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I. Resumen

En Alemania, la calificacién electoral juega en el proceso electoral y en la con-
tienda politica en general un rol de menor importancia. A nivel nacional, no es
un campo de mayores conflictos electorales. Salvo algunos casos de alcance
regional, su visibilidad publica se acerca a cero. Esto se verifica estadisticamente
por la reducida cantidad de reclamos que se presentan ante las instancias de
justicia electoral.

El tipo de calificaciéon electoral es mixto. El examen de los reclamos es reali-
zado en primer instancia por el Parlamento mismo, posterior a su propia eleccion,
y en segunda instancia por la Corte Constitucional Federal. Mas alla de los recla-
mos administrativos, por ejemplo del individuo por no encontrarse inscrito en el
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registro electoral o del partido politico por no haber sido admitido a postular
candidatos o listas que se resuelven por las comisiones electorales, es decir por la
via administrativa, y de la calificacién electoral, no hay recurso judicial ninguno.

Otra caracteristica de la justicia electoral en Alemania es la otientacién de la
calificacion electoral hacia la proteccion del derecho electoral objetivo en términos
de la constitucién de la instancia representativa, o sea, la defensa de la validez del
acto electoral ante irregularidades supuestas o infundidas y no el examen de la
validez misma de la eleccién. Vale afiadir que el proceso electoral en Alemania se
basa en la confianza de todos en su cortecto funcionamiento. Por lo tanto, el
objetivo principal de la calificacion electoral no es la proteccién de los detechos
subjetivos del elector y de los miembros y candidatos de los partidos. Para que la
lesién de una norma tenga relevancia, es necesatio que afecte el resultado de la
adjudicacién de escafios. Este criterio es extremadamente excluyente, dado que
resulta dificil comprobar que una irregularidad haya tenido causalidad en este nivel
de probables (y no sélo posibles) efectos. Asi, desde las primeras elecciones en
1949 hasta la fecha, ninguno de los reclamos ha sido exitoso.

A nivel de las elecciones regionales, en el Estado—Ciudad de Hamburgo, un
reclamo ha sido exitoso y causo la repeticion de las elecciones. Actualmente, rela-
cionado con el financiamiento ilegal de los partidos politicos en el Estado de
Hessen, la Corte de Calificacion Electoral tiene que decidir sobre la validez de la
eleccién del afio 1999. Sin embargo, estos casos dan a entender que los conflictos
electorales recientes sobrepasan la capacidad juridica de las Cortes de Calificacion
Electoral establecidas en Alemania.

I1. Contexto politico y premisas basicas

A partir de 1949 en adelante los resultados electorales —en cuanto a su legitimi-
dad— nunca han sido cuestionados. Existe una administracion electoral supuesta-
mente imparcial y eficaz, lo que ha permitido que la calificacién electoral —que sin
lugar a dudas forma parte del régimen electoral con estas caracteristicas de imparcia-
lidad y eficacia— tenga menos importancia, dado que representa la tltima fase del
proceso electoral destinada a atender problemas de irregularidad. En la medida en
que éstos no tienen lugar (o cuando ocurren, su dimension no justifica cuestionar la
legitimidad del acto electoral), la calificacién electoral juega en la practica un rol de
importancia menor. Su visibilidad publica —en el caso aleman— se acerca a cero.
Esto se verifica estadisticamente mediante la reducida cantidad de reclamos. En
doce elecciones, desde 49 hasta 1994, hubo un total de 434 reclamos y 85 recursos
de queja. En el mismo lapso de tiempo, las quejas constitucionales ascendieron a
91,813.
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Esta apreciacién nos lleva a formular algunas premisas y conclusiones que
marcan el alcance y las caracteristicas de la calificacién electoral en Alemania:

Prinera premisa. El proceso electoral se basa en la confianza de todos en su buen
funcionamiento. Se supone la ausencia de fraude electoral. Ni los actores politicos ni
la opinién publica son de la idea que el proceso electoral o parte de €l es fraudulento.
Por cierto no se descarta la posibilidad de irregularidades, ni fallas técnico—adminis-
trativas que lesionen las normas legales, ya que las elecciones constituyen el mayor
proceso administrativo que enfrenta la administracién publica; pero se supone que
éstas no son ni graves ni politicamente intencionadas de manera de infringir princi-
pios constitucionales y la legitimidad del acto electoral.

Segunda premisa. Se supone con alta probabilidad el caracter infundado o irre-
levante para el acto electoral de los reclamos o recursos de queja. El critetio de
evaluacion de los mismos para su aceptacion se orienta segun la funcién principal
del acto electoral, la cual consiste en la creacion de la representacion politica que
corresponde a la voluntad del pueblo expresada en una votacién masiva de los
ciudadanos.

