proporcional
a nivel nacional. La asignacién de escafios a los partidos se llevard a cabo en tres
niveles: en primer lugar, a nivel regional (43 circunscripciones), a continuacién,
en el plano de los Estados federados (9 circunscripciones) y, finalmente, en el
ambito de la Federacién.’® En la adjudicacién de los escafios a nivel de los Estados
federados y de la Federacién sélo pueden participar los partidos que han ganado
ya sea un mandato a nivel de circunscripcion regional o 4% de los votos a nivel
federal. Para la asignacién de escafios de manera proporcional es decisivo el nivel
federal-nacional. Se aplica el método d‘Hondt*.

A pesar de todas las diferencias de detalle, en la funcién de la asignacién nacio-
nal de votos el sistema electoral de Austria es idéntico al alemdn. En este sentido,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Austria en relacién a la igualdad del
sufragio es particularmente relevante. A diferencia del TCF, la Corte austriaca

32 El votante tiene tantos votos como diputados por elegir. En las circunscripciones plurinominales,
los escafios se asignan de acuerdo con el método de Hagenbach-Bischoft.

33 Véase GARRONE, 1991: 156 sigs.

Dada la fragmentacién de los partidos, los resultados electorales son, por cierto, relativamente propor-
cionales. En las elecciones nacionales de 2007, con el 28,6% de los votos, el SVP logré el 31,0% de los esca-
flos. Para los partidos de tamafio decreciente se dio la siguiente relacién: SPS: 19,3% y 21,5%; FDP: 15,5%
y 15,5%; CVP: 14,3% y15,5%; GPS: 9,5% y 10,0% (datos de Linder et al., 2010).

34 Los 183 escafios se asignan de acuerdo con el nimero de ciudadanos en las circunscripciones regio-
nales cuyo tamafio varfa de entre uno y ocho escafios. A nivel de los Estados federados, el tamafio de las cir-
cunscripciones varia entre 7 y 36 escafios.

35 De hecho surgen resultados electorales muy proporcionales. Por ejemplo, en las elecciones del afio
2008, el Partido Social Demdcrata con el 29,3% de los votos consigui6 el 31,1% de los escafios, el Partido
Popular Austriaco (OVP) con el 26,0% de los votos 27,9% de los escafios, el Partido de la Libertad, con
17,5% de los votos el 18,6% de los escafios, los Verdes con 10,4% de los votos el 10,9% de los escafios (datos
segin Poier, 2010: 217 y 220).
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redujo el principio de igualdad del sufragio tradicionalmente a la igualdad del
valor numérico de los votos: «Pedir, ademds, que cada voto tenga el mismo peso, el
mismo beneficio o valor de logro, queda fuera del principio de igualdad de sufragio,
fuera incluso del reino de la posibilidad»*®. La Corte Constitucional austrfaca tam-
bién explica por qué diferencia en el marco de la garantia constitucional de la igual-
dad de sufragio entre el valor numérico y el valor de logro de los votos. «El principio
de la igualdad del sufragio tiene significado y efecto sélo en el procedimiento de
votacién, donde cada voto vélido debe tener el mismo valor numérico. Qué valor
tienen los votos en la distribucién de los escafios depende de circunstancias cam-
biantes y contingentes»®’. La Corte reafirmé su punto de vista tradicional en 1959:
«Es imposible escrutar los votos, entregados con igualdad en el valor numérico, de
manera que tengan un valor de logro equivalente. El efecto del sufragio igualitario,
por tanto, se agota con el recuento de los votos emitidos. El principio de la igualdad
del sufragio no tiene ningtn efecto sobre los factores que determinan el valor de
logro de los votos...»*8. «El principio de la igualdad del sufragio, por lo tanto, sig-
nifica simplemente una igualdad del peso de los votos ex ante (de la votacién) (....),
cuestiones del peso del voto ex post (de la votacién) y por lo tanto cuestiones referi-
das al valor de logro de los votos no son cuestiones de la igualdad del sufragio, sino
tienen que ser tratados como problemas de la representacién proporcional y de las
variantes constitucionalmente permisibles»”. En el dictamen preparado para el
TCF por parte del MPI, incluso se llegé a la conclusion de que en Austria «en prin-
cipio (...) la restriccion de la igualdad de valor de logro es legitimada por la propia
Constitucién y por lo tanto la considerd constitucional »*.

