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Resumen
Las STC 197/014 y 15//015, sobre la reforma del sistema electoral en la Comunidad
Auténoma de Castilla- La Mancha, se inscriben en una ya larga serie de decisiones del
tribunal en materia electoral que adolecen de una deferencia extrema hacia el legislador.
La presencia en el bloque de la constitucionalidad de normas que determinan el
contenido nuclear de la legislacion electoral obliga al supremo intérprete de la
Constitucién a entrar en cuestiones de muy elevada sensibilidad politica y ello, sin contar
con el respaldo de una potente doctrina cientifica en la materia. Ademads el examen en las
exigencias constitucionales de proporcionalidad que afectan, entre otros casos, a las
afecciones autonémicas no puede llevarse a cabo satisfactoriamente sin el recurso a datos
de hecho y a conocimientos aportados por la ciencia politica, cosas ambas poco acordes
con nuestra cultura juridica, que incomodan al tribunal y que le obligarfan a entrar en
un terreno politicamente vidrioso. No resulta extrafio que el Constitucional sea
sumamente deferente con el legislador en tales asuntos. Empero esa extrema deferencia
tiene precio: una doctrina constitucional muy poco ajustada a los fines que persiguen las
normas del bloque de la constitucionalidad referentes a materia electoral, que carece de
consistencia interna y, sobre todo, que conduce a validar normas sumamente discutibles,
en especial, en tiempos como los corrientes de crisis de representacion.

Resum
Les STC 197/014 i 15//015, sobre la reforma del sistema electoral a la Comunitat Autdbnoma
de Castella- La Manxa, s’inscriuen en una ja llarga série de decisions del tribunal en
matéria electoral que pateixen d’una deferéncia extrema cap al legislador. La preséncia
en el bloc de la constitucionalitat de normes que determinen el contingut nuclear de la
legislacid electoral obliga el suprem interpret de la Constitucid a entrar en qiiestions de
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molt elevada sensibilitat politica i aixo, sense comptar amb el suport d’una potent
doctrina cientifica en la matéria. A més, 'examen en les exigéncies constitucionals de
proporcionalitat que afecten, entre altres casos, les afeccions autonomiques no pot dur-se
a terme satisfactoriament sense el recurs a dades de fet i a coneixements aportats per la
ciencia politica, ambdues coses poc acords amb la nostra cultura juridica, que incomoden
el tribunal i que I'obligarien a entrar en un terreny politicament vidrids. No resulta
estrany que el Constitucional siga summament deferent amb el legislador en aquests
assumptes. Tanmateix aquesta deferéncia extrema té preu: una doctrina constitucional
molt poc ajustada als fins que persegueixen les normes del bloc de la constitucionalitat
referents a matéria electoral, que no té consisténcia interna i, sobretot, que condueix a
validar normes summament discutibles, en especial, en temps com els presents de crisi
de representacié.
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I. Introduccién

En términos generales cabe decir que la jurisprudencia emanada del Tribunal Cons-
titucional en materia electoral ofrece amplia flanco a la critica, cuanto menos en lo
que al enjuiciamiento de las normas electorales afecta, otro caso es el de revisidn de su
aplicacién, que sin duda alguna es de calidad superior a la mentada. Para cualquier
lector atento resulta claro que el Tribunal no se siente precisamente a gusto cuando se
somete a su consideracién la legitimidad constitucional de normas reguladoras de los
sistemas electorales, ello es asi desde el comienzo, desde el caso de laimpugnacién de
la ley vasca de eleccién de senadores autondmicos, caso en el que el Tribunal validé
una norma-hoy en vigor si no me equivoco—que establece un método mayoritario con
representacion de minorfas para la provision de los senadores que elige el Parlamen-
to Vasco, pese a la «adecuada representacion proporcional» que exige el art. 69.5. CE.
No es esta materia en la que los jueces constitucionales se sientan cémodos, la verdad.

En rigor eso es algo que no nos deberia extrafiar, en un Estado constitucional, con
mayor motivo en uno que, ademds, sea democratico, pocas cosas hay mds exquisitamente
politicas que la determinacidn de las reglas electorales. Con razdn sefialaba Montes-
quieu que en la republica democratica la electoral es la mas importante de todas las leyes
toda vez que de ella depende tanto la eleccién de la representacion nacional como la
delos gobernantes. Es claro que siendo asi las cosas si nos hallamos ante una materia
enlaque no es inocente ni siquiera el pié de imprenta' la mas elemental prudencia acon-
seja al juzgador moverse con pies de plomo. No es precisamente extrafio que la valo-
racién juridica de las normas electorales haya sido desde su origen materia que ofre-
ceamplio margen a las imputaciones de politizacion o partidismo y que, precisamente
porello, los juzgadores hayan evitado durante mucho tiempo entrar en aguas tan peli-
grosas. La valoracidn, tradicional en la jurisprudencia del Tribunal Supremo usa, de
las cuestiones electorales como «cuestiones politicas» en las que el Tribunal no debia
entrar ha durado hasta la «revolucion del prorrateo» que, en la estela de la lucha por
los derechos civiles, abrieron las decisiones en los casos Reynolds vs. Sims y Baker vs. Carr.
Tendencia esta ala que no escapa el derecho constitucional europeo, como muestrala
posicion del Consejo Constitucional francés a partir del caso del sistema electoral para
Nueva Caledonia. Dificilmente podria ser de otro modo desde el momento en que el
sufragio se concibe como un derecho fundamental, y mds dificilmente atin se podria
evitar entrar en la materia en aquellos casos, como el espaiiol, en el que el derecho de
sufragio se contempla como un derecho instrumental mediante el cual se satisface
otro de mayor hondura: el de participacion politica (cf. art. 23.1. CE). Empero que el
juez constitucional tenga que entrar en tan procelosas aguas ni impide el dato sefia-
lado: entrar en ellas es cualquier cosa menos sencillo, y, desde luego, no se puede afit-
mar que sea cémodo precisamente.
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1 Un truco electoral muy soco-
rrido en los afios de la Repuiblica
consistia en distribuir papeletas de
los candidatos competidores con pie
deimprenta. Como las papeletas Ile-
vaban una inscripcion, el pié¢ de
imprentalo es, el voto emitido con
las mismas quedaba viciado de nuli-
dad. No hemos cambiado mucho.
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En nuestro caso esa incomodidad es mayor, si cabe, por un defecto que es atri-
buible en no escasa medida a los profesores de Derecho Publico en general, y de Dere-
cho Constitucional en particular: la muy escasa atencién que se presta tanto al estudio
de los sistemas electorales, como a los adoptados por el legislador nacional. Tal pare-
ce como si para lo primero se siguiera una regla tdcita no escrita de conformidad con
la cual el estudio de los sistemas electorales es cosa de politdlogos (no siendo raro que
estos asuvez consideren que la materia debe ser objeto de atencion preferente por los
juristas)y paralo segundo sea suficiente con alguna descripcidn aproximada del esta-
do de la legislacién en cada momento. Basta con dar una ojeada a los manuales de
mayor uso y frecuentacién para comprobar que, aun en los mas detallados y extensos,
es escasa la atencidn que se presta ala materia electoral. Silos profesores hacen eso no
parece que debamos escandalizarnos si nos encontramos con que el conocimiento de
los asuntos electorales entre los operadores juridicos (que aquellos tienen el deber de
formar)sea claramente insuficiente. Ello es asi, en consecuencia no debe extrafiar que
las sentencias que comentamos, tanto en lo que a los antecedentes afecta como en lo
que ala fundamentacion juridica de las decisiones se refiera, sean cualquier cosa menos
modélicas.

Empero una parte nada desdefiable de la sefialada incomodidad radica en el hecho
de quela valoracidn juridica de las normas electorales, en especial cuando las normas
del bloque de la constitucionalidad predeterminan partes importantes del conteni-
do de cualquier ley electoral como entre nosotros sucede, resulta las mas de la veces impo-
sible de realizar de modo adecuado, y aun minimo, sin recurrir a las informaciones
que la Ciencia Politica puede y debe aportar. En otros términos: si las normas del blo-
que dela constitucionalidad prescriben al menos parte del contenido de la ley electo-
ral que corresponda y, a mayor abundamiento, utilizan para ello conceptos juridicos
indeterminado de origen politoldgico la correcta inteleccién de tales conceptos exige
del recurso a la politologia, y ello trae consigo inevitablemente la necesidad de recu-
rriralo que en el caso usa se denomina la «jurisprudencia empirica», esto es al recur-
so alainformacidn que nos dan otras ramas del conocimiento al efecto de interpretar
y aplicar normas juridicas, tanto constitucionales como infraconstitucionales. De
entrada el recurso a la «jurisprudencia empirica» choca con los hdbitos ampliamente
mayoritarios en nuestra cultura juridica, hasta el punto que no es raro el caso del uso
vergonzante de la misma: el operador juridico, en su caso el juzgador, recurre otras dis-
ciplina para fundamentar juridicamente su posicion, aunque, eso si, se cuide muy
mucho en manifestarlo. Pero no es sélo eso, y en el caso de los tribunales no es princi-
palmente eso.

La jurisprudencia empirica comporta que el juzgador decide segun criterios aje-
nos que viene a endosar, criterios que —precisamente por no surgir de la ciencia del
Derecho—son en primer lugar distintos y en segundo lugar ajenos. Un érgano juris-
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diccional puede tener un criterio de decisién aplicable a unos determinados asuntos,
y puede ciertamente variarlo —de hecho es esa una de las funciones, y no la menor, de
la jurisprudencia— pero en todo caso decide segtin criterios que son suyos, y que, por
ello, de él dependen. En el caso de recurrir a la jurisprudencia empirica esa autonomfa
del juzgador se ve erosionada porque cuando esta se usa aquel se ve obligado a deci-
dir sobrela base de criterios de otros, de otras disciplinas, cuyo eventual cambio no es
ni previsible, ni controlable por el jurista, aunque sea juez. Si se quiere un ejemplo: todo
el sistema de Roe vs. Wade reposa sobre una opinién médica: el criterio sobre el momen-
toa partir del cual hay vida humana diferenciada en el feto y por ello el aborto deja de
ser un acto de autodisposicion de la mujer sobre su propio cuerpo y cual es el umbral
de viabilidad del feto en caso de parto prematuro. En dicho caso el Tribunal subordi-
né la estructura misma de su decisién al estado de los conocimientos y técnicas enton-
ces disponibles (principios dela década delos setenta). El mero cambio de las técnicas
consecuencia del progreso de las mismas esta obligando al juzgador a desplazar las
ventanas de tiempo propias del sistema de plazos en el sentido de la restriccion. Con
la circunstancia agravante que sobre dicha decisién planea el riesgo de un cambio radi-
cal del paradigma médico mediante cuyo uso se determina cuando hay vida humana
distinta dela dela madre: del criterio delaactividad eléctrica en el cerebro al del ADN.
Y el Tribunal no puede controlar esos cambios. No es de extrafiar que no se sienta
cémodo.

Silaregulacion electoral de rango constitucional fuere escasa y su capacidad para
predeterminar los contenidos de la ley electoral reducida los inconvenientes y moles-
tias que venimos comentando serdn también muy reducidos y la capacidad de decisidn
reconocida al legislador grande. De hecho ese es el tronco comun de los argumentos
que desaconsejan la constitucionalizacion de elementos fundamentales del sistema
electoral, criterio bdsico que comparto.? Sin embargo nuestros constituyentes opta-
ron por la solucién contraria y procedieron a constitucionalizar elementos funda-
mentales de los sistemas electorales (el inico que se salva es el propio delas elecciones
locales) cargando de este modo al Tribunal Constitucional con un pesado fardo que no
es facil dellevar.