Tercera premisa. La eleccion parlamentaria es una acto de Derecho Constitucio-
nal, a través del cual se constituye el poder politico legitimo, premisa maxima que
conduce a tres conclusiones:

1. Primera conclusion: la calificacién electoral se ejerce fuera de la jurisdic-
cién ordinaria y administrativa. El proceso electoral corresponde a un
acto especifico de creaciéon de un 6rgano de Estado a nivel federal. Por
esta razon, los reclamos no pertenecen al ambito de la jurisdiccion admi-
nistrativa.

2. Segunda conclusién: prevalece el derecho electoral objetivo por sobre el
derecho electoral subjetivo o individual, lo que implica que la calificacién
electoral tiene como objetivo principal la proteccién de la constitucion de la
instancia representativa, es decir, del Parlamento.

3. Tercera conclusién: prevalece como segundo obijetivo la defensa de la validez
de la eleccion y la conservacion del acto electoral, lo que implica restringir los
derechos y posibilidades de los ciudadanos de hacer valer sus reclamos y
recursos en el proceso de calificacion electoral.

En sintesis: la filosofia socio—politica base del procedimiento de calificacién
electoral en Alemania es la siguiente:

El acto electoral debe ser protegido como un acto de primer orden constitu-
cional y politico—estatal ante cualquier abuso del procedimiento de calificacion
electoral por patte de terceros.
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Creo que ésta es una filosoffa, una ptica, que dista mucho de la problematica
latinoamericana, donde no la defensa de la validez, sino —como bien destaca Jests
Orozco Henriquez— la validez misma de la eleccion es el objeto de la calificacion.

III. Organos y registros electorales

Vale afiadir alguna informacién sobre los 6rganos y registros electorales. La maxi-
ma autoridad, el Director Electoral Federal, es nombrado por el Ministro del
Interior, al igual que su vicedirector. Los demas directores y vicedirectores a nivel
de los estados, de las circunscripciones y de las mesas electorales son designados
por los gobiernos de los estados o por entidades encargadas por ellos para tomar
estas decisiones. Por regla general, el jefe de la Oficina Federal de Estadistica
(Statistisches Bundesamt) ejerce el cargo de Director Electoral Federal. En el ejercicio
de sus funciones, los Directores de los 6rganos electorales son auténomos e inde-
pendientes. Son ellos que nombran los demds miembros (entre 5y 7) de las comi-
siones electorales: de la Comision Electoral Federal, de las Comisiones Electorales
de los Estados, de las Comisiones Electorales de las Circunscripciones y de aque-
llas de las mesas. Las sesiones de las comisiones electorales son publicas.

El registro electoral es descentralizado y automatico. Es decir, el ciudadano es
inscrito automaticamente en el registro municipal electoral cuando realiza la decla-
racién de domicilio o cuando alcanza la mayorfa de edad. Hasta tres semanas
antes del dia de las elecciones recibe una notificacion acerca de la fecha y del lugar
de votacién, la cual debe ser presentada en la mesa asignada. En caso de que esta
notificacién se pierda, el elector puede dirigirse a la mesa electoral y ejercer su
derecho de voto llevando consigo su cédula de identidad. Vale apuntar que la
inscripcion en el registro civico local tiene un altisimo grado de cumplimiento no
sélo debido a su caracter obligatotio, sino también a las grandes ventajas que trae
consigo, por ejemplo respecto a las asignaciones sociales. En el raro caso de que el
elector no reciba la notificacion electoral, o sea que no esté inscrito en el registro
electoral, puede dirigirse a la Oficina Electoral Municipal para averiguar las razo-
nes y, en su caso, puede presentar un reclamo. Contra la resolucién de esta instancia
puede presentar un reclamo ante el Director Electoral de la Circunscripcion, cuya
resolucion es definitiva y sélo reversible en el proceso de calificacion electoral
posterior a la eleccion. Sin embargo, si un individuo en condiciones de tener el
derecho a voto esta equivocadamente desprovisto de su derecho electoral o si un
partido politico en condiciones de participar en las elecciones esta equivocada-
mente excluido de las listas electorales, no existe reclamo o recurso judicial ningu-
no. La revisién preelectoral es de exclusiva responsabilidad de la administracion
electoral misma, en caso de reclamo son las comisiones superiores las que repre-
sentan la segunda instancia.
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IV. El procedimiento de calificacion electoral en Alemania