3. Objeciones a la postura proporcionalista del Tribunal Constitucional
Federal

En contra de esta interpretacién del sistema electoral alemdn en términos de
una aplicacién estricta del principio de igualdad del valor de logro hay varios argu-
mentos de muy diferente indole que trataremos brevemente a continuacién.

Primero, la representacién proporcional debe entenderse no sélo como un
principio en el sentido de principio de representacién, sino también —como ya se
ha dicho— como una regla de decisién. Si la representacién proporcional no estd
consagrada en la Constitucién, puede simplemente actuar como regla general de
cémo otorgar los escafios a los partidos o candidatos en circunscripciones

36 Coleccion de la Corte Constitucional de Austria (V{Slg) 1.381 / 1931, 227, citado en POIER, 2001:
241.

37 Véase, ibid., 216, 227, citado en MPI (1997: 664).

38 Véanse, 3653/1959, 467, 469 , cit. en MPI (1997: 664)

39 POIER, 2001: 245

40 MPI, 1997: 665
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plurinominales acorde con las partes correspondientes de los votos. Este es el caso,
por ejemplo, de la representacién proporcional en circunscripciones pequeflas
hasta medianas. Se aplica la regla decisoria proporcional. El sistema de circuns-
cripciones electorales trinominales es incluso considerado como mayoritario.

Segundo, la representacién proporcional como principio no puede ser enten-
dida como entidad matemadtica, sino como pardmetro orientador general de la
representacion politica: «he proportionality principle should not be cast in stone as an
exact mathematical requisite... 1t should rather serve as a general guideline with multifari-
ous possible applications in different contexts»™. Este punto de vista se refleja empirica-
mente a nivel internacional en sistemas de representacién proporcional que
muestran una alta diversidad en la igualdad de valor de logro de los votos™, sin que
esto, en otro lugar, haya sido considerado constitucionalmente cuestionable.

Tercero, conviene reflexionar sobre el concepto de «lo mds posible» en la
descripcién del principio de proporcionalidad en el marco de la representacion
proporcional: la proporcién de escafios de un partido debe corresponder lo mds
posible a su proporcién de votos, no es una exhortacién a realizarla lo mds estricta
(como médxima) posible, sino una relativizacién del principio. El «mds» se refiere
a las condiciones que deben tenerse en cuenta, las que podrian limitar la aplica-
cién del principio puro.

Cuarto, en materia de sistemas electorales es cuestionable la idea de que se
trate de imponer un principio anico. Més bien, es de reconocer que los sistemas
electorales pueden perseguir distintos objetivos y que el requisito serfa equilibrar
estos, incluso y especialmente cuando domina el principio de representacién pro-
porcional®. El sistema electoral para el Bundestag alemdn es un buen ejemplo,
porque este de hecho trata de realizar diferentes funciones y objetivos simultd-
neamente, lo que s6lo puede lograrse si ninguno de ellos se utiliza en su mdxima
expresion. Generalmente, la diversidad de los sistemas de representacién propor-
cional en el mundo, permite suponer que se busca en cada caso el respectivo equi-
librio nacional entre las funciones. Al mismo tiempo afirma la validez de la
multifuncionalidad de los sistemas de representacién proporcional.

Quinto, la igualdad del valor de logro no puede ser establecida por ley. El
grado de igualdad de este valor depende empiricamente del sistema de partidos
y del comportamiento electoral. Aqui se puede observar una relacién paradéjica:
entre mds exacto el posible grado de la proporcionalidad gracias a la ley, menor
puede resultar la igualdad del valor de logro empiricamente, ya que los votantes
se equivocan al suponer que ahora cada partido pequeflo tiene la oportunidad de
entrar en el Parlamento, lo que no ocurre por razones matematicas. En este sen-
tido, también en un sistema de representacién proporcional pura, muchos votos

41 BRIGHOUSE / FLEURBAEY, 2010: p. 145.
42 Ver NOHLEN/STOVER, 2010.
43 Ver NOHLEN, 2014a: p. 229.
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se pierden, no cuentan. Esto ensefia la comparacién de los resultados electorales
en sistemas de representacién proporcional con y sin barrera legal.