Vistas as las cosas no es dificil entender que la jurisprudencia constitucional sobre
reglas electorales sea tan poco satisfactoria, y, a la vista de la fidelidad con que en los
dos casos que aqui se tratan el Tribunal sea tan fiel s sus propios precedentes, sus deci-
siones sean tan poco convincentes. Y generar decisiones de escasa capacidad de conviccién
no es bueno ni para el Derecho en general ni para el Tribunal en particular. Hora es de
pasar de las musas al teatro.
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2 Aunque el autor sea un pro-
porcionalista convencido piensa que
D.Manuel Fraga tenfa razon: en una
materia que afecta de modo tan direc-
toalos intereses divergentes de los
distintos partidos es mejor que la
Constitucion no predetermine los
elementos fundamentales del sis-
tema electoral ni la naturaleza de
éste. Nuestros constituyentes deci-
dieron de otro modo, y con eso hay
que contar.
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Il. Algunas precisiones terminolégicas

Unade las consecuencias de las carencias que vengo en sefialar es la de la confusion ter-
minoldgica que trasluce las mds de las veces confusion conceptual. Y esta es suma-
mente peligrosa en materia como la electoral enla que no es inocente ni el color de las
papeletas de votacion. Por de pronto hay que advertir que lo propio de una eleccién mayo-
ritaria es estar disefiada para otorgar la totalidad o la mayor parte de la representa-
cién alos candidatos de mayor votacidn de tal modo que los electos obtienen una cuota
de representacion significativamente mayor que su cuota electoral, lo que, a su vez, impli-
ca que las candidaturas menores o bien quedan privadas de representacion, o bien la
que obtienen es significativamente menor que su cuota electoral. Por el contrario lo pro-
pio de la representacién proporcional es estar disefiada para que la cuota de repre-
sentacién de cada candidatura se aproxime, en la medida delo posible, a su cuota elec-
toral.3

La eleccion mayoritaria puede estar disefiada para reservar la representacién el
candidato de mayor votacion y privar de la misma a los demds, como sucede con el 1la-
mado «escrutinio inglés», pero no se reduce a ella, comprende los casos en los que la
representacion se reserva al mds votado pero las minorfas tienen influencia en el resul-
tado, como sucede con el ballotage francés o el escrutinio australiano; comprende asi-
mismo los casos en los que si bien la candidatura mds votada obtiene la mayor parte
de la representacion se posibilita que bien la primera minorifa o bien las minorias de
mayor tamafio también la alcancen, como sucede con el sistema de voto limitado o
con el voto inico no transferible.* Lo propio tanto de la eleccién mayoritaria como de
la eleccion proporcional no es tanto el o los procedimientos que establezcan por el
legislador cuanto del resultado de la aplicacidn de dichos procedimientos, resultado
no en el sentido del nimero de partidos que alcanzan representacidn, sino en el sen-
tido de la proximidad o distancia entre cuota electoral y cuota de representacion.’
Conviene insistir: un sistema electoral es proporcional si estd disefiado para ajustar
al madximo cuota electoral y cuota de representacion, es mayoritario en caso contra-
rio. La observacién no es baladi porque es posible disefiar un método de eleccion for-

3 Vide, Diseflo de sistemas electorales. El nuevo manual de IDEA internacio-  cer, desconoce alguno de los letrados intervinientes en los procedimien-

nal. TFE.Mexic0.2006, para la definicién de eleccién mayoritaria y sus moda-  tos de los que aqui tratamos.
lidades pp.39 y ss, para la propia de la eleccién proporcional pp.67 y ss. 5 Un pais puede contar con un sistema electoral de muy elevada pro-

4 No esta de mds sefialar que el método del voto limitado se usa par- ~ porcionalidad y, sin embargo, tener una representacién bipartidista porque

cialmente en Espaiia desde la ley electoral de 1878, se usé de modo exclu-  solo hay dos partidos relevantes. Por ejemplo, Malta, que cuenta con la f6r-
sivo en las dos leyes electorales republicanas y se emplea a la fechaenla mula proporcional mis proporcional efectivamente empleada, el vur, y
eleccién de los senadores de representacion provincial. La eleccién mayo-  tiene un parlamento rigurosamente bipartidista porque los dos mayores
ritaria es compatible con la representacién de minorias, cosa que, al pare-  partidos nunca han descendido del 96% del voto en las ultimas dos déca-
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das (98,5 en 1996; 98,8 en 1998; 98,30 en 2003; 97,13 €N 2008).
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malmente proporcional y materialmente mayoritario y viceversa.® El juicio de pro-
porcionalidad o mayoria es siempre y necesariamente un juicio de resultado.

La cuestion se oscurece para el lego porque en todo sistema electoral hay una pieza
que desempefia un rol central: el tipo de escrutinio.” Este consiste en la féormula mate-
mdtica mediante la cual se convierte la distribucién de voto establecida por los electores
en una de escafios, en otros términos, es el medio mediante el cual se opera la interpretacién
legal delos sufragios emitidos al efecto de producir representacién. Las férmulas elec-
torales o bien estdn disefiadas para atribuir todos o la mayoria de los escafios a la can-
didatura de mayor votacién, en cuyo caso el tipo de escrutinio es mayoritario, o bien
se establecen para producir un reparto proporcional, en cuyo caso la férmula electo-
ral tiene dicha naturaleza. Como pieza mds llamativa que es del sistema electoral exis-
tela tendencia espontinea a identificar sistema electoral y tipo de escrutinio, tenden-
ciaalaqueincluso puede sucumbir el legislador,® pero las cosas no son asi. Un sistema
electoral puede ser mayoritario aun cuando emplee un tipo de escrutinio proporcio-
nal y viceversa, adicionalmente pueden existir y existen sistemas electorales que usan
dos o0 mds de dos férmulas electorales que pueden ser de sentido coincidente o no.°

La inexistencia de conexidn necesaria entre la orientacidn del tipo de escrutinio
y lanaturaleza del sistema electoral en el que el mismo se integra se debe, entre otras
cosas, al impacto que pueden tener sobre el resultado dos elementos de dicho sistema
cuya capacidad de configuracién del rendimiento del sistema mismo es muy potente:
el tamafio y la clave de representacién. El tamafio es importante porque por si mismo
condiciona el patrén de resultados: los estudios electorales coinciden en sostener que
el tamafio global del cuerpo representativo es un elemento de menor importancia si
la eleccion se hace en distrito tinico (como en los Paises Bajos o Israel), pero adquiere
un rol relevante sila eleccién se realiza dividiendo el cuerpo electoral en una plurali-
dad de circunscripciones, en este caso si adquiere un papel importante porque apare-
cen dos clases de condicionantes: de un lado hay un tamafio minimo por debajo del cual
la obtencidn de un resultado proporcional es matematicamente imposible: tres esca-
fios; del otro las distintas férmulas electorales, por razdén del principio matemdtico
en el que se basan, tienen distinta sensibilidad a la variable tamafio del distrito, asi
métodos como el Voto Unico Transferible o las variantes del criterio del Resto Mayor
puede producir representacién proporcional en distritos de tamafio reducido.'® Por el

6 Un buen ejemplo de sistema mayoritario vestido de proporcional
es el espafiol dela eleccién al Congreso, su patrén de resultados es virtual-
mente idéntico al propio del sistema inglés: sobrerepresentacion de los
dos partidos de mayor tamafio, representacién equitativa de los partidos con
pocos votos, pero agrupados en un pequefio niimero de distritos (los «bas-
tiones») y laminacion delos partidos nacionales de apoyo difuso, cuya cuota
de privaciéon nunca ha descendido por debajo del 48 %.

7 Vide Marco Marco, J., Uribe Otalora, A., Martinez Sospedra, M., Sis-
temas electorales. Un estudio comparado. Tirant lo Blanch.Valencia.zoo7 pas-
sinm.

8 Ad exem vide el encabezamiento del C.111, T.11 de la LOREG.

9 Por ejemplo, la «representacién proporcional personalizada» ale-
mana, posiblemente el sistema electoral de mayor grado de proporciona-
lidad dela uE, utiliza una férmula electoral proporcional para el voto de lista
y el «escrutinio inglés» para el voto en distrito uninominal.
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10 Por citar un ejemplo: el vuT
que tiene fama de producir resulta-
dos muy fuertemente proporciona-
les, puede hacerlo en distritos de
escaso tamafio: en la eleccién del
Déil irlandés ningun distrito elige
menos de tres ni mds de cinco esca-
fios.

11 La eleccién del Congreso
delos Diputados muestra un ejem-
plo claro de ese supuesto: el de Gui-
puzcoa, en cuya eleccién que no es
infrecuente que haya varios parti-
dos por encima del 20 % y ninguno
por encima del 26/27 %, y elige nor-
malmente ocho diputados.

12 Ad exem vide art. 162.3. c)
LOREG para el Congreso.
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contrario métodos de reparto como el d’Hondt o el Hagenbach-Bischoff, en general los
que operan el reparto de escafios seguin el principio matemdtico de la mayor media, exi-
gen distritos de mayor tamafio para que el reparto de escafios mediante una férmula
proporcional se separe del modelo de representacién mayoritaria con representacién
de minorfas y se aproxime a la asignacidn de escafios segtin la correspondiente cuota
electoral. Para lo que aqui interesa la informacién disponible sefiala que el método
dHondt exige ordinariamente distritos de tamafio igual o mayor de diez escafios para
producir un resultado proporcional, aunque excepcionalmente puede dar un rendi-
miento proporcional o cuasi proporcional si la fragmentacién electoral es alta, los
mayores partidos se sitian por debajo del 25/30 % y el distrito es igual o mayor de ocho
escafios.!!

La otra cuestion es, con mucho, de mayor relevancia. La clave de representacion es
el criterio matemdtico que se emplea para asignar un nimero determinado de escafios
a cada distrito electoral cuando las elecciones se hacen con pluralidad de distritos o
circunscripciones. El método usual para ello es establecer una cuota ala que se asigna
un escafio (por ejemplo un diputado por cada 40.000 habitantes de laley electoral de
1877), de tal modo que cada circunscripcién elegird tantos escafios como muiltiplos de
la cuota tenga su poblacién (sila base que se usa es la poblacién) o, en su caso, su censo
electoral (sila base de cdlculo utilizada para ello es el censo electoral). Por su propia natu-
raleza es muy dificil que el ajuste sea perfecto, razén por la cual es frecuente que se
establezca una regla auxiliar para resolver el problema de los posibles restos.!?

La cuestion es muy importante porque de ella depende si va a concurrir o no el
requisito de derecho de sufragio igual para todos los electores. O, si se prefiere dicho
de otro modo, si es posible 0 no que haya sufragio universal efectivo. Porque sufragio
universal no significa unicamente que se atribuya el derecho de sufragio sin exigir
otra condicidén para ello que estar dotado de la capacidad general de obrar, lo que se alcan-
za con la mayoria de edad. Ciertamente es eso («que voten todos» en el lenguaje ordi-
nario), pero no es sélo eso, y no lo es porque el sufragio universal no es sino el medio
mediante el cual se hace efectivo el principio de isocracia, esto es el principio de igual-
dad politica, y para que los ciudadanos sean politicamente iguales es indispensable
que el valor de su voto antes de su ejercicio sea igual al efecto de que su capacidad para
determinar el resultado sea asimismo igual. Mds claro sufragio universal consiste en
que no se exijan requisitos de capacidad adicionales para ser titular del derecho y en
que el valor inicial del voto de cada ciudadano sea el mismo, si ello no es asi, bien por-
que algunos ciudadanos tengan varios votos, o porque algunos ciudadanos tiene la
posibilidad de votar en varios distritos electorales y otros no, o porque el valor inicial
del voto es fuertemente desigual segun el distrito de que se trate puede haber elec-
ciones libres y competidas, pero no elecciones por sufragio universal mediante las que
se expresa el principio democratico. Para que todos los ciudadanos sean politicamen-

CORTS. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, NUM. 28



te iguales el valor inicial de su voto debe ser igual. Precisamente por eso es el prorra-
teo sobre poblacidn o censo el generalmente usado para fijar el niumero de escafios a
elegir en cada distrito o circunscripcion.