La calificacién de las elecciones corresponde —segun la tipologia propuesta por
Jesus Orozco Henriquez— al tipo mixto. En Alemania es realizada por el propio
Parlamento, postetior a su eleccién y en segunda instancia, por la Corte Constitu-
cional Federal. No existe ninguna instancia juridica autbnoma e independiente que
califique las elecciones. Los reclamos se pueden referir a todos los elementos y
fases del proceso electoral, es decir, al derecho electoral subjetivo (activo y pasi-
v0), a los principios del sufragio, a todo el procedimiento electoral en su conjunto
y a la adjudicacién del mandato al candidato. Las decisiones sobre reclamos elec-
torales son tomadas por la Dieta Federal en pleno a mayoria simple de votos. A
ese efecto se constituye dentro del Parlamento la Comisién de Calificacion de
Elecciones —compuesta por nueve miembros ordinarios, nueve suplentes y por
un miembro con voz por cada grupo patlamentario que no tenga un miembro
otrdinario— cuyas funciones son exclusivamente de indole preparatoria y no
decisoria. Las resoluciones de la Dieta Federal son objetables exclusivamente ante
la Corte Constitucional Federal, cuyas decisiones poseen caracter definitivo.

Este sistema de calificaciéon electoral patlamentario o de autocontrol con un
consecutivo procedimiento de recurso de queja ante la Corte Constitucional se
halla —grosso modo— inmerso en la tradicién del derecho en el ambito de la califi-
cacién electoral con origen en la Constitucion del Imperio de 1871, en el sentido
de que la calificacién electoral se realiza mediante procedimientos claramente dis-
tintos de otros de defensa de legalidad. Es diferente al esquema de la Republica de
Weimar, donde una Corte de Calificacién Electoral del Parlamento ejercia el dere-
cho de calificacién de las elecciones, pero en concordancia con la Constitucién de
1871, el maximo 6rgano de la soberanfa popular, el Bundestag, tiene en su poder
esta competencia.

El procedimiento de calificacién electoral en sus dos partes, es decir, el recla-
mo parlamentario y el de recurso de queja ante la Corte Constitucional Federal,
tiene como objetivo —como se dijo— la proteccién del Derecho Electoral Ob-
jetivo, es decir, de la validez y garantia de la composicion legal del Parlamento. El
objetivo no es la proteccion de los derechos subjetivos del elector, de los miem-
bros de los partidos, de los delegados de los partidos, de los candidatos al Bundestag
o de los diputados que —en diferentes etapas del proceso electoral— puedan ser
lesionados por decisiones tomadas por los 6rganos electorales y de apoyo al pro-
ceso electoral, sino la validez de la eleccién como tal. Infracciones a los derechos
de los electores, partidos y candidatos, pueden motivar la presentacién de recla-
mos y el inicio de recursos de queja electorales. Sin embargo, éstos no constituyen
el objeto principal de la calificacién electoral. El objeto central de la calificacion
electoral es la validez de la Gltima eleccion, es decir, la composicion legal del dltimo
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Parlamento elegido. El dafio de los derechos de los individuos que puede
haber existido es de caracter secundario frente a la necesidad de garantizar la
efectividad del derecho electoral de la ciudadania en su conjunto, acorde a los
valores democraticos del orden establecido. Dicho con las palabras utilizadas
por la Corte Constitucional Federal, impera la necesidad de cohesionar los
votos de una enorme cantidad de ciudadanos en una decision electoral unita-
ria y efectiva.

Acorde con este objetivo, sélo irregularidades que atafien directamente la
composicion del Parlamento en forma objetiva o virtual pueden legitimar y
provocar intervenciones de diferente indole por parte de las instancias de
calificacién electoral en el proceso electoral. No basta la hipotética relacién
causal entre la irregularidad denunciada y el resultado de la eleccién objetada.
Es necesaria la demostracion efectiva de la influencia concreta de una irregula-
ridad sobre el resultado electoral especifico. Se entiende por resultado electo-
ral no la distribucién de votos, sino la adjudicacién de los escafios. Un vicio de
procedimiento, una lesiéon de una norma legal debe afectar el resultado de la
adjudicacion de escafios. El concepto “mandatsrelevant” o “de relevancia para
la distribucién de escafios”, es decit, el efecto que una irregularidad tenga
sobre la composicion del Parlamento, es el criterio maximo para juzgar sobre
el reclamo o recurso de queja electoral. Este criterio es extremadamente ex-
cluyente: el reclamo puede ser fundado por las pruebas de irregularidad que
lo acompafian, pero en la medida en que carezca de efecto sobre la composi-
cion de la Dieta Federal, el reclamo queda descartado. Hasta la fecha, ninguno
de los reclamos y recursos de queja ha sido exitoso. Esto no quiere decir que
carezcan de efecto. Los recursos electorales, en vez de cuestionar el resultado
electoral, tienen su principal funciéon en subsanar practicas en el proceso elec-
toral que quedarfan inadvertidas sin este mecanismo de control de diversos
elementos especificos dentro de un amplio espectro.