Sexto, ni el principio de representacién por mayoria, ni el principio de repre-
sentacién proporcional son politicamente neutrales. Detrds de ellos se esconden
intereses politico-electorales. El postulado de la igualdad del valor de logro pro-
viene generalmente de partidos pequefios o minoritarios, a los que también les
gusta servirse del argumento de la justicia electoral, como si sélo la proporciona-
lidad exacta fuese justa. Este argumento, sin embargo, estd referido sélo a la
representacién parlamentaria, donde puede convencer ficilmente. Su reduccio-
nismo sélo serd reconocido, cuando se suma y expande la idea de proporcionali-
dad a la esfera del gobierno. ;Es justo? hay que preguntarse, si los partidos
pequefios en los gobiernos de coalicién, que son una consecuencia casi inevitable
de la representacién proporcional con un alto grado de proporcionalidad, adquie-
ren una influencia en las decisiones politicas a favor de sus clientelas, lo que
supera ampliamente el peso real de estos partidos en el electorado.

Séptimo, en las elecciones parlamentarias se elige no sélo el Parlamento, sino
inclusive también el Gobierno —cuando lo permite el sistema de partidos—.
Mientras més proporcional es la representacién, entonces resulta més fragmentado
el sistema de partidos y menores posibilidades de los electores de escoger directa-
mente entre los candidatos a primer ministro y equipos de gobierno. Asf, las deci-
siones sobre la formacién de coaliciones se tomarin después de las elecciones por los
partidos. Mientras mayor sea la igualdad en el valor de logro y la consideracién de
cada voto individual, entonces menor es el poder de todos los electores juntos.

Octavo, la aprobacién de la representacién proporcional en el electorado es
dependiente de la explicacién de los posibles efectos que se relacionen con ella con-
forme a toda nuestra experiencia. Incluso en el Reino Unido, donde los terceros par-
tidos son perjudicados enormemente por el sistema de mayoria relativa, y donde
algunas comisiones de reforma ya han recomendado una reforma electoral, la idea
proporcional sélo recibe un apoyo mayoritario en la opinién pablica, cuando se evita
discutir ampliamente las posibles consecuencias de la representacién proporcional.
No es de extrafiar que el electorado britdnico ha rechazado, después de una adecuada
informacién, incluso la prevista introduccién del voto alternativo, un sistema a medio
camino hacia le representacion proporcional, en el referéndum de mayo de 2011.

En suma, las preocupaciones planteadas aconsejan no sobrevalorar el princi-
pio de representacién proporcional en la evaluacién de los sistemas electorales,
cuando el legislador se ha pronunciado por él constitucional o legalmente, sino
de aplicarlo con moderacién y mesura.

4. Hacia la judicializacién de la politica institucional

Por medio de su doctrina en cuestiones de sistemas electorales proporcionales,
el TCF entr6 de lleno en competencia politica con el 6rgano constitucional
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legitimado democriticamente, el Bundestag. Su argumentacién en sintesis: dado
que los sistemas electorales afectan a las condiciones de la competencia politica, la
mayoria parlamentaria, por tanto, decidiria en cierto sentido en su propia causa. En
el caso de la legislacion electoral existirfa el peligro de que la respectiva mayoria
parlamentaria se dejara guiar por el objetivo de mantenerse en el poder en vez de
tener en cuenta el bienestar pablico. Por lo tanto, el disefio de la ley electoral ten-
drfa que ser sujeto de un estricto control judicial constitucional. Con esta confianza
en s{ mismo y desconfianza en los partidos politicos y en el orden de competencias
constitucionales de la democracia representativa legitima de verdad la transferencia
de decisiones politicas a la instancia judicial, acorde con una tendencia que se
extiende mds alld de Alemania: la judicializacién de la politica. Los argumentos
expuestos sirvieron de base de la sentencia del TCF del 9 de noviembre de 2011 en
relacién al sistema electoral para el contingente alemdn del Parlamento Europeo. Se
cancel6 la barrera legal del cinco por ciento. Cuando el Bundestag legislé una
barrera legal del tres por ciento, el TCF la suprimi6é también. Asf, la cuestién del
sistema electoral se estreché a una cuestién juridica®. Ha desplazado en importan-
cia al sistema electoral como asunto de teoria politica y de poder.