El grado de realizacion de dicho principio dependera, naturalmente, del grado
de exactitud del prorrateo, que en el mundo real dificilmente podrd ser matemdtica-
mente exacto, en la vida real las pequefias disparidades son inevitables. Ahora bien
ello hace vulnerable el sistema electoral al riesgo de infidelidad al principio demo-
crdtico. En el caso de la eleccién en distrito uninominal el problema es mayor porque
casi nunca se puede contar con alguna entidad administrativa preexistente que se
ajusteala cuota, lo que arrastra como consecuencia el carcter arbitrario del disefio del
mapa electoral y, con el, el peligro de predeterminar el resultado de la eleccién (con la
posibilidad incluso de convertir a la mayorfa en minoria) a través del fraude electoral
conocido como gerrymandering. La frecuencia con la que el legislador recurre a ajustar
el mapa electoral con el de alguna de las administraciones publicas territoriales exis-
tentes se debe precisamente a que ese riesgo de manipulacién se ve severamente redu-
cido y el mapa electoral puede dotarse de un mayor grado de neutralidad. Es esa una
delas razones, y nola menor, por la que tanto la Constitucién, como la mayor parte de
los Estatutos de Autonomia optan por la provincia como distrito electoral.!?

Es frecuente, y ello sucede en los litigios de los que traen causa las sentencias que
comentamos, que para hacer referencia al ajuste del prorrateo de los escafios entre las
circunscripciones electorales se hable de proporcionalidad. Tal uso es explicable cuan-
to menos por dos razones: de un lado porque el principio democratico exige el mayor
ajuste posible entre la distribucidn espacial de la poblacién entre las unidades electo-
rales y el nimero de puestos que corresponde elegir a cada una de ellas; del otro por-
que los criterios matemadticos a los que para ello se recurre suelen usar un método pro-
porcional de asignacidn (asi el del mayor resto en el caso ya citado de la eleccién del Congreso
de los Diputados), no obstante el uso de tal expresion es desaconsejable porque indu-
ce a confusién entre la clave de representacion de un lado, la férmula electoral de otro,
yla naturaleza del sistema electoral por un tercero. Y en esta materia las confusiones resul-
tan sumamente peligrosas. El prorrateo igual no es propio ni especifico de los sistemas
electorales proporcionales, es una exigencia que concurre en todo sistema electoral
(inclusive el mds mayoritario) para que éste pueda contar con la posibilidad de ser con-
forme al principio democrético, porque solo si el resultado del prorrateo se ajustaala
distribucién espacial de la poblacién es factible que a la hora de atribuir el derecho de
sufragio alos miembros del cuerpo electoral dicha atribucién produzcalaigualdad de
valor inicial y, en consecuencia, todos los ciudadanos sean iguales ante 1a ley electoral,
sin que el voto de unos tenga mayor capacidad para determinar el resultado de la elec-
cién que el de otros antes, insisto, antes de emitir el voto correspondiente.
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13 En nuestra historia electo-
ral el escoger la provincia como dis-
trito electoral es el criterio tradi-
cional del liberalismo progresista
desde el Decreto de convocatoria de
las Cortes de Cddiz y la Constitu-
cién de 1812 a las leyes electorales
republicanas, no es casual que tanto
el RD-L de normas electorales de 1977
como la LOREG sigan el mismo cri-
terio. Ni que sea el ampliamente
mayoritario en las leyes electorales
autondmicas.

81



14 Vide decisidon 86-208 del
Consejo Constitucional y Sanchez
Navarro, A. Constitucion, igualdad y
proporcionalidad electoral. cEpc. Madrid.
1998 passim.
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Como el ajuste entre distritos y poblacidn es més dificil y se presta con mayor faci-
lidad ala imputacién de regulacién fraudulenta en los casos en que las elecciones se
efectian en distrito uninominal, es en estos casos en los que la jurisprudencia consti-
tucional tiende a ser mds exigente, asi la doctrina establecida por el Tribunal Supre-
mo delos Estados Unidos admite una franja de fluctuacion del 5 % delos electores del
distrito en torno ala media, mientras que el menos exigente criterio del Consejo Cons-
titucional francés establece que la banda de fluctuacién mdxima admisible para que
la clave de representacion sea constitucionalmente aceptable se sittia en el 20 % de la
medial* de otro modo se viola el principio de igualdad ante la ley. Fuere cual fuere el
umbral que determine el punto en el que la divergencia en el tamafio de la poblacién
del distrito o circunscripcidn y el tamafio medio deja de ser constitucionalmente acep-
table, tanto desde la perspectiva del art .14 cE como desde la perspectiva del art. 23.1 cE,
lo que me parece claro es que un prorrateo desigual se asemeja en exceso al criterio de
la Animal Farm: todos los electores son iguales, pero algunos son mds iguales que los demds.
Que estos ultimos sean precisamente aquellos que tienen tendencia a votar «bien» es,
sin duda, algo casual y que, por ello, jamds estuvo en la mente del legislador.

Ahorabien, que clave de representacidn, férmula electoral y naturaleza del siste-
ma electoral sean cosas distintas, y que en rigor sélo quepa hablar de «proporcionali-
dad» enlos dos dltimos casos, no implica que la primera no tenga la posibilidad de influir
en la ultima. Ese impacto puede ser mayor en el caso en el que sistema electoral se
aproxima al criterio mayoritario puro, porque en tal caso lo que puede suceder es que
la primera induzca un resultado que prive de la mayorfa de la representacion ala mayo-
ria delos electores, y, en el extremo, prive a las minorias de representacién, pero eso no
significa que la clave de representacién no tenga una capacidad significativa para
modificar la naturaleza del sistema electoral cuando este se presenta como propor-
cional, la razén es obvia: si el voto de algunos electores tiene un peso o influencia
mayor en la determinacién del resultado antes de votar, no parece razonable esperar
que la representacion que surja de la correspondiente votacion sea muy ajustada al
principio proporcional precisamente.

Como puede verse la problematica no es ciertamente sencilla. Resulta obvio que
las consideraciones anteriores son primaria y principalmente consideraciones de hecho.
No puede ser de otro modo: determinar si se produce o no lesién de los arts. 14 y 23.1.
cE en razon dela clave de representacién que un determinado legislador utiliza ala hora
de configurar la disciplina de unas elecciones es, al menos en parte, un juicio de hecho
que opera como presupuesto de ciertas consecuencias juridicas. Del mismo determi-
nar si una determinada disciplina de unas elecciones es conforme a determinado prin-
cipio electoral (sea este mayoritario o proporcional) es ante todo un juicio de hecho
que opera como presupuesto de consecuencias juridicas. Finalmente conviene adver-
tir que si el legislador que establece la ley electoral esta vinculado por mandatos juri-
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dicos que le imponen una determinada categorfa de tipo de escrutinio, 0 una determinada
naturaleza del sistema electoral, la evaluacién del camplimiento o incumplimiento de
tales mandatos exige necesariamente juicios de hecho por la buena y sencilla razén
de que si el mandato exige escrutinio mayoritario el comprobar si el adoptado por el
legislador lo es 0 no depende delas propiedades de la férmula adoptada, propiedades
cuya determinacién exigen juicios ficticos, y lo mismo sucede si el mandato exige una
naturaleza determinada del sistema electoral: el voto inico no transferible puede satis-
facer una regla constitucional que imponga eleccién mayoritaria aun cuando arras-
tre como resultado necesario la representacion de minorias porque sus rendimientos
son los que son, los que la experiencia acredita. Sin juicio de hecho no se puede evaluar
un tipo de escrutinio, sin juicios de hecho no se puede saber cual esla naturaleza de un
sistema electoral. De ninguno.

lll. Las argumentaciones del Tribunal

La cuestién de la reforma de las normas por las que se rige 1a eleccién de los diputados
de las Cortes de Castilla-La Mancha ha sido resuelta en sede jurisdiccional mediante
dos sentencias que ponen fin a dos litigios constitucionales distintos: las ssTc 197/014
y 15/015. Tal dualidad trae causa de la instrumentacién de la reforma: esta se ha veni-
do a efectuar mediante la modificacién de dos normas de rango distinto: en primer
lugar mediante la modificacion de las previsiones del Eacm referentes a la composicion
y eleccién del Parlamento auténomo; en segundo lugar mediante el cambio que se
sigue de la misma operado en la ley electoral de la Comunidad Auténoma. Los pro-
blemas juridicos planteados son en ambos casos muy similares y, por ello, también lo
es la respuesta dada por el Tribunal, como la primera reforma condiciona a la segun-
dayafectaalanorma desuperior rango no tiene nada de extrafio que la primera deci-
sién prejuzgue hasta tal punto la segunda que bien poco hay en la stc 15/015 que no
se halle previamente en la sTc 197/014. En ambos casos los problemas planteados son
similares, las posiciones de partes son similares, el petitum es similar y, en consecuen-
cia, la decision del Tribunal también lo es.

En el primer caso los recurrentes sostenfan que la reduccion del nimero de esca-
fios por si misma violaba el mandato proporcional del art. 152 cE, 5 hacia posible el
fendmeno dela inversion de mayorias, 6 afirmaba que la reduccién introducfa umbra-
les y barreras electorales muy altas y sostenfa que no resultaba constitucionalmente acep-
table una composicién no proporcional del cuerpo representativo, usando para apo-
yar sus tesis una variada gama de supuestos de aplicacién que venian a acreditarlo . Por
su parte los defensores sostenian que el juicio de constitucionalidad no puede fun-
darse en datos de hecho,'” que la reforma no suponia la introduccién de «umbral o
barrera», que no existia precepto constitucional que exigiere correlacién entre tama-
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15 «Quiebra de la base racional
de los sistemas electorales propor-
cionales». Antecedentes a.2.

16 «Todo ello podria provo-
car que un partido con menos votos
en el conjunto delas provincias ten-
drfa la posibilidad de obtener un
mayor nimero de escafios». Ante-
cedentes.2.

17 <Y es que el control de cons-
titucionalidad de un sistema elec-
toral no puede efectuarse a partir
de tendencias estadisticas, resulta-
dos anteriores o previsiones de futu-
ro, sino conforme al canon de cons-
titucionalidad» (directora de servicios
juridicos). Antecedentes 10 ¢).
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18 «Se alega desconocerse en
quearticulo dela Constitucién o en
que doctrina del Tribunal Consti-
tucional o, en fin, en que precepto
del bloque dela constitucionalidad
se realiza tal vinculacién directa
entre un sistema proporcional y que
el tamafio dela Cimara sea correla-
tivo dela poblacién». Antecedentes
10 d) en el mismo sentido vide a.11
b).

19 «El sistema electoral se con-
vierte en uno mayoritario, el cual se
caracteriza por no otorgar alos par-
tidos que no obtienen la mayoria y
dondela circunscripcién se conver-
teen distrito, en el que solo se elige
un representante». Antecedenntes.
10.¢).

20 «Por ello, como quiera que
el sistema proporcional esta confi-
gurado por una plural serie de ele-
mentos, uno delos cuales es el ntime-
ro de escafios, pero sin que este solo
factor determine su esencia ni per-
mita identificarlo como tal». (a. del
E.) Antecedentes. 11¢).

21 STC197/014 FJ 4.

22 STC197/014 FJ 3.
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fio dela poblacidn y del cuerpo representativo, '8 se asimilaba sistema mayoritario a uno
determinado?® o se sostenia que solo el tamafio no determina la naturaleza del siste-
ma electoral.?