Resulta obvia la tendencia conservadora inherente al sistema de califica-
cién electoral en Alemania, la de defender la eleccién en la medida que sea
posible. Esto se explica en primer lugar por la complejidad del acto electoral,
las consecuencias gravisimas de una posible intervencién en forma de repeti-
cién de una eleccién y el status constitucional y politico de la Dieta Federal
dentro del sistema politico aleman. Tiene prioridad el criterio de la funcién y
del funcionamiento del Patlamento. Esta priorizacién tiene su origen en la
conviccion generalizada de la ciudadania de la ausencia de fraude electoral. Si
se puede excluir con certeza 1dégico-matematica un efecto de la irregularidad
enunciada sobre el resultado de la adjudicacién de escafios, un vicio en el
procedimiento, a pesar de su posible gravedad, es —desde la éptica de la
calificacion electoral— en dltima instancia irrelevante.
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Ahora bien, cuanto mas grande sea la diferencia de votos entre el primer y el
segundo candidato o partido, tanto mds grande y grave tendria que ser la irregula-
ridad para provocar una falla electoral de proporciones para tomatrla en cuenta.
Es decir, el propio resultado electoral influye —en base a los critetios expuestos—
en la valorizacion de los vicios electorales en los procesos de calificacion electoral
en Alemania.

V. La practica de la calificacion electoral

Durante la Republica de Weimar, al producirse una irregularidad, la Corte de
Calificacion Electoral tenfa que tratar el caso exoficio. La calificacion electoral era
—por asi decirlo— obligatoria y total, dado que el mandato se extendia a todo el
proceso electoral.

En el presente, la calificacién electoral a cargo del Bundestag sélo se rea-
liza cuando algun individuo o grupo de individuos presenta un reclamo elec-
toral. Tienen derecho a presentar queja personas con derecho a sufragio, pat-
tidos politicos, grupos de independientes y —exoficio— el Director Electoral
Federal y los Directores Electorales de los Estados Federados. El que presenta
el reclamo define el objeto del mismo y su ambito. El reclamo puede referirse
a faltas ocurridas antes de las elecciones y en el mismo acto electoral, o sea
respecto al sufragio de un individuo o del derecho a ser elegido de un miem-
bro de partido por un lado y respecto al escrutinio u otros fenémenos vincu-
lados con la eleccién misma pot el otro lado. En ambos casos, la calificacion
electoral se produce recién con posterioridad a la eleccion. La revision solo se
refiere a los hechos denunciados, los fundamentos de derecho y la peticion.
No siendo suficiente una invocacién genérica de irregularidades, el recurso ha
de sefialar las irregularidades concretas de la impugnacién debidamente fun-
damentadas. Se debe indicar en qué consistié la falla o el error electoral
(Wahlfehler) de modo que se posibilite el examen de los hechos en funcién de
un dictamen electoral calificatorio. Para presentar un reclamo existe un plazo
de 30 dias a partir de la publicacién del resultado final de las elecciones en el
Informativo Federal (Bundestagsanzeiger).

El proceso empieza con una precalificacion, procede con la busqueda de
informaciones, la consulta de testigos y expertos. Finalmente esta previsto un
juicio oral de la comisién. La gran mayoria de los reclamos ya no pasa la etapa
de la precalificacion. El resto de los reclamos se termina con la audiencia de
testigos y expertos. En 45 afios, desde 1949 hasta 1994, nunca hubo un juicio
oral.

Los recursos de queja sobre los grupos patlamentarios pueden ser iniciados
por grupos de diputados no menores a un diez por ciento del total de diputados
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y petsonas con derecho a voto, estos dltimos s6lo cuando su reclamo recibe el
apoyo de cien firmas de ciudadanos. En este ultimo caso se considera que tal
cantidad de firmas garantiza la existencia de una discrepancia entre la ciudadania y
la decisién del Parlamento, fundamentando asf un recurso de queja ante la Corte
Constitucional Federal. Estas restricciones tienen como efecto una reduccién con-
siderable de la cantidad de recursos ante la Corte Constitucional Federal.