El TCF ciertamente no estd actuando por propia iniciativa. Sin embargo, se lo
involucra en disputas politico-juridicas por parte de actores politicos que no han
podido imponerse en el proceso politico. En materia electoral, el Tribunal no sélo
comprueba la compatibilidad de la ley electoral con la Constitucién, decidird tam-
bién en favor de cualquiera de las partes en disputa. A veces se compara el Tribunal
con una especie de cimara legislativa adicional, dando por entender con esto que su
actuacién no es tan apolitica, orientada solo en el beneficio de todos, como pretende
ser. El grupo minoritario en el proceso parlamentario democratico se sirve a menudo
de la jurisdiccién constitucional del TCF para prevalecer finalmente, de acuerdo
con la estrategia politica que se expresa en el lema «Nos vamos a ver de nuevo en
Karlsruhe» (la sede del TCF)®. La disputa termina en una cuestién de poder entre

44 En la discusién de mi charla «La representacién proporcional personalizada en perspectiva compa-
rada» en el Simposio «El sistema electoral para el Bundestag - La cuadratura del circulo» de la seccién alemana
de la Comisién Internacional de Juristas (Berlin, junio de 2013) el diputado Dieter Wiefelspiitz me sefial6,
que los sistemas electorales son derecho (o sea ley). Por supuesto, los sistemas electorales, una vez legislados,
son ley (derecho). Mi tesis, sin embargo, no trata de estos hechos innegables, sino del disefio de los sistemas
electorales y qué aspectos, factores e instituciones influyen en este proceso, distinguiendo de forma gruesa
entre factores de teorfa politica, de poder y de derecho.

45 Se tiene que tomar en cuenta cudn politico puede ser el argumento en la controversia de los parti-
dos, también el de los expertos consultados. Por ejemplo, cuando la asignacién de los escafios por la represen-
tacién proporcional en circunscripciones plurinominales y la compensacién proporcional a nivel nacional en
la ley electoral de 25 de noviembre de 2011 fue descrita por Hans Meyer como «la pieza de sistema electoral
mds descuidada que he visto nunca» (Citado en Der Spiegel, 22/2012. 34). Esta polémica muestra Gnica-
mente que este jurista desconoce por completo el panorama internacional de los sistemas electorales, especifi-
camente los sistemas proporcionales nérdicos, o sea demuestra, cémo un experto descuida estdndares de la
sistemdtica electoral en funcidn de representar, como abogado, intereses partidistas ante el Tribunal Consti-
tucional Federal. Esto no es responsabilidad del Tribunal mismo, sin embargo, dice mucho acerca de la
dimensién politica del conflicto dentro del procedimiento jurisdiccional.
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los 6rganos constitucionales, en la que el TCF, como destac6 Matthias Jestaedt
cuenta «con el poder de la tltima palabra, no reversible por otras instancias»*. El
poderoso TCF se encuentra en peligro de reducir indebidamente la libertad politica
del 6rgano legislativo, democraticamente legitimado, en asuntos del sistema elec-
toral. Legislar sin legitimidad democrdtica contradice la democracia.

No obstante, el TCF sentencia acorde al procedimiento judicial, interpretando
la constitucion y/o la ley. Asi, el TCF interpreta el sistema electoral al Bundestag de
manera que el principio de representacién proporcional, que no estd consagrado en
la Ley Fundamental, se aplica como medida a su evaluacién juridica por medio del
principio de la igualdad de sufragio en el sentido de la igualdad de valor de logro
de los votos, derivado de él. En este quehacer de interpretacién, por un lado no se
respetan lo suficiente las limitaciones significativas a este principio, provenientes
de la teorfa de la democracia y de experiencias empiricas cientificamente compro-
badas, por otro lado se menosprecian las distinciones necesarias, provenientes de la
sistemdtica electoral, entre diferentes tipos de sistemas de representacién propor-
cional, entre ellos la representacion proporcional personalizada con barrera legal y
su propia lGgica sistémica y contextual. O sea, las sentencias del TCF no son capaces
de convencer ni desde el punto de vista puramente juridico, ni desde la perspectiva
comparada de derecho publico, entonces la cuestién juridica en materia de sistema
electoral apenas se puede distinguir de la cuestién de poder?’.