En su argumentacion el Tribunal comienza por rechazar que la recomendacio-
nes de la Comisién de Venecia puedan ser parte del «canon de nuestro enjuiciamien-
to»?1 ni que quepa extraer de la Constitucién regla alguna sobre el tamafio de la Cdma-
ra, materia que compete bien al Estatuto, bien alaley electoral.?2 Para pasar a rechazar
en términos un tanto despectivos los argumentos de hecho esgrimidos por los recu-
rrentes:

— No cabe achacar a la ley designios o resultados discriminatorios sobre la base, a
todas luces insuficiente, de prondsticos o conjeturas de futuro extraidos de unos
hipotéticos «escenarios» de distribucion del sufragio aun por venir, ttiles, acaso,
para la sociologia electoral, pero poco decisivos, en tanto que simples estimacio-
nes de probabilidad, para dar lugar al enjuiciamiento de unaley. sTc197/014 Fy 5.
Entrando en los argumentos de fondo el Tribunal parte del supuesto de la estre-

chavinculaciéon dela exigencia de proporcionalidad con uno delos valores superiores
del ordenamiento: el del pluralismo politico:

—[...] el derecho fundamental alli enunciado si resulta enriquecido mediante la vin-
culacién del legislador a los mandatos constitucionales de proporcionalidad, de
tal manera que este derecho sélo se podrd considerar realizado en su plenitud si
aquellos mandatos son, para las elecciones a las que afecten, debidamente respe-
tados (ssTC 75/85 FJ 5y 225/98) que la exigencia de proporcionalidad no es sino una
expresion del valor superior que representa el pluralismo proclamado por el art.
1.1. CE. STC 197/014 FJ 6.

pero sostiene que la proporcionalidad no depende sélo de la variable tamaiio, en su pro-
duccidn intervienen otros componentes del sistema electoral, cosa indudable por otra
parte:

—Es pertinente advertir, con todo, que la menor proporcionalidad, en principio aso-
ciada ala disminucidn de puestos a cubrir (de escafios en este caso) no es un efec-
to juridico determinado sélo, de manera directa y necesaria por las normas que asig-
nen escafios a cada circunscripcién. Una importancia no menor tendrdn —para
restringir o, incluso, para favoreceré la proporcionalidad- elementos o variables
ajenos, obviamente, a toda predeterminacion juridica, como son, sobre todo, el
numero de candidaturas presentadas y el grado mayor o menor de concentracién
del voto o dispersion entre ellas del sufragio de los electores. sTC 197/014 Fy 7.2a).
Pero el Tribunal, a la vista de sus propios precedentes, entiende que la exigencia

constitucional de proporcionalidad es un mandato de tendencia:

—Como dijolastc 75/1985 Fj 5 1a proporcionalidad es mas bien una orientacion o cri-
terio tendencial, porque siempre, mediante su puesta en practica, quedard modu-
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lada o corregida por multiples factores del sistema electoral, hasta el punto que puede

afirmarse que cualquier concrecién o desarrollo normativo del criterio, para hacer

viable su aplicacién, implica necesariamente un recorte a esa«pureza» de pro-

porcionalidad abstractamente considerada. sTc 197/014 FJ 7. b).

Lo que, a su entender, excluye que el mandato constitucional pueda entenderse en
términos de un mandato de resultado:

—La jurisprudencia evocada excluye, en definitiva, que pueda interpretarse la exi-
gencia constitucional de proporcionalidad como un imperativo u obligacién de resul-
tados y si, con cardcter bastante mds limitado, como un mandato al legislador para
establecer, mediante sus normas, una condicién de posibilidad dela proporcionalidad
misma. STC197/014 FJ 7 b).

Pero se trata de un mandato de tendencia un tanto peculiar: se trata de un man-
dato que se caracteriza primariamente por una dimensién negativa: la exclusion de la
eleccién segun el principio mayoritario, y que se satisface simplemente con que par-
tidos distintos del de mayor votacién alcancen representacion parlamentaria:

—Se sigue de todo ello, en suma, que la exigencia constitucional sobre el legislador
en orden a configurar, para la eleccidn de las asambleas legislativa autondmicas,
un sistema de representacién proporcional viene a cifrarse, ante todo, en manda-
tos de alcance negativo. Por lo pronto, y como en su dfa observamos, en la interdiccion
delaaplicacién puray simple de un criterio mayoritario o de minima correccién
(sTc 40/81 FJ 2), lo que conlleva, claro es, la necesaria conformacion de las cir-
cunscripciones electorales en modo tal que no impida de fure toda posible pro-
porcionalidad, en el grado de extensién que sea, para la conversién de votos en
escaflos. STC 197/014 FJ 7 b).

Pero, como se ve, sin que la representacion de las minorias venga referida a su
cuota electoral. Aunque eso si no puede alterarse por el legislador la «esencia» dela pro-
porcionalidad, cosa que se tiene a bien no indicarnos en que consiste una vez se ha
sentado que puede haber proporcionalidad siempre que haya representacion de mino-
rias, aunque, insisto, su cuota de representacion este distante de su cuota electoral.
(ibidem). Eso si, siguiendo la pauta marcada por el caso de la segunda reforma delas tran-
sitorias del Estatuto canario se sefiala que no son admisibles:

—las barreras electorales o cldusulas de exclusion, que, vista su entidad, lleguen a resul-
tar desmedidas o exorbitantes parala igualdad de oportunidades entre candida-
turas. STC197/014 FJ 7 b)

Para concluir que la reduccidn del tamafio de la asamblea, por sisolo, no entra en
conflicto con el mandato de proporcionalidad asi entendido, para lo determinar lo
cual seria necesario estar a lo dispuesto en la ley electoral y, por ende, en los comple-
mentos normativos que esta pueda aportar.

LA SOMBRA DE LAS «POLITICAL QUESTIONS»
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23 El subrayado es del autor.

Delaley electoral viene a tratar la segunda decision, la sTc 15/015. Si se examinan
las posiciones de las partes se comprueba que los argumentos sostenidos son esen-
cialmente los mismos que previamente se habfan sometido ala consideracion del Tri-
bunal en el caso anterior, con s6lo dos excepciones: de un lado los recurrentes impug-
nan lalegitimidad constitucional del prorrateo (la ley fija un minimo inicial de diputados
por provincia de tal modo que cada una de ellas recibe un minimo inicial de tres esca-
fios y se reducen a 18 los que se prorratean en razén de la poblacion), pero lo hacen
confusamente, tratdindolo como si fuera un problema de proporcionalidad:

—ademds no representa proporcionalmente a la poblacién, siendo de tener en cuen-
ta quela exigencia constitucional de proporcionalidad es garantia objetiva del
ordenamiento electoral, pero también se proyecta sobre el derecho a acceder en con-
diciones de igualdad alos cargos publicos, derecho que sélo podrd considerarse rea-
lizado en plenitud si el sistema electoral respeta el criterio de proporcionalidad.

en tanto que la representacién del gobierno auténomo identifica umbral y barrera
electoral y la abogacia del estado asume expresamente que la clave de representacién
no es igualitaria ampardndose en que el sujeto a representar no son los ciudadanos
sino las provincias:

—lanorma garantiza en todo caso la representatividad de las provincias en el parlamento
autondmico con independencia de su poblacién, al establecer un minimo inicial
de 3 diputados por provincia.

Una vez mas parece que el sujeto a representar sean las entidades provinciales y
no el pueblo de la Comunidad Auténoma. Como puede verse escasa innovacion.

Tampoco va mucho mds alld el cuerpo de la sentencia, en el que podemos encon-
trar la reiteracién del argumento de la proporcional como medio de asegurar la efec-
tividad del principio del pluralismo politico, valor superior del ordenamiento (asi £y
6), la observacidn segtin la cual la reduccién del nimero de escafios perjudica la pro-
porcionalidad, pero que esa disminucién no se debe «de modo directo y necesario» a
las normas de prorrateo (£y 8 a), la identificacion interesada entre umbral y barrera
electoral al efecto de minimizar el impacto que la reduccién pueda tener en la pro-
porcionalidad citada (Fy 8 a); la reiteracién del entendimiento del mandato de pro-
porcionalidad como un mandato de tendencia y no de resultado (£y 8 b) su entendimiento
como un mandato negativo que supone que:

—[-..] esto conlleva la necesaria conformacién delas circunscripciones electorales en modo
tal que no se impida de iure toda posible proporcionalidad, en el grado y extensidn que
sea,?*parala conversién de votos en escafios. Junto a ello en la prohibicidn, también,
deladesfiguracién por ley de lo que hemos llamado «esencia» de la proporcionali-
dad mediante limites directos a la misma, como las barreras electorales o cldusulas
de exclusidén que, vista su entidad, llegasen a resultar desmedidas o exorbitantes
paralaigualdad de oportunidades entre candidatos. sTc 15/015 Fj 8 b).
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Con todo en el presente caso no nos hallamos ante una mera reiteracion de los
argumentos expuestos en la sentencia anterior, aparecen, bien que con escasa rele-
vancia argumentos que suponen cierta novedad. Asi, por de pronto, hay que advertir
que, pese a que figura expresis verbis en los antecedentes el cuestionamiento del mini-
mo inicial de diputados por provincia, segtin vimos, el Tribunal se niega a entrar en
la consideracion dela cuestion, al precio de desconocer una parte del petitum, por otra
parte de ficil interpretacion. El texto es claro:

—Al'margen de esta tltima hipdtesis, por tanto, aqui no habremos de enjuiciar ni las
disposiciones derogatoria y final, ni tampoco el resto de determinaciones conte-
nidas en el nuevo art.16 delaley electoral referidas ala asignacion minima inicial
de tres diputados por provincia [...]. STC 15/015 FJ 2. a)

Y ello aun cuando el Tribunal endosa la tesis de 1a abogacia del Estado en el sen-
tido de imputarla representatividad no alos ciudadanos de la Comunidad, que son los
que votan recordémoslo, sino a la provincias, de las que se predica la «representativi-
dad»:

—Ademds, la propia exposicién de motivos de la ley 4/2014 se ha cuidado [...] de dar
razén de sus propias determinaciones normativas (propiciar que ninguna pro-
vincia, se lee alli, «tenga mayor o igual representatividad que la suma de cual-
quiera otras dos»), sin que a este Tribunal, como es obvio, le corresponda entrara
valorar en derecho tal designio. sTC 15/015 FJ 4.

Cosa que empieza a adquirir sentido si se considera que tal minimo inicial no
figura paranadaen el art. 152.1. CE, y ha desaparecido del art. 10 EAcM merced a la refor-
ma efectuada y que ya ha sido enjuiciada en el asunto anterior, de tal modo que tal
minimo inicial, ahora fijado tan sélo en la ley electoral, viene a carecer de la cobertu-
raen el bloque de la constitucionalidad que tenfa con anterioridad a la reforma esta-
tutaria. Por ende, tras reafirmar que la remisidn a la doctrina y la realizacién de simu-
laciones, bien sea con resultados electorales anteriores, bien sea con resultados electorales
hipotéticos (estén o no basados en sondeos fiables), se despeja el balon fuera de campo
insinuando que la apreciacién de una eventual vulneracidn de la exigencia constitu-
cional de proporcionalidad no puede apreciarse en abstracto

—El grado, incierto hoy, en que la proporcionalidad puedallegar a contraerse a resul-
tas de lo dispuesto en esta ley no es algo que quepa enjuiciar, en abstracto, por este
Tribunal Constitucional. sTc 15/015 ¥ 8 ).

Lo que reitera solo aparentemente lo dicho en el caso anterior (Fy 7 b), toda vez
que entonces no hab{a ni determinacién del nimero de escafios a distribuir ni su asig-
nacién por provincias, cosas ambas presentes en este segundo asunto. Claro que si la
proporcionalidad o lesion de ella no puede apreciarse en abstracto, cabe preguntarse
para que tantas paginas para fundamentar una decision desestimatoria. En suma la con-
clusién es similar a la del caso anterior:
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—Quedalejos de impedir [...] todo posible despliegue de la proporcionalidad exigi-
da porlosarts.152.1. CE y 10.2. EACM. El sistema electoral para la integracidn de las
Cortes de la Comunidad Auténoma no ha perdido por obra delaley impugnada,
en definitiva, su capacidad para reflejar, segun decida el cuerpo electoral, las prin-
cipales opciones politicas existentes** y en esto, por lo que ahora importa, es enlo que
se cifra, como en ocasién anterior dejamos dicho, la no transgresién del mandato
constitucional de proporcionalidad (sTc 225/98 FJ 7). sTC 15/015 FJ 8 b)

Como puede verse a la postre la mencién no a las opciones politicas existentes,
sino sélo a las definidas como «principales» viene a poner en evidencia el singular
concepto de proporcionalidad que aqui se maneja. El subconsciente es traidor, ya se sabe.

