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Presentacion

n este numero de Sentencias Relevantes de Cortes Extranjeras se
Epresenta la sentencia 1/2014, resuelta por la Corte Constitucional de
[talia en 2014. La demanda fue promovida por 26 ciudadanos, en la que im-
pugnaron ante un tribunal de Mildn diversos articulos del decreto nimero
361 de 1957 emitido por el presidente de la republica, asf como del decreto
legislativo numero 533 de 1993, que contienen normas para la elecciéon de
los integrantes de la Camara de Diputados y del Senado de la Republica
italianos, respectivamente, y la asignacién de escafios mediante el sistema
de premio de la mayoria, en el cual la coalicién de listas o la lista individual
que obtuvo el mayor nimero de votos se hace acreedora a 340 escafios, in-
dependientemente de haberlos obtenido por el voto recibido en las urnas.

Los promoventes argumentaron que su derecho de voto no pudo ejercerse
de modo libre y directo, pues desde su perspectiva se alterd el principio de
representacion proporcional en razén de que la asignacion alegada no
condicion6 su obtenciéon a un umbral minimo de votos, lo que se opone
a las modalidades previstas y garantizadas por la Constitucién italiana y
por el protocolo numero 1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. El tribunal men-
cionado declaré infundado dicho argumento, y en contra de esta resolucién
fue interpuesto un recurso de apelaciéon que confirm6 el sentido de tal

determinacion.
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Presentacién

La Corte Constitucional italiana declar¢ la inconstitucionalidad de la
normativa impugnada por considerar que no permite al elector expresar
alguna preferencia al sujetar las modalidades de emisién del sufragio, como
en el caso del voto de lista. En ese sentido, estimé que aun con la libertad
de configuracion que otorga la Carta Magna al legislador para optar por el
sistema que considere idoneo, estas disposiciones violentan el texto consti-
tucional de Italia, al no exigir la obtencién de un umbral minimo de votos
de mayoria relativa a la coalicién contendiente, y asignan un numero de
escafios muy elevado que se traduce en una mayoria absoluta de integrantes
de laasamblea, incluso cuando estos no hubieran conseguido la mayoria de
los sufragios, lo que es incompatible con los principios constitucionales al
verse mermada la representatividad del Parlamento.

Ademads, el maximo tribunal italiano manifesté que la asignacién del
premio de la mayoria establecida en esta normativa no era razonable porque,
por un lado, estaria en oposicién con la exigencia de asegurar la goberna-
bilidad al incentivar la celebracion de convenios de coalicién con el solo
fin de acceder al premio, sin evitar el riesgo de que, incluso inmediatamente
después de las elecciones, la coalicién beneficiaria del premio pudiera di-
solverse, o uno o varios partidos que la conformen renunciaran a esta; por
otro lado, provocaria una alteracion en los equilibrios institucionales, lo
que afectaria la representaciéon democratica, teniendo en cuenta que dichas
normas producen un excesivo desajuste entre la composicién del érgano
de representacion politica y la voluntad de los ciudadanos expresada por
medio del voto.

En el presente numero se ofrece la sentencia traducida al espafiol,
acompafiada por los comentarios de Claudia Valle Aguilasocho, magistrada
presidenta de la Sala Regional Monterrey del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, y de Elena Bindi, profesora de la Universidad de

Siena, Italia.
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Valle Aguilasocho presenta un marco teérico y contextual para su and-
lisis, asi como las principales doctrinas en los diversos sistemas electorales
del mundo, y hace una revisiéon de puntos importantes de la sentencia,
como el test de proporcionalidad y racionabilidad realizado por la Corte;
un estudio respecto del derecho al sufragio y la viabilidad de otorgar a un
partido o a una coalicién un premio de mayoria de acuerdo con la votacion
recibida, y la pertinencia de mantener un modelo de representacién pro-
porcional, de listas cerradas y bloqueadas de candidaturas, estudiado desde
la perspectiva del derecho comparado.

En ese sentido, opina que

Aun cuando los legisladores tienen a salvo la libertad de configuracién
normativa y, con base en esta, determinan el desarrollo que dardn a las
normas y los principios constitucionales, esta facultad no es absoluta, de
manera que cuando sea necesario reducir el goce de algin derecho, con el
objetivo de alcanzar determinada utilidad publica, esa afectacién debera
pasar un examen riguroso de proporcionalidad, necesidad y racionalidad,
practica que se ha generalizado entre todos los sistemas jurisdiccionales de
constitucionalidad y convencionalidad.