V. CONCLUSIONES

Al inicio de nuestro andlisis hemos afrontado la coexistencia de diferentes com-
prensiones y clasificaciones del sistema electoral alemdn para promover una com-
prensién y una clasificacién uniformes. Como dice su término en alemdn: es un
sistema proporcional personalizado. Lo hemos comprobado a través de su génesis,
sus reformas, las decisiones jurisdiccionales al respecto y los efectos del sistema ejer-
cidos sobre el sistema de partidos politicos. Es la comprensién del sistema por parte
del TCF, la que es fundamental para su jurisdiccién. La insistencia del Tribunal en

46 JESTAEDT, M., «Phinomen Bundesverfassungsgericht. Was das Gericht zu dem macht, was es ist»
[El fen6meno del Tribunal Constitucional Federal. Lo que hace que el Tribunal sea lo que es, en: JESTAEDT,
M. / Lepsius, O. / MOLLERS, CH. / SCHONBERGER, CH.: Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach
sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht {El Tribunal sin limites. Un balance critico de sesenta afios del Tribunal
Constitucional Federall. Suhrkamp, Francfort del Meno, 2011, p. 81.

47 En lajurisdiccién constitucional comparada en materia de los sistemas electorales, se observa incluso un
cierto localismo y mucha ingeniosidad, por decir lo menos. Por ejemplo, la Corte Constitucional de Renania del
Norte / Westfalia, en diciembre de 2019, ha declarado inconstitucional el sistema de mayorfa relativa con el argu-
mento de que con este sistema una minoria podria ganar una eleccién. Solo la mayoria absoluta de los votos cum-
plirfa con el criterio mayoritario (véase Frankfurter Allgemeine Zeitung, 23.12.2019:11). Qué desconocimiento
de la historia del principio mayoritario, de la tradicién conceptual surgida en la edad media y consustancial con el
patlamentarismo y (mds tarde) con la democracia, testimoniado por el caso inglés. Mayoria es mayoria, relativa o
absoluta. La Corte Constitucional de este Land alemén dict6 una sentencia de contenido antidemocrdtico.
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que el sistema proporcional personalizado tenga que orientarse en alcanzar el valor
de logro de los votos, es la incuestionable idea del sistema y no permite otra com-
prensién. Sin embargo, con la reforma de 2013, se abre otra distincién. Tratando de
adecuar el sistema electoral a la doctrina del TCF, el sistema alemdn ha cambiado y
conviene diferenciar entre el anterior y el posterior a la reforma. En términos gene-
rales, con la reforma, el sistema electoral alemdn ha perdido algunas de sus virtudes,
especialmente en transparencia y legitimidad, lo que le ha vuelto menos atractivo
para que sistemas electorales de otros paises que piensan en su reforma puedan orien-
tarse en él. El nuevo sistema ha generado enormes criticas en nuestro pais desde dife-
rentes perspectivas. En la misma jurisprudencia se hablé de una Feblkonstruktion
(construccién en falso*®). Desde la ciencia politica, ya en uno de los primeros comen-
tarios se sostuvo que una reforma de la reforma era imprescindible®. Sin embargo,
tras haber llegado —en contra de lo que era la voluntad de los padres de la Ley Fun-
damental— a una representacién proporcional (casi) pura y a la fragmentacién del
sistema de partidos tipo Weimar, dificulta plantear y alcanzar una reforma, sobre
todo cuando el TCF ha elevado a requisito la existencia de un alto consenso entre los
partidos politicos. La necesaria reforma se estd haciendo esperar. Como de costum-
bre, opiniones menos fundadas sefialan a los partidos como los supuestos causantes
del «drama sin fin»*". Y casi nadie se atreve a plantear como problema el desafortu-
nado rol del prestigioso TCF que ha asumido competencias que no le corresponden
a nuestro juicio en una democracia representativa y sin accountability, sin tener que
responder democrdticamente por sus desmesuradas decisiones.
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