IV. Los problemas de la doctrina en lo que a la legislacién electoral
afecta

Vistas las argumentaciones del Tribunal preciso es pasar a examinar su adecuacion, no
sin antes advertir que hay un error en el que los defensores de ambas normas cuestio-
nadas incurren y en el que el Tribunal no cae: no son de aplicacién al caso las normas
constitucionales previstas en el art. 68 CE por la buena y sencilla razon de que estas
son de aplicacion exclusiva al régimen de las elecciones al Congreso de los Diputados,
y evidentemente este no es el caso. Entiéndase bien: es claro que tanto en el art. 68 CE
como en laLoOREG sigue viviendo el ejemplo del sistema disefiado en el RD-L de normas
electorales de17/03/77,y que, con ajustes menores, el modelo « Congreso de los Dipu-
tados» ofrece el paradigma en el que se inspiran todas las leyes autondmicas y que la
mayoria siguen con estricta fidelidad. Como he apuntado en otras ocasiones dicho
fenémeno no ni extrafio ni casual, en todo sistema politico complejo en el que existe
una pluralidad de cuerpos representativos de importancia politica diferenciada exis-
te la tendencia a ajustar el régimen de cada eleccion territorial al modelo dado por el
régimen que regulala eleccién principal. Como en nuestro caso dicha eleccién principal
es precisamente la del Congreso nada de particular tiene que dicho régimen opere de
modelo. Empero hay que ser conscientes que las exigencias constitucionales sobre el
régimen de las diversas elecciones no tienen porque ser uniformes, y en nuestro caso no
lo son, de tal modo que puede darse el caso que una imitacidn en extremo fiel, precisa-
mente por razén de su extrema fidelidad al modelo, acabe por no ajustarse a los mandatos
constitucionales, si estos no son rigurosamente idénticos para todas las elecciones.

1. Un problema no bien planteado: el minimo inicial de diputados por provincia

Ya se ha sefialado que la ley electoral castellano-manchega opera con una clave de
representacion de naturaleza mixta: la misma prescribe que habrd un minimo inicial
de diputados por provincia, minimo fijado en tres, y que el resto de los escafios hasta
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el tamafio méximo escogido de 33 diputados se distribuird en prorrateo riguroso en
funcién de la poblacién provincial, siendo la provincia la unidad electoral. Por de pron-
to hay que advertir que reglas similares a las de la eleccion del Congreso tienen con-
secuencias de hecho muy diferentes. En el caso del Congreso el minimo inicial utili-
zado sin excepcidn es de dos escafios/provincia mas los dos escafios de las plazas, esto
es 102, lo que significa que para el minimo constitucional de 300 escafios la parte fija
supone el 34 % de la Cdmara y para el maximo de 400 diputados la parte fijabajaaun
cuarto (el 25,5 ) siendo la parte estrictamente prorrateada del 66 % en el primer caso y
del 74,5 % en el segundo. Las reglas que impone la nueva redaccion de la ley electoral
castellano-manchega son muy distintas en efectos: sobre un total de 33 escafios 15 (3 x
5)forman la parte uniforme y 18 la parte de reparto igual, ello supone que casi la mitad
de los escafios de la Cimara (el 45,45 %) se distribuyen de modo uniforme y solo algo
mds dela mitad lo son de conformidad con la distribucidn de la poblacidn (el 54,55 %)
Nos hallamos muy lejos del art. 68 CE ciertamente.

El efecto de tales reglas es claro: fijado un tamafio maximo de la Cimara (33 esca-
fios) la distribucién entre distritos de los mismos se convierte en un juego de suma
cero, como las reglas que comentamos por su propia naturaleza aumentan la representacién
relativa de los distritos cuya poblacién se halla por debajo de la media, tal aumento de
representacion sélo puede obtenerse minorando la representacion de las provincias de
poblacién superior a la media. Para ser exactos con datos de 2014 las cosas son as:

Provin. Poblac. N.°Fijo Restos Prorrateo Totald.  Ratio % 100
Albacete 396.387 3 3,43 3 6 1/66.064 104,88
Ciud.R. 519.613 3 4,49 5 8 1/64.951 103,12

Cuenca 207.449 3 1,80 2 5 1/41.490 100,00
Guadal. 255.426 3 2,21 2 5 1/51.075 128,13

Toledo 699.136 3 6,05 6 9 1/77.682 187,23
Total 2.078.611 15 18 18 33 1/62.988 —

Si para calcular la base de la sobre —o sub— representacién tomamos como refe-
rencia no el distrito menor, sino el tamafio medio (6,6 escafios/provincia) nos encon-
tramos, en primer lugar que el tamafio medio del distrito es menor que en el caso de
laeleccién al Congreso de 350 escafios (6,72), que hay dos distritos con una cuota de repre-
sentacion similar ala media: Albacete (104,88) y Ciudad Real (103,12) hay uno de fuer-
te sub-representacidn: Toledo (123,38 ) y dos cuya cuota de representacion es muy infe-
rior y estin fuertemente sobre-representados: Cuenca (64,87) y Guadalajara (1,10) al
extremo que el votante de Cuenca tiene una capacidad de decisién que duplica al cen-
sado en Toledo. Un disefio digno de figurar junto al mapa de distritos de laley electoral
adicional de 1871 en los anales del gerrymandering nacional. Vistas asi las cosas se entien-
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25 Que, por lo demis, eslo que
acredita el histérico de las eleccio-
nes en esa Comunidad, enlaquela
norma es la sobrerepresentacién del
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sdlo la segunda minorfa.
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de que el Tribunal, sabio y prudente, no quiera saber nada de numeros, al menos si
quiere dictar unos fallos como los que dicta.

Hay que anotar, de otro lado, que si el Tribunal hubiere sido coherente con su pro-
pia posicién cuando sefiala que el rendimiento del sistema electoral y, en su caso, el
grado de proporcionalidad que es capaz de producir, depende de la interaccidn entre
varios componentes, entre ellos y en especial la que se da entre tamafio y tipo de escru-
tinio hubiera debido considerar que, habida cuenta que la ley electoral castellano-
manchega conserva el escrutinio d’'Hondt tres de los cinco distritos electorales tiene
un tamafio tal que en aplicacién de dicha férmula electoral es poco menos que impo-
sible que el sistema produzca un resultado distinto del propio de un escrutinio mayo-
ritario con representacién de minorias.?® La combinacién entre d’Hondt y tamafio
que se propone sélo es capaz de dar entrada a un tercer partido en el caso de que con-
curriere el supuesto, hasta ahora inédito, de una acentuada fragmentacion electoral y
sdlo en dos distritos. Muy proporcional no parece, ni en términos de resultado, ni en
términos de tendencia. Los recurrentes no usan de este argumento porque de hacer-
lo sesituarfan en la poco envidiable posicién de ir contra sus propios actos.

En cambio los recurrentes si alegan, bien que de modo confuso, que las reglas sobre
el tamafio definen una clave de representacion que choca con la igualdad, y aqui pisan
terreno solido. Lo hacen por dos razones: de un lado porque, como ya se ha sefialado, la
fijacién de un minimo inicial de diputados por provincia carece tanto de cobertura cons-
titucional como estatutaria, toda vez que al adoptarse como circunscripcion electoral la
provincia es indudable que se satisface la exigencia del art.152.1. CE de representacién
efectiva de todo el territorio. Es precisamente la reforma operada en el Eacm la que eli-
mina del texto estatutario esa exigencia del minimo inicial, que ahora sélo figuraen la
ley y que, en ausencia de previsién en norma superior, carece de fundamento juridico por
carecer de cobertura estatutaria. En este punto la ley electoral castellano-manchega
queda en una posicién similar aaquella enla que quedarfa el T.m delaLorEG, en concreto
elart.162.2 si previamente una reforma constitucional hubiera suprimido el inciso final
del art. 68.2. cE. Del otro porque el efecto necesario de la fijacién del minimo inicial, al
suponer por su propia naturaleza una asignacion de escafios/distrito que escapa par-
cialmente al prorrateo riguroso de los escafios en funcion de la base humana (sea esta la
poblacidn o el censo electoral) esta introduciendo una diferenciacién en el valor inicial
del voto, que deja de ser igual para los electores de las distintas provincias, conlo quela
regla no resulta compatible ni con la regla de igualdad del primer inciso del art. 14 cE,
ni con la exigencia de «sufragio universal» igual del art. 23.1 de la propia ley funda-
mental. Lo es mucho menos si se considera que la casi la mitad de los escafios totales se
atribuyen sin consideracion del numero de ciudadanos (el 45,45 % para ser exactos)lo que
en ningun caso puede ser ni proporcionado ni razonable. Todos los ciudadanos de Cas-
tilla-La Mancha son iguales en el voto, pero algunos son mds iguales que los demds.
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Como la sentencia sobre laley electoral nolo dice no podemos saber porqué habien-
dosido cuestionadalalegitimidad constitucional de dicha clave de representacion el Tri-
bunal elude pronunciarse sobre ella, solo cabe imaginar y, en este sentido la lectura
benévola podria ser esta: el Tribunal decide optar por una fuerte autorestriccion en una
materia de muy elevada sensibilidad politica, y, en consecuencia, extremar la deferen-
ciahacia el legislador. Lo que obviamente tiene un precio: no hay sufragio universal en
laeleccion del Parlamento de Castilla-La Mancha, ni se sienta un precedente que pudie-
ra poner en cuestion reglas electorales en otras Comunidades Auténomas. Esa actitud
es defendible en términos de politica judicial, pero desde luego es politica.2®

2. La significacién de las cldusulas constitucionales de proporcionalidad: una
conceptuacion errénea

Como hemos visto el Tribunal opta por una lectura de las cliusulas del bloque de la cons-
titucionalidad que privilegia una dimensién negativa (la exclusién de la representa-
cién mayoritaria), que niega que la exigencia de proporcionalidad lo sea de resultado,
que reduce el alcance de la exigencia en cuestién a una exigencia de tendencia y que
huye de la comprobacidén fictica, aun tentativa, de todo ello. Si dejamos de lado esta
ultima cuestion (que trataremos luego) cabe plantearse si la conceptuacién que se
viene haciendo de la exigencia de proporcionalidad en la jurisprudencia constitucio-
nal, que no es novedosa y que el Tribunal recibe de sus propios precedentes, es cons-
titucionalmente adecuada. Veamos.

En primer lugar no existe exigencia de proporcionalidad alguna ala hora de confi-
gurar el derecho de sufragio en el momento clave de reconocer el derecho de sufragio
como medio de participacion politica en el art. 23.1. CE, en tltimo inciso del precepto
constitucional se limita a exigir que los representantes sean electos en elecciones autén-
ticas efectuadas mediante sufragio universal. Como hemos visto esta ultima exigencia
no permite un juicio de compatibilidad favorable en aquellos casos, como el presente, en
el que no hay en el bloque de la constitucionalidad regla alguna que exceptue, siquiera
sea parcialmente, de tal exigencia a la ley electoral que aqui se discute. Sin embargo la confi-
guracion del derecho de sufragio como fundamental no incluye referencia alguna ala natu-
raleza del sistema electoral, ni impone clase alguna de tipo de escrutinio. En consecuencia
sila exigencia de proporcionalidad no figura en las normas constitucionales referentes
aunadeterminada eleccién en la regulacién de esta ltima la capacidad de configuracién
dellegislador es completa: el legislador puede configurar el sistema electoral como tenga
bien conlasola restriccidn de que no debe incluir condiciones de capacidad distintas de
la general de obrar y debe respetar la igualdad en el valor inicial del voto.

Asi sucede en lo que se refiere a los senadores «de representacién provincial» de
los cuatro primeros apartados del art. 69 CE, en lo que se refiere a las elecciones muni-
cipales ex art. 140 CE, en lo que toca a las diputaciones provinciales ex art. 141.2. CE,
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27Y de los dos diputados de
las plazas.