Cuadro 1: Reclamos y recursos de queja 1949-1994

Elecciones Reclamos Recursos de queja
1. Bundestag (1949) 2 7
2. Bundestag (1953) 14 9
3. Bundestag (1957) 6 2
4. Bundestag (1961) 17 6
5. Bundestag (1965) 39 7
6. Bundestag (1969) 31 7
7. Bundestag (1972) 40 6
8. Bundestag (1976) 38 4
9. Bundestag (1980) 57 9
10. Bundestag (1983) 43 7
11. Bundestag (1980) 40 6
12. Bundestag (1990) 83 17
13. Bundestag (1994) 1,453 28

Antes de la unificacion alemana, en las once elecciones desde 1949 a 1987, 1a
cantidad de reclamos oscil6 entre 6 y 57; la media era de 32.2. Los recursos de
queja nunca se elevaron por encima de diez. Después de la unificacion, la cantidad
de reclamos en 1990 ascendi6 a mas del doble de la media y en 1994 a la inusitada
cantidad de 1,453. Este aumento se debid al fendémeno de los escafios excedentes
(Uberhangmandate)' resultantes del sistema proporcional personalizado en cit-
cunstancias especificas. De los 16 escafios excedentes, la Democracia Cristiana

! Los escafios excedentes pueden surgir como efecto de la combinacion de la regla mayoritaria en las
circunscripciones uninominales para la mitad de los escafios con la representacion proporcional como
principio de representacion para la composicion total del parlamento. Cuando un partido politico gana
mas escaflos a nivel de las circunscripciones uninominales que los que le cortesponden porporcionalmente,
estos escaflos los conserva sin que se efectiie una compensacién para los demads partidos.
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gand 13, fortaleciendo asi la mayoria absoluta del gobierno de coalicién. Buena
parte de los reclamos se dirigieron contra este efecto que fue considerado como
lesién del principio de representacion proporcional. Vale afiadir que el gobierno
del Estado de Baja Sajonia llevé la controversia a la Corte Constitucional Federal
para que se pronunciase con respecto a la constitucionalidad de los escafios exce-
dentes, que en el caso aleman no se compensan. La Corte Constitucional Federal,
en su fallo del 10 de abril de 1997, declard la conformidad de los escafios exce-
dentes con la constitucion, solicitando al legislador el emprendimiento de refor-
mas necesarias para bajar la cantidad de escafios excedentes. Este caso demuestra
que fuera de la calificacién electoral en sus estrictos términos, existe un remedio
adicional, el recurso constitucional, cuando se pone en discusion la constitucionalidad
de las leyes o reglamentaciones mismas en que se basan las medidas o practicas en
el campo electoral.

Si pasamos ahora al recurso de queja ante la Corte Constitucional Federal, éste
es solamente licito previo dictamen del Parlamento. Puede referirse a la decision
misma (contenido) o al procedimiento (forma) del Bundestag y tiene que ser
iniciado dentro de un plazo de treinta dias posteriores a la resolucion del Parla-
mento. Es decir, la Corte Constitucional Federal no puede intervenir en el proceso
electoral por derecho propio en forma auténoma con base al “principio oficial”,
ni puede ser llamada a intervenir cuando se le entrega informacién sobre irregula-
ridades sin previa resolucion (y rechazo del recurso) por parte del Bundestag. La
calificacion electoral por parte del Parlamento es condicion sine qua non de un
recurso de queja ante la Corte Constitucional Federal y la sentencia de la Corte
s6lo puede tomar en cuenta el dictamen del Bundestag y los hechos y fundamen-
tos expuestos en el acta de decisién del Patlamento. La revision judicial del fallo se
restringe, entonces, al contenido y procedimiento de la decisiéon patlamentaria.

Esta restriccion obedece a la necesidad de facilitar un fallo rapido de la Corte
Constitucional Federal y de impedir que el reclamo genere una demora en la deci-
sion final de la Corte sobre la composicion legal del Parlamento. Otra restriccion
que se refiere al derecho de reclamo ante la Corte Constitucional Federal va en la
misma direccién. Sin embargo, dado que no existe limite temporal para el proce-
so de calificacion electoral, la resolucion puede demorar mucho, incluso mas alld
de un aflo. En efecto, el tratamiento de los reclamos electorales es muy dilatorio.
Esta practica se encuentra en clara contradiccién con el argumento que acompana
comunmente su desatencién final que dice: evidentemente no justificado. Si el
reclamo setfa evidentemente no justificado, se debetfa llegar a tal conclusion en un
tiempo mucho mas corto.
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VI. La critica al sistema de calificacion electoral en Alemania