Por su parte, Bindi analiza las técnicas decisorias adoptadas por la Corte
italiana, destacando la aplicacién de los test de razonabilidad en relacion
con un tema de alto valor politico, como la impugnacién de una norma
que rompe el equilibrio en los érganos politicos entre el sistema de tipo
proporcional y la voluntad de los ciudadanos, expresada mediante el voto;
ademads, estudia los efectos de la sentencia, en los cuales la Corte italiana,
a pesar de la inconstitucionalidad de las normas impugnadas, consider6
como hechos irreparables, en la eleccién de los integrantes del Parlamento,
los actos emitidos por las Camaras, antes de la emisién de la sentencia y

después de esta, y su validez hasta la modificacion de la legislacién.
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En virtud de lo anterior, concluye que

La interrelacién entre el plano de la legalidad y el plano de la constituciona-
lidad muestra en este caso, probablemente limitrofe, toda su importancia,
incluso en el momento de la concrecién de la sentencia, por las implicaciones
que la incidencia de las sentencias favorables de inconstitucionalidad
pueden tener en la continuidad del ordenamiento, en la certeza del derecho

y definitivamente en la propia legitimacién de la Corte.

Se considera que esta resolucion tiene una gran importancia para los
regimenes electorales actuales, pues permite apreciar el dilema que tuvo
que superar el sistema gubernamental italiano para modificar su legisla-
cion, la cual no habia sido reformada durante un largo tiempo. Ademds,
pone de relieve la capacidad del sistema electoral de Italia para garantizar
el derecho constitucional del ejercicio del voto libre y directo, asi como sus

vias de acceso.

Coordinacion de Jurisprudencia,

Sequimiento y Consulta



Traduccion de la sentencia

Corte Constitucional

Sentencia 1/2014*

Juicio: juicio de constitucionalidad en via incidental

Presidente: Silvestri — Relator: Tesauro

Audiencia publica del 03/12/2013 - Decision del 04/12/2013

Deposito del 13/01/2014 — Publicacién en la Gaceta Oficial: 15/01/2014
Normas impugnadas: articulos 4, parrafo 2.°, 59 y 83, parrafos 1.°, nimero
5,y 2.°, del decreto del presidente de la republica 30/03/1957 nimero 361,
del texto reformado por la ley 21/12/2005, numero 270; articulos 14, parrafo
1.°,y 17, parrafos 2.° y 4.°, del decreto legislativo 20/12/1993, nimero 533,
del texto reformado por la ley 21/12/2005, namero 270.

Tesis: 37582 37583 37584 37585 37586 38030

Actos decididos: ordenanza! 144/2013

*  Traduccion de Carlos Alberto Soriano Cienfuegos, director de la Escuela Judicial Electoral
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

1 Como se advierte més adelante, este juicio fue promovido por la Corte de Casacion
mediante ordenanza; en este caso, de remision (N. del T.).

15



16

Traduccion de la sentencia

SENTENCIA NUM. 1

ANO 2014

REPUBLICA ITALIANA

EN NOMBRE DEL PUEBLO ITALIANO

LA CORTE CONSTITUCIONAL

integrada por los sefiores: presidente: Gaetano SILVESTRI; jueces: Luigi
MAZZELLA, Sabino CASSESE, Giuseppe TESAURO, Paolo Maria NAPOLI-
TANO, Giuseppe FRIGO, Alessandro CRISCUOLO, Paolo GROSSI, Giorgio
LATTANZI, Aldo CAROSI, Marta CARTABIA, Sergio MATTARELLA, Mario
Rosario MORELLI, Giancarlo CORAGGIO, Giuliano AMATO,

ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

en el juicio de constitucionalidad de los articulos 4, parrafo 2, 59 y 83,
parrafo 1, numero 5, y parrafo 2 del decreto del presidente de la reptblica
del 30 de marzo de 1957, ntimero 361 (Aprobacion del texto tnico de leyes
que contienen normas para la eleccién de la Cdmara de Diputados); del texto
reformado por la ley del 21 de diciembre de 2005, numero 270 (Reformas a
las normas para la eleccién de la Cdmara de Diputados y del Senado de la
Republica); de los articulos 14, parrafo 1, y 17, parrafos 2 y 4, del decreto
legislativo del 20 de diciembre de 1993, niumero 533 (Texto Unico de las le-

yes que contienen normas para la eleccion del Senado de la