28 Vide ad exem. art.26.3. EAPV;
art.56.2. EAC; art.11.EAG; art.104 EAAN.

29 Ese es el modelo que siguen
algunos Estatutos, como el vasco
por ejemplo, en quela exigencia de
proporcionalidad opera en cada terri-
torio histdrico.
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que ni siquiera exige la eleccién por sufragio directo, y en lo que toca ala de Cabildos
y Consejos insulares ex art. 141.4. CE. En tales casos, y en los no previstos en la ley fun-
damental, como es el caso de las administraciones locales propias de la Comunidad
Auténoma, el legislador es libre para escoger el sistema de eleccidn que estime ade-
cuado. Podrd argumentarse acerca de la conveniencia politica de que las elecciones de
segundo orden obedezcan ala mismalégica dela propia dela eleccién principal, pero
no seguir ese criterio prudencial optando por otro modelo no merece el menor repro-
che constitucional. De hecho el legislador ha optado por un sistema mayoritario con
representacion de minorfas en la eleccién de los senadores de las provincias peninsu-
lares y delas islas mayores, y por un sistema mayoritario puro, sin siquiera influencia
delas minorias, en la eleccién de los senadores de las plazas y de las islas menores.?”

La exigencia de proporcionalidad es una exigencia constitucional en tres casos:
en primer lugar en la eleccién del Congreso ex art. 68.3. CE; en segundo lugar en la
eleccién de senadores autondmicos prevista en el art. 69.5 CE; en tercer lugar en la elec-
cion del Parlamento Auténomo en el primer inciso del art. 152.1. CE, exigencia que la
jurisprudencia ha extendido a todas las Asambleas de dicha naturaleza y que nor-
malmente incorporan los Estatutos de Autonomia,® sin embargo la exigencia cons-
titucional no se formula igual en los casos citados, hay diferencias significativas en la
determinacién de la exigencia misma.

El primer caso es el del Congreso de los Diputados. En este supuesto el apartado
segundo del art. 68 establece a la provincia como circunscripcion electoral, con la
excepcidn de las plazas, a las que se asigna un solo escafio a cada una, en tanto que el
apartado tercero especifica que «La eleccidn se verificard en cada circunscripcidn aten-
diendo a criterios de representacién proporcional.»?°

Como puede observarse el precepto constitucional determina un dmbito al que
se cifie la exigencia de proporcionalidad, esta opera «en cada circunscripcion», pero no
es constitucionalmente exigible para el conjunto del sistema electoral, ademds el pre-
cepto constitucional no exige que siempre y necesariamente el rendimiento sea pro-
porcional en todas y cada una de las unidades electorales, de hecho esa serfa una exi-
gencia de cumplimiento imposible en Ceuta y Melilla por la sencilla razén de que las
plazas eligen un solo diputado cada una, lo que exige mas bien es que el reparto de esca-
fios se haga «atendiendo a criterios» de representacidn proporcional, esto es que el
legislador debe adoptar siempre que sea posible un tipo de escrutinio (que es exacta-
mente eso un «criterio» de reparto ) de caricter proporcional. En la eleccidon del Con-
greso el mandato de proporcionalidad se cifie al émbito del distrito y supone una exi-
gencia de procedimiento: el tipo de escrutinio debe ser proporcional. No hay por tanto
un deber de resultado, este serd el que sea, pero mientras la eleccion se haga en el dis-
trito y en este se aplique una férmula de cardcter proporcional la exigencia de pro-
porcionalidad del art. 68.3. CE resulta satisfecha. Ciertamente el legislador puede optar
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por una férmula electoral que exige distritos grandes para proporcionar «representacion»
proporcional, pero que produce un resultado similar al propio de un escrutinio mayo-
ritario con representacién de minorias, que es exactamente lo que ha hecho, pero no
cabe duda de que esa opcion podrd ser politicamente discutible (de hecho esta siendo
negativamente evaluada por un sector significativo, si no mayoritario de la poblacién)
pero su conformidad con las normas constitucionales es impecable.

Elsegundo caso es distinto, los senadores autondmicos previstos en el art. 69.5. obe-
decen auna clave de representacién que tiene por consecuencia que el tamafio del dis-
trito serd normalmente muy bajo: cada Parlamento Auténomo elige un senador por
Comunidad y otro por cada millon de habitantes. El inciso final del precepto sefiala que
las normas autondmicas que regulen esa eleccion «asegurardn, en todo caso, laadecuada
representacion proporcional».

Con ello el constituyente nos genera un problema nada sencillo; de un lado esta-
blece una clave de representacién que necesariamente va a producir un distrito elec-
toral pequefio o muy pequefio en la mayorifa de los casos; del otro contiene un mandato
proporcionalista. Por lo que toca a la primera cuestion hay que decir que el problema
del minifundio electoral que el art. 69.5 genera era mucho mayor en 1978, cuando el
precepto se acuiid, que ahora, toda vez que desde la aprobacién de la Constitucién la
poblacién ha crecido muy fuertemente y ello conlleva un crecimiento, pequefio pero
significativo del tamafio delos distritos. Para ser exactos y con datos de 2014 el escenario

que se crea es como sigue:
Comunidades Poblacién Senadores Total
Andalucia 8.402.306 1+8 9
Aragén 1.325.385 1+ 2
Asturias 1.061.756 1+1 2
Cantabria 588.568 1 1
Castilla-Leon 2.494.790 1+2 3
Castilla.Mancha 2.078.611 1+2 3
Canarias 2.104.815 1+2 3
Catalufia 7.518.903 1+7 8
Extremadura 1.099.632 1+1 2
Galicia 2.748.695 1+2 3
Islas Baleares 1.103.442 1+1 2
Murcia 1.468.818 1+1 2
Madrid 6.454.440 1+6 7
Navarra 640.790 1 1
Pais Vasco 2.188.985 1+2 3
LaRioja 319.002 1 1
Valencia 5.004.844 1+5 6
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Como puede verse hay tres Comunidades cuyo Parlamento elige un solo senador
y cinco en el que elige dos, eso supone que en ocho Comunidades no existe la posibi-
lidad de representacion proporcional de ninguna clase (ni siquiera forzando la«ade-
cuacién»), el tamafio lo hace imposible. En tales casos el precepto constitucional que
fijala clave de representacién colisiona con el precepto constitucional que ordena la
representacién proporcional, que deviene imposible y, por ello, en ningtin modo puede
ser «adecuada». En tales casos se podra optar entre un método de eleccién mayorita-
rio que conceda influencia en la eleccién a las minorias u otro asimismo mayoritario
que asegure la representacion de la primera minoria, pero nada mas. No sucede asi en
los otros nueve casos, en ellos el tamaiio si hace posible la aplicacién arménica de
ambos preceptos constitucionales.

Ahorabien, a diferencia delo que sucede en el caso del Congreso, ya visto, en el pre-
sente el mandato constitucional no es de procedimiento, no es un mandato de «crite-
rio», lo que se exige es que lo que sea proporcional es la «representacidn» esto es el resul-
tado de la aplicacion del procedimiento. Técnicamente eso es posible en los citados
ocho casos, aunque no de modo igual, asi mientras en los tres casos que eligen siete o
mds el mandato constitucional se podria satisfacer con un método de escrutinio de
los basados en el principio de la media mayor (como el d’Hondt) en los otros cuatro el
cumplimiento del mandato constitucional exigiria un tipo de escrutinio menos sen-
sible a la variable tamafio, pues de otro el mandato constitucional, que lo es de resul-
tado puesto que de «representacidn» se habla, no podria cumplirse.

Vistas asf las cosas resulta dificil seguir sosteniendo el criterio sentado porla stc
40/81sobrelaley vasca 4/81 de eleccion de senadores. En efecto la citada ley (art.s5) esta-
blece un procedimiento de eleccion netamente mayoritario: los candidatos de mayor
votacidn resultan electos, las cosas no son exactamente asi porque el art. 232.5 del
Reglamento del Parlamento Vasco obliga a que haya representacién de alguna mino-
ria al prohibir que electo el primer senador el segundo corresponda al mismo grupo
parlamentario, asi al exigir que al menos uno de los escaiios corresponda a un grupo
parlamentario distinto del mayor se abre la posibilidad de una representacién plural
mids ajustada ala composicién del Parlamento, que es 1a raison détre de la exigencia de
proporcionalidad. Ahora bien no cabe duda alguna de que el procedimiento vasco no
lo es de «representacién proporcional» en lo que toca al tipo de escrutinio, y tampo-
colo es porlo que toca al de resultado. Tal vez validar tal procedimiento no fuere irra-
cional en 1981 cuando el Parlamento Vasco elegia dos senadores, pero desde luego no
es compatible con el mandato del inciso final del art. 69.5 CE cuanto menos desde que
la Camara vasca elige al menos tres senadores, porque en este caso la aplicacién de
alguna variante del resto mayor o del vuT podria satisfacer el mandato de resultado que
el precepto constitucional exige. La sTC 40/81 ha dejado de ser un precedente vélido,
si es que alguna vez lo fué.
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El tercer caso de mandato constitucional proporcionalista, el que aqui afecta direc-
tamente, viene referida a la eleccidn del Parlamento Auténomo. Al efecto el primer
inciso del art. 152.1. CE prescribe que la Cimara serd elegida por sufragio universal
«con arreglo a un sistema de representacién proporcional que asegure, ademis, la
representacion de las diversas zonas del territorio».

Por de pronto ya sabemos que una Cimara compuesta por 33 diputados a elegir entre
cinco distritos provinciales en la que 15 de los mismos se atribuyen a los distritos sin
considerar la poblacién y sélo 18 se prorratean no es elegida por sufragio universal de
clase alguna. La eleccion organizada asi encierra una modalidad discreta de voto plu-
ral: el voto reforzado por razon de residencia. Obviamente la clave de representacién,
en si misma, poco tiene que ver directamente con la naturaleza proporcional o mayo-
ritaria del sistema electoral. Obsérvese que he escrito «directamente» porque de modo
indirecto resulta obvio que si el valor inicial del voto no es igual, si es distinto segin
sea el distrito en el que se vote, no resulta ficil contar con alguna clase de proporcio-
nalidad.

El enunciado constitucional, en este caso, difiere notablemente del correspon-
diente ala eleccién del Congreso: aqui no existe una exigencia de proporcionalidad cefii-
da al distrito electoral, como hemos visto sucede en art. 68 CE, tampoco nos encon-
tramos ante un mandato de procedimiento, no hay aqui «criterio» alguno como sucedia
en el caso del Congreso, por el contrario el sujeto del que se predica la proporcionali-
dad noes el distrito sino la «Asamblea Legislativa» en su conjunto considerada, y el man-
dato proporcionalista se predica del «sistema de representacidn». Naturalmente como la
Asamblea Legislativa, por serlo, exige un tamafio de cierta consideracién el mandato
constitucional implicitamente exige el recurso a uno o varios tipos de escrutinio de cardc-
ter proporcional, pero el mandato constitucional no se agota en ello por la buena y
sencilla razén que lo que el precepto constitucional ordena no es que sea proporcio-
nal el «criterio», sino la «representacion» y como esta depende también del tamafio de dis-
trito necesariamente hay que considerar dicha variable para determinar si efectiva-
mente el «sistema» es 0 no proporcional, porque claramente el mandato constitucional
es un mandato de resultado. Es la composicion de la Asamblea Legislativa la que debe
ser «proporcional» como consecuencia de serlo el «sistema de representacidn». Si esto es
asi resulta obvio que el niicleo esencial del razonamiento del Tribunal es incorrectoy
los fallos que son su consecuencia son cuanto menos «sospechosos».