Por cierto, el sistema de calificacion electoral funciona bien, es econémico y efi-
caz. La practica misma ha influido positivamente en su valoracién como modelo
por parte de la Corte Constitucional Federal en sus decisiones. Sin embargo, en el
ambito de los estudios juridicos, se critica la considerable desatencién del derecho
electoral subjetivo. Un autor habla incluso de un “escandalo juridico en el marco
de un Estado de Derecho”. Esta apreciacion me parece exagerada. Cuando obje-
tivamente el proceso de calificacién electoral no produce cuestionamientos en
cuanto a sus resultados ni reclamos generalizados en cuanto a su practica como
modelo, el criterio de la Corte Constitucional Federal parece acertado. Esta afir-
macion no excluye tomar en consideracion la relacion que actualmente existe res-
pecto a la garantia del derecho electoral objetivo y subjetivo. En teotfa, alcanzar un
mejor equilibtio serfa tal vez un camino a seguir. Sin embargo, hasta el momento
no se han presentado problemas que no hayan podido ser resueltos dentro del
esquema de calificacion electoral existente. Este es tal vez el argumento més solido
en contra de una reforma de fondo de la calificacion electoral en Alemania.

VII. Casos y tendencias recientes a nivel de los estados

En contraste con el proceso de calificacién electoral a nivel nacional, a nivel de los
Estados los conflictos electorales han sido mucho mas agudos, por sobre todo en
la dltima década. Vale preguntarse si esta tendencia es un preludio de lo que puede
ocurrir a nivel de la Federacion en las elecciones venideras o sélo un fenémeno
coyuntural.

En 1993 se conocid por primera vez en la historia parlamentaria de Alemania
la declaracién de la invalidez de una eleccién. La respectiva resolucion fue tomada
por la Corte Constitucional del Estado-Ciudad de Hamburgo que decret6 la
repeticioén de la eleccion. El caso causé mucha atencion en la opinion publica y en
el mundo politico y académico, pues la resolucion se fundamenté en irregularida-
des en el proceso de nominacién de candidatos de la Democracia Cristiana, es
decir, en lesiones a la democracia interna de un partido politico y no tanto en
irregularidades del proceso electoral. Vale considerar ademas que la irregularidad
ocurtié en el partido que perdi6 las elecciones, éstas fueron ganadas con mayoria
absoluta por los Socialdemdcratas. La Corte Constitucional del Estado-Ciudad
de Hamburgo fundament6 su decisién mas precisamente en dos argumentos:
Primero en consideraciones ontoldgicas o teleoldgicas en torno al concepto de
eleccién que consistitfa no sélo en elegir entre candidatos sino también en que
éstos setfan nominados en un proceso democratico. Segundo en la consideracion
de que el resultado habria sido diferente si los electores hubieran sabido que la
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Democracia Cristiana no acato el principio democratico en su proceso de nomina-
cién de sus candidatos. Criticd, por lo demas, los 6rganos electorales por no haber
revisado y rechazado la lista de nominacién de la Democracia Cristiana. Sin embat-
g0, segun la ley, los 6rganos electorales tienen sélo la competencia de una revision
formal, de modo que parece extrafio reprochatle la falta de un examen material de
la nominacién. Respecto al examen de causalidad, cambi6 la 16gica de la prueba.
No considero si la irregularidad tuvo un impacto en cuanto al resultado electoral,
sino que hizo una especulacion sobre el efecto que la irregularidad habria tenido
en condiciones de haberse sabido por parte del electorado. Y finalmente introdujo
un critetio novedoso, el del concepto ontolégico de eleccion en su juicio. Asi,
mientras que la opinién publica aplaudi6 el fallo, en la jurisprudencia se lo criticd
fuertemente por su débil fundamentacion doctrinaria. Vale afiadir que en las elec-
ciones repetidas, el Partido Socialdemécrata, que nada tenfa que ver con la irregu-
laridad, perdié su mayoria absoluta en el parlamento de Hambuzrgo.

Otro contflicto electoral se produjo, no respecto a lesiones a la norma electo-
ral, sino a la constitucionalidad de la norma electoral misma. Fste tuvo lugar en el
Estado de Baviera y se refirié al modo de distribucion de los escafios por el
método d’Hondt a nivel de distritos pluripersonales que fue declarado como
inconstitucional. El juicio se basé en que el principio de la representacion propot-
cional requetia no sélo igualdad en el valor numérico del voto sino también en el
valor de logro del mismo. La distribucién proporcional tendrfa que efectuarse a
nivel del Estado y no a nivel de los distritos electorales. El tnico elemento de
restriccion del principio proporcional constitucionalmente aceptable serfa la ba-
rrera legal del cinco por ciento. En pro de la proteccién del principio de buena fe,
la Corte Constitucional de Baviera declaré valida la eleccion, pero obligd al legis-
lador a reformar el sistema electoral con el criterio de garantizar la mayor propos-
cionalidad técnicamente posible.

Esta resolucién da a entender que la Corte Constitucional de Baviera desco-
noce por completo que la representacion proporcional como principio de repre-
sentacion engloba diferentes tipos de sistemas electorales y que el sistema propoz-
cional en circunscripciones plurinominales de diferente magnitud es uno de sus
mas aplicados en el mundo. Se declara entonces inconstitucional un sistema electo-
ral comun y corriente, lo que ha sido comentado por Rainer-Olaf Schultze como
un paso en un camino propio (Sonderweg) en legislacién electoral (Frankfurter
Allgemeine Zeitung, 16.7.1992, pag. 7).

Un caso de caracteristicas similares surgi6 a nivel de la Federacién en torno a
los escafios excedentes. Estos escafios proceden del tipo de sistema electoral com-
binado, de la eleccion de la mitad de los escafios en distritos uninominales, mien-
tras que la distribucion de la totalidad de los escafios se hace a nivel nacional segtin
la regla proporcional. En el caso de que un partido gane mas escafios uninominales
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que los que le corresponde proporcionalmente, estos escafios permanecen en su
poder originandose los asi llamados escafios excedentes (para mayores detalles
ver Nohlen 1998: 223 y sig.). De este modo la proporcionalidad no queda total-
mente respetada. Hasta hace poco, la muy reducida cantidad de escafios exceden-
tes no daba origen a ningun conflicto serio. Sin embatgo, en las elecciones de 1996,
los escafios excedentes se elevaron a 16, 13 de los cuales fueron para la Democra-
cia Cristiana que de este modo aumento sus asientos parlamentarios para poder
formar un gobierno de coalicién con los Liberales basado en una amplia mayotia.

Fue entonces que el gobierno socialdemécrata del Estado de Baja Sajonia, en
manos de Gerhard Schroder, reclamo la constitucionalidad de los escafios exceden-
tes ante la Corte Constitucional Federal. La Corte tuvo que interpretar el sistema
electoral, lo cual no fue empresa sencilla, pues en su resolucién de abril de 1998 no
lleg6 a una interpretaciéon unanime, sino a un empate (cuatro a cuatro) que significd
el mantenimiento de los escafios excedentes como conforme con la constitucion. El
argumento en pro de su constitucionalidad consistié en el reconocimiento del carac-
ter combinado del sistema electoral, lo que incluye restricciones al principio propor-
cional, hecho que ya se manifiesta en la barrera legal del cinco por ciento. Los ele-
mentos mayortitarios del sistema constituyen elementos integrales de la representa-
cién proporcional personalizada, posicién que no sélo comparto plenamente sino
que he defendido con anterioridad al juicio. La opinién contraria de los cuatro jueces
constitucionales se basé en la idea de que un sistema de representacion proporcional
debe cumplir plenamente con el principio proporcional. Esta idea, que predomina-
ba en la resolucion de la Corte Constitucional de Baviera, no pudo imponerse en-
tonces —felizmente— a nivel de la Federacién. Sin embargo, la Corte Constitucio-
nal Federal encargé al legislador tomar las medidas correspondientes a fin de reducir
la cantidad de escafios excedentes que puedan originarse, lo que esta previsto para las
préximas elecciones junto con la reduccion del tamano del Bundestag a 598 escafios.
Vale afiadir que en las elecciones de 1998, fue la Socialdemocracia de Gerhard Schréder
que consiguio la totalidad de los 13 escafios excedentes surgidos esta vez.