Podrd contrargumentarse sefialando que lo que acabo de escribir es producto de
una interpretacion literal y que, como es bien sabido, una interpretacién de ese tipo nunca
es concluyente por sf misma. Vaya por delante que estoy de acuerdo con que la inter-
pretacién literal rara vez o nunca es valida a titulo exclusivo, pero ello no empece que,
cuando nos hallamos ante Derecho Legislado, la norma juridica se nos presenta y se nos
comunica mediante palabras y que s6lo mediante esas misma palabras podemos acce-
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30 En rigor entre el sistema-
modelo y la modalidad incorpora-
da al art. 68 cE hay dos novedades
de nota: la primera es que el siste-
ma del art. 68 CE se inserta en un
contexto distinto, no el de la Lrp,
sinola Constitucidn, y por ello se ve
afectado delleno tanto por el prin-
cipio democrético como por la exi-
gencia del de igualdad, cosas ambas
que no sucedian en la version ori-
ginal; lasegunda quela exigenciade
proporcionalidad predicada de cada
distrito electoral hace de dudosalegi-
timidad constitucional el uso del tipo
de escrutinio d’'Hondt en los distri-
tos de pequefio tamafio precisamente
por la alta sensibilidad a la variable
«tamafio» de tal férmula.

96

der aella. La interpretacidn literal podrd no ser suficiente, pero necesaria siempre es.
Para ser exactos, ninguna interpretacion que viole las palabras mediante las cuales se
nos comunica la norma puede ser valida, la interpretacién literal serd preliminar, pero
en todo caso encierra una dimension negativa: lo que no se corresponde con laletrade
laley no puedeserlaley. En el caso que tratamos la interpretacion literal indica con cla-
ridad meridiana que el mandato proporcionalista del art. 152.1. CE es un mandato sobre
un tipo especial de representacion, y por ello lo es de resultado, y que ese mandato para
ser alcanzado exige derecho de voto reconocido a quien tenga capacidad de obrar, valor
inicial del voto igual y uso de uno o varios tipos de escrutinio que tenga capacidad de
producir un resultado tal que la cuota de representacién alcanzada por cada candida-
tura este fuertemente relacionada con su cuota electoral. Por lo demds tanto una inter-
pretacion teleoldgica como un sistemdtica conducen al mismo resultado. Resultado que
se ve reforzado, en su caso, por las consideraciones prudenciales acerca de la conve-
niencia de una homogeneidad sustancial entre los distintos sistemas electorales, cri-
terio que sigue la LOREG sin ir mas lejos.

Laactitud deferente hacia el legislador que muy mayoritariamente sigue el Tribunal,
y que se extrema cuando de «cuestiones politicas» como esta se trata induce al mismo
anegar que en el caso de la eleccién de Asamblea Legislativa autondmica el mandato
constitucional sea de resultado, pero al mismo tiempo, como el Tribunal no puede ni
quiere desconocer el Derecho Escrito —constitucional en el caso— busca una salida,
que procede de los antecedentes, y que se formula mediante dos tesis positivas y una
negativa. La primera de ellas sostiene que la regulacion legislativa que desee satisfa-
cer el mandato constitucional de proporcionalidad debe respetar la «esencia» de la
representacion proporcional, la segunda considera que, ala vista de complejidad de los
sistemas electorales el mandato debe ser considerado como un mandato «de tenden-
cia»,la tercera que el mandato proporcionalista excluye sistemas mayoritario puros o
de «escasa correccion». Esa es una doctrina admirablemente bien ajustadaala hora de dar
cuenta de la eleccidn principal, esto es la eleccion del Congreso de los Diputados, y
serfa aceptable si las reglas del bloque de la constitucionalidad que afectan a las elec-
ciones autondmicas siguieran fielmente el modelo que, procedente del Rp-L de normas
electorales de 1977, acoge el art. 68 de la Constitucién.3? Pero ya sabemos que no suce-
de asi, que las exigencias del art. 68 cE para el Congreso y del art. 152.1. CE para las
Asambleas Legislativas, aunque emparentadas, son distintas. Lo que significa que de
las tres tesis que sostiene el tribunal es aplicable en ambos casos la referida a la «esen-
cia», que, como hemos visto, se entiende por relacidn entre cuota electoral y cuota de
representacion, también lo es 1a tesis negativa, por razones que a estas alturas deben
ser obvias, en cambio no me lo parece la tesis del mandato proporcional como un man-
dato de tendencia.
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En efecto, esa es tesis congruente cuando y en la medida en que nos encontremos
ante regla o reglas constitucionales que prediquen la proporcionalidad cefiida al 4mbi-
to del distrito. En este caso no parece posible exigir una interpretacién en términos de
mandato de resultado porque la fragmentacién del mapa electoral y la existencia de
distritos de tamafio pequefio o medio lo puede impedir, pero resulta ser que en el caso
delaeleccion de las Asambleas Legislativas aquella fragmentacion no viene constitu-
cionalmente impuesta, seria perfectamente constitucional que todos los Estatutos
siguieran el ejemplo del madrilefio y ordenaran la celebracidn de sus elecciones median-
te escrutinio proporcional y distrito tinico, u optaran por soluciones funcionalmente
equivalentes.3! De este modo al no existir en este ultimo caso los condicionantes cons-
titucionales que hacen legitimo entender el mandato proporcionalista del art. 68 cE
en términos de mandato de tendencia, y siendo otro el tenor literal del mandato mismo,
y predicarse el mismo de la «representacidn» y del total de la Asamblea me parece que
la «interpretacidn tendencial» del mandato proporcionalista aplicada ala Asambleas
Legislativa no se compadece con la Constitucién.

3. Umbrales de acceso y barreras electorales

Uno de los argumentos reiterados de los recurrentes a la hora de fundamentar su
demanda radica en la observacion seguin la cual el sistema adoptado por la combina-
cién entre el Estatuto manchego reformado y su ley electoral tiene una importante
capacidad de exclusion, de tal modo que por su propia configuracion dicho sistema pro-
ducird la privacién de representacion de los partidos menores. En una version algo
mds refinada de uso episddico, que no solo privard de la posibilidad de alcanzar repre-
sentacion a los partidos pequefios, sino que puede incluso surtir ese efecto con parti-
do o partidos de tamafio mediano. Pero para sostenerlo unas veces hablan de umbra-
les y otros de barreras, como si fueran cosas similares, cuando no lo son. No debe
extrafiarnos que la contraparte desarrolle en este punto la estrategia de reducir el pro-
blema a uno de barreras electorales, para sefialar después que la misma es muy baja,
y que es la misma existente en la legislacién anterior que elabord una mayoria parla-
mentaria de la misma significacion politica que la de los recurrentes. No hay que sor-
prenderse: en los litigios se va a ganar, no a hacer ciencia.

Como se dice muy correctamente en la primera de las dos sentencias de que tra-
tamos la barrera electoral consiste en una regla legal que excluye de la fase de atribu-
cién de escaiios a las candidaturas que no alcanza una cuota electoral minima. Con
claridad no exenta de crueldad tanto el art. 163.1.4) LOREG como el art. 180 de la misma
establecen que «no se tienen en cuenta» o «no son tenidos en cuenta» los sufragios emitidos
afavor delas candidaturas que no alcancen esa cuota minima.La ley electoral castellano-
manchega sigue la misma técnica fijando una barrera del 3 % de los votos a candida-
turas, siguiendo el ejemplo de lo previsto en la eleccién del Congreso.
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31 Como la «representacion
proporcional personalizada» ger-
mana, que fijala composicién poli-
ticadela Asamblea en funcién tini-
camente de total de votos de lista
recibidos por cada partido o coali-
cién.
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32 Eso sucede en el caso del
«escrutinio inglés» si el candidato
mds votado, que es el que obtiene el
escafio, no alcanza la mayorfa abso-
luta electoral.
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Los umbrales son otra cosa. En un sentido amplio un umbral electoral se define como
el nimero minimo de sufragios, o en su caso la cuota electoral, por encima de la cual
se pueden tener expectativas razonables de obtener representacion y por debajo dela
cual tal obtencién resulta virtualmente imposible, en un sentido algo mis estricto
constituye un umbral electoral el porcentaje minimo necesario de apoyos electorales
que se requiere para asegurarse representacion. Mientras que la barrera electoral impi-
deelacceso dela candidatura ala fase de distribucién de escafios el umbral permite que
la candidatura acceda, pero le sittia en la posicién de quien, accediendo a la fase de
asignacion de escafios, carece de posibilidad de alcanzar alguno. Resulta obvio que
mientras la barrera es siempre expresa el umbral es siempre técito. Una propiedad de
los sistemas de representacion proporcional radica precisamente en que en ellos el
umbral —que es alto o muy alto en el caso de la eleccién mayoritaria—es de dimensio-
nes reducidas. Asi en un sistema de representacién mayoritaria es posible un resulta-
do en el que la mayoria de los electores que ejercieron su derecho queden sin repre-
sentacion,3? cosa imposible en uno de representacion proporcional.

Unssistema electoral puede tener, o no, cldusulas de barrera, pero tiene siempre umbra-
les. Estos juegan en cada distrito electoral, toda vez que es en el seno de estos donde
se procede ala distribucion delos escafios aplicando la férmula electoral al reparto de
votos obtenidos por las candidaturas. Contando con que la ley electoral establezca
alguna clase de escrutinio proporcional (como es el caso) el umbral serd mayor cuan-
to menor sea el tamafio del distrito y viceversa. Constante todo lo demds el umbral
serd més alto cuando el ndmero de puestos a repartir sea bajo y tendera a la baja con-
forme el tamafio del distrito aumente. Es cierto que la determinacién del umbral no
depende sdlo del tamafio, el mismo también esta influido por el nimero de partidos
con apoyos electorales importantes y por las diferencias de votacién entre estos, y en
eso no falta razén al Tribunal, en lo que éste yerra es en evitar la constatacién de que
la variable «tamafio» tiene un rol mucho mds importante que los demds elementos a
lahora de determinar el umbral de exclusion en un determinado distrito. La mera ale-
gacidn seguin la cual el umbral depende de la interaccién entre diversos componentes
del sistema en nada obsta a que entre ellos el tamafio desempefia, con mucho, el papel
principal. No parece ficil que obtenga representacion el cuarto partido, con un quin-
to de los votos, si el nimero de escafios del distrito es de tres, pongamos por caso.

De hecho el Tribunal es consciente de ello, pero como la aceptacién de la tesis de
los recurrentes en este punto le conduciria por la via de las comprobaciones de hecho,
aladesautorizacién del legislador en una cuestién exquisitamente politica, y no desea
recorrer ese camino hace lo que hace. Como el subconsciente de vez en cuando nos
traiciona conviene recordar aqui que el tribunal ha escrito en la stc 15/015.
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—El sistema electoral parala integracion de las Cortes de la Comunidad Auténoma
no ha perdido por obra delaley impugnada, en definitiva, su capacidad para refle-
jar, segun decida el cuerpo electoral, las principales opciones politicas existentes.

Las principales . Dejando cuidadosamente en el olvido que la «esencia» de la
representacion proporcional radica en que obtengan una cuota de representacion
semejante a su cuota electoral tanto «las principales opciones» como las que nolo son
tanto.

4. ¢Se puede hacer un juicio de proporcionalidad sin atender a los datos?

Una constante que recorre las dos sentencias que comentamos es la negativa a con-
trastar las reglas con precedentes o simulaciones de aplicacién al efecto de determinar
cuales son sus posibles rendimientos. Tales cosas no pueden en modo alguno ser parte
del canon de constitucionalidad. Ahora bien si aceptamos tal posicién nos creamos a
nosotros mismos un no pequefio numero de problemas. Sin dnimo de agotar su catd-
logo baste considerar los siguientes: si nos negamos a contrastar cuales son los posi-
bles rendimientos de un sistema ¢cémo podemos saber si una determinada regula-
cién legislativa respeta o no la esencia de la proporcionalidad? Si no hay un contraste
con resultados reales previos o simulaciones razonables ¢ccémo podemos saber si un deter-
minado sistema electoral esta o no disefiado para procurar que la cuota de represen-
tacidon de cada candidatura sea semejante a su cuota electoral? Sin un contraste de ese
tipo ¢como podemos saber sila adopcion de una formula proporcional cumple con su
razén de ser o es meramente un disfraz con el que el legislador configura una elecciéon
segun el principio mayoritario, defraudando, en su caso, los mandatos del bloque de
la constitucionalidad? Sin un contraste como el apuntado ¢cémo podemos determinar
si efectivamente el sistema que ha disefiado el legislador cumple con la tendencia que
la propia jurisprudencia entiende constitucionalmente exigible, segiin hemos visto?
¢ No existe una potente y constante jurisprudencia que sostiene que el principio de igual-
dad enlaley resulta vulnerado cuando al presupuesto de hecho adoptado por el legis-
lador no seanuda las correspondientes consecuencias juridicas, de tal modo que a pre-
supuestos de hecho iguales deben corresponder consecuencias juridicas iguales, so
penadeilegitimidad constitucional?