Otro conflicto electoral se logrd cerrar ya en sus inicios en marzo del 2000 en
el Estado-Ciudad de Bremen, donde se reclamaba la igualdad de los partidos en
la competencia electoral. Un empresario habia prestado un servicio en forma
gratuita al Partido Demécrata Cristiano, mientras —pot el mismo tipo de setvi-
cio— habia cobrado una determinada suma a los demas partidos politicos. Fue
recién al conocerse el trato desigual que la DC pagé el servicio. Se reclamé enton-
ces el pago sélo con posterioridad al conocimiento publico del caso. Ya en la
prefase de la tramitacién del reclamo a la Corte de Calificacion Electoral de Bremen,
el Presidente de la Asamblea Legislativa del Estado-Ciudad se negé a considerarlo
pues argumentaba que no era importante cuando se paga un servicio sino si se lo
ha pagado (ver Frankfurter Rundschan, 21.3.2000, pag. 4).
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Por dltimo, la igualdad en la competencia partidaria entra también en cuestion
en el juicio que se abri6 recién en marzo del 2000 relacionado con el financiamiento
ilicito del Partido Democrata Cristiano en el Estado de Hessen. La Corte de
Calificacién Electoral de este Estado esta compuesta por dos jueces de catrera
(por supuesto miembros de partido, precisamente del Partido Socialdemécrata) y
tres politicos, es decir los jefes de los grupos parlamentarios de la Democracia
Cristiana, de los Liberales (los dos partidos en el gobierno) y de la Socialdemocra-
cia. En su primera reunién para tratar el tema de la apertura de un juicio sobre la
validez de la eleccidn, se tomé una decision conforme a la composicion partidista
de la Cortte: tres en favor y dos en contra. Esta resolucién estuvo acompaifiada ya
de un juicio preciso. La financiacion ilicita del Partido Democrata Cristiano equi-
valdria a un ataque grave a las buenas costumbres, término de juicio que corres-
ponde exactamente a una de las causas que puede invalidar una eleccién. La Corte
no se pronuncié sobre el posible rol causal que la financiacién ilicita hubiera juga-
do en la victoria electoral de la Democracia Cristiana, la cual es dificil de probar,
pues se sabe que el Partido Socialdemécerata gasté aproximadamente tres veces
mas que la Democracia Cristiana en la campafa electoral. E/ Frankfurter Allgemeine
Zeitung tituld su comentario referido a la resoluciéon y su fundamentacién de la
siguiente forma: “Una Corte politica” (ver edicion del 8/3/2000, pag. 16). Es
muy posible que el litigio electoral ponga de manifiesto la insuficiencia juridica del
sistema de calificacién electoral, pues se avecina un dictamen politico simplemente
por la evidente composicién partidista de la Corte sin ninguna posibilidad de un
recurso juridico ante una Corte jurisdiccional imparcial. Parece obvio que la opo-
sicién politica fallo fundamente su critica al juicio no tanto en el dictamen mismo,
sino en el sistema de calificacién electoral vigente y ponga en cuestiéon su
constitucionalidad.

Los casos referidos demuestran lo novedoso de los conflictos electorales en
Alemania a través de la poca o nada experiencia en esta clase de conflictos. Los
juicios en esta materia a nivel de los Estados fueron hasta el momento bastante
infelices. No existe una doctrina al respecto en la cual basarse. Asf se critican 6rga-
nos electorales por algo que en realidad estd fuera de su competencia, se cambia la
légica de la prueba de causalidad, se argumenta de modo ontolégico abriendo
caminos de interpretacién voluntarista, se desconoce la teorfa de los sistemas elec-
torales, las Cortes se contradicen entre si, etc. Ahora bien: el sistema de calificacion
electoral en Alemania es simple. Si su estado es suficiente o no, depende del tipo
de conflictos que se presenten. Mientras el grado de confianza en las elecciones
continde siendo alto ¢por qué pensar en reformarlo? Pero en la medida en que la
situaciéon cambie, que sutrjan conflictos graves, vale pensar en un desarrollo
institucional que corresponda a los retos reales. Es muy probable que a través de
un examen de constitucionalidad del sistema de calificacién electoral en Alemania
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se obligue finalmente a la Federacion y a los Estados a legislar de tal forma que se
aumente la conformidad con el Estado de Derecho.

VIII. Obsetrvaciones finales

Primera: El sistema de calificacién electoral tiene que ser relacionado con su con-
texto socio—politico. Su funcién y su grado de regulaciéon dependen de la confian-
za que tenga la sociedad en el acto electoral.

Segunda: La confianza en el correcto procedimiento del acto electoral depen-
de, a su vez, de un sinndimero de variables que se podrian diferenciar entre facto-
res de cultura politica, instituciones publicas y experiencias historicas.

En Alemania estos tres factores operan en la misma direccion, es decir, contti-
buyen a una alta confianza en las elecciones.

En estas circunstancias, un analisis funcional comparativo de la calificacion
electoral en Alemania y en América Latina revela una fundamental diferencia.

La funcién de velar por el desarrollo del proceso electoral acorde a las nor-
mas legales se ubica, en Alemania, practicamente en un segundo plano, mientras
que la proteccion del acto electoral frente a denuncias sobre supuestas irregulari-
dades se encuentra en el centro de la preocupacion.

Peligros de deslegitimacion del acto electoral surgen de dos lados: de las irre-
gularidades comprobables y de las irregularidades supuestas o infundadas. La ca-
lificacion electoral tiene que defender el acto electoral en estos dos frentes.

Mas alld de impedir intentos de deslegitimacién, tiene que impedir que se
obstaculice, a través del derecho a recurso electoral, el normal funcionamiento del
Parlamento. Esta ultima funcién parece actualmente la prioritaria en Alemania.
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