La respuesta me parece obvia: resulta imposible saber si un sistema electoral deter-
minado es realmente proporcional, tanto en términos de resultados como, en su caso,
en términos de tendencia si no se tienen en cuenta de un modo u otro cuales son sus
consecuencias de hecho. Y no podemos saber cuales son estas ultimas si, producida
una innovacién legislativa, no recurrimos a los conocimientos que nos puede aportar
la Ciencia Politica y/o si no usamos bien de los precedentes, bien de simulaciones.

Desde el mismo momento que el juicio de proporcionalidad es, por naturaleza, un
juicio de hecho no se puede producir un juicio de tal clase sin recurrir bien a precedentes
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33 Si el legislador establece
una férmula mayoritaria el juicio
de constitucionalidad debiera ser
negativo, pero ya hemos visto con
el caso de pionera sentencia de 1981
que no tiene porqué ser asi. Lo que
sdlo es inteligible sin aceptamos
como vilido el argumento nunca
expreso de que nos hallamos ante
una «political question».

34 5TC197/014 FJ 7 b).
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osimulaciones, bien alos conocimientos que pueden darnos los politélogos. En pocas
palabras: si el bloque dela constitucionalidad impone la necesidad de juicios de hecho,
como en el caso, el recurso a la «jurisprudencia empirica» se torna inevitable si de ser
fiel al mandato se trata, claro esta.

Como sin juicio de hecho no pueden determinarse ni el cumplimiento del man-
dato de constitucionalidad en términos de mandato de resultado, y tampoco se puede
determinar si se cumple un mandato de tendencia si se rechazan los juicios de hecho o
los conocimientos de los especialistas en materia electoral pocas salidas le quedan al
juzgador. Exactamente las dos que sigue: de un lado una salida implicita nunca direc-
tamente expresada pero operante: el mandato de constitucionalidad se cumple cuan-
doellegislador dice que el sistema electoral que define es proporcional, y para que ese
dictum sea crefble basta con comprobar la férmula electoral: si esta es proporcional el
mandato se cumple;®3 del otro la que se nos insinua cuando el Tribunal escribe

—Y el grado, incierto hoy, en el que la proporcionalidad pueda llegar a contraerse a
resultas delo dispuesto en laley orgdnica, o de la legislacion que la desarrolle, no
es algo que, por todo cuanto queda dicho, pueda ser enjuiciado en este proceso
constitucional.3*

Esto es, no vamos a examinar a fondo la cuestién a priori, pero no descartamos vol-
ver sobre la misma si, celebradas unas elecciones, y visto su resultado, este afectara a
tal punto el rendimiento que este no pudiera considerarse proporcional, ni siquiera en
términos de tendencia. Lo que es exactamente un juicio de hecho Quod erat demons-
trandum.

5. Tamaiio y principio proporcional

Si el Tribunal hubiere optado por no recurrir ni ha antecedentes, ni ha simulaciones,
sino tener en cuenta las informaciones que pueden proporcionar los especialistas en
la materia sabria que, desde los trabajos de Rae, que pronto cumplirin medio siglo, es
de general aceptacidén la tesis segin la cual la variable del sistema electoral que mayor
peso tiene en la configuracién de la naturalezay resultados de un sistema electoral es
precisamente el tamafio. El tamafio del cuerpo representativo directamente cuando la
eleccion se hace en régimen de distrito nacional tinico, mediatamente en los casos —amplia-
mente mayoritarios, por lodemds—en los que la eleccidn se hace mediante una pluralidad
de distritos electorales toda vez que en tal caso el tamafio de estos esta condicionado
por el tamaiio del cuerpo legislativo. El ejemplo de la vigente ley electoral castellano-
manchega que aqui se trata es bien gréfico, basta consultar cualquier estudio serio
sobre el sistema electoral principal —el del Congreso de los Diputados— para saber que
la clave del hecho segun el cual el rendimiento del mismo es de naturaleza mayorita-
ria, y lo es en términos similares a los de la eleccidn de la Cdmara de los Comunes bri-
tanica, radica precisamente en el tamafio: la combinacién de un Congreso reducido y
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un nimero grande de distritos da un distrito medio de tamafio muy bajo, y este dato
el que explica la extrema dificultad de que se produzca la obtencién de escafios por te-
ceros o cuartos partidos en la inmensa mayoria de las circunscripciones. Pues bien,
como ya se ha sefialado, en el caso el tamaifio medio del distrito que establece laley en
cuestion es mds bajo que el propio dela eleccién del Congreso.?> Con el agravante que
mientras en el caso de este el mandato constitucional de proporcionalidad lo es de
procedimiento, en el de las Asambleas Legislativas no es asi.

El pequefio tamafio de los distritos hace que, con la parcial excepcién del mayor
(Toledo), el umbral minimo para que el tercer partido acceda a la presentacidn es tan
alto que en ninguin caso va a ser inferior al triple de la barrera electoral establecida. Si
tenemos en cuenta el precedente canario, en el que el Tribunal establecidé que una cldu-
sula de exclusidn superior al 6 % no seria constitucionalmente admisible,® no pare-
ce que una regulacion electoral asi merezca un juicio de constitucionalidad muy favo-
rable precisamente.

Un sistema electoral en el que los umbrales de acceso pueden excluir a candida-
turas cada una de las cuales puede no acceder a la diputacién con cuotas electorales
situadas en el entorno del 15 % en los distritos de menor tamafio y que sélo puede bajar
del 7/8 % en el de mayor tamafio, y que, en consecuencia, tienen la capacidad de excluir
delarepresentacién a candidaturas que sumen en el conjunto de la Comunidad Autd-
noma bastante mds del 10 % de los votos a candidaturas, dificilmente va a ser compa-
tible con la prevision del art. 152.1. cE si de lograr representacion proporcional se trata.

6. La debilidad del argumento preventivo

Para finalizar conviene hacer un breve comentario sobre el «argumento preventivo»
del 77 b) de la primera sentencia, arriba transcrito, en el que el Tribunal, tras negar-
se a efectuar un control preventivo de la proporcionalidad del sistema electoral pare-
ce reservarse la posibilidad de revisar el juicio y dictar resolucion de diferente sentido
enel caso de quelos resultados electorales derivados de la aplicacién de la mentada ley
electoral asf lo aconsejaren. El texto, por lo que aqui interesa nos dice: «Y el grado,
incierto hoy, en el que la proporcionalidad pueda llegar a contraerse.»

Lo que sugiere que otra cosa serfa si el grado de proporcionalidad fuera muy bajo
con la certeza que dan los datos electorales, en cuyo caso el tribunal podria revisar su
criterio en otro «proceso constitucional».

No obstante, en el contexto del discurso que fundamenta la decisién esa posibi-
lidad insinuada parece de muy dificil materializacidn a la vista del muy fuerte deferencia
hacia el legislador que el Tribunal mismo viene manifestado en materia electoral, y del
que son buena muestra las sentencias que comentamos. En efecto, si el Tribunal lleva
la deferencia al extremo en que tradicionalmente lo viene haciendo (no hay ningtin caso
de correccion sustancial de reglas electorales debida a decisiones jurisdiccionales) la even-
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35 Desde 1992, cuando apare-
ce el todavia existente sistema de
partidos, en ninguna eleccién un
partido nacional de apoyo difuso ha
alcanzado representacién en un dis-
trito de menos de ocho escafios.

36 Vide sTC 225/98 FJ 5.
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tualidad de un decisién estimatoria en el caso que de la aplicacién delaley quedara claro
el incumplimiento del mandato proporcionalista resulta a priori muy poco probable
si consideramos con un minimo de detenimiento la cuestion. Asi en el caso de que a
rafz de unas elecciones autondémicas el Tribunal apreciara ilegitimidad constitucional
de una ley electoral por déficit de proporcionalidad en buena légica deberfa declarar
su invalidez, y ese escenario no es muy verosimil per se, y 1o es aun menos dados los
precedentes, en especial los que proporcionan de un lado el caso delaley vasca de elec-
cién de senadores, y del otro el surrealista sistema electoral de las transitorias del Esta-
tuto de Autonomia de Canarias (que por incluir hasta incluye el retrato-robot de un poli-
tico y un partido determinados). Empero si tal supuesto se diere el Tribunal ¢declararia
nulos los resultados de la eleccidn efectuada al amparo de una ley electoral estimada
no compatible con el bloque de la constiyucionalidad? Si en tal supuesto permane-
cieran vivos alguno o algunos recursos contenciosos y alguno de ellos afectara a la
composiciéon del Parlamento Auténomo ¢ aplicaria para tales casos decisidn acorde
con el limitado efecto retroactivo de la sentencia estimatoria previsto en los arts. 38 y
§s.LOTC —como por cierto se hizo con la tributacion matrimonial conjunta en el IRPF—?
Una declaracién de inconstitucionalidad de laley electoral y de invalidez de la eleccién
¢ obligarfa al Tribunal a dictar reglas para proceder a nueva eleccién que posibilite
una Asamblea Legislativa que dicte una ley electoral compatible con el bloque dela cons-
titucionalidad? Se me dird que el Tribunal Supremo usa hallevado a cabo algunas de
esas cosas, pero aqui hablamos de otro Tribunal.

V. A modo de conclusién

Los nada desdefiables defectos que la doctrina constitucional que estamos comen-
tando arrastra traen causa, como ya se advirtid, de la negativa del Tribunal a entrar en
cuestiones ficticas que exige la consideracion, y la incorporacién ala ratio decidendi de
informaciones y conocimientos procedentes de los especialistas en la materia. Porqué
eso se hace sin problemas relevantes en supuestos como los casos de reglas o practicas
discriminatorias que, segiin constante y acertada jurisprudencia, se determinan como
tales en funcion de su resultado (dafioso para el destinatario) y no se hace en materia
electoral no deja de ser sorprendente. En especial si se considera que lo que aqui esta
en juego es algo constitucionalmente no menos importante que la igualdad entre los
ciudadanos, a saber la efectividad de la representacién politica y, mediante ella, del
derecho fundamental de participacién politica. Sorprende que el mismo Tribunal que
sefiala agudamente que la exigencia de proporcionalidad en el representacién es plas-
macion de uno de los valores superiores del ordenamiento juridico, a saber el plura-
lismo, lo que, como minimo, exigirfa aplicar al juicio de las normas electorales un
escrutinio riguroso, se muestre tan fuertemente deferente con el legislador como en
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el caso se acredita.’” Es cierto que la coherencia exigiria en casos como los presentes el
establecimiento de una doctrina que no es grata a los intereses electorales de los dos
mayores partidos politicos de nuestro mapa electoral, porque obligaria a entender
como mandatos de resultado los de proporcionalidad, pero al fin y al cabo a uno le
ensefiaron, y ensefia, que la justicia constitucional es naturaliter un instituto contra-
mayoritario.

Alfara del Patriarca. Invierno de 201s.
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37 Perosila proporcionalidad
que impone el art. 152.1. hubiera sido
ignorada por la ley 4/1014, si serfa
obligado apreciar que también habri-
an sido contradichos el principio
del pluralismo politico y la regla que
enuncia el derecho a acceder, en con-
diciones de igualdad, al cargo de
diputado.No es dudoso que aquel
principio y esta regla encuentran
una de sus garantfas en la propor-
cionalidad cuando esta tltima viene
impuesta por la Constitucién o, en
general, por el bloque de la consti-
tucionalidad. sTc 15/015 FJ 6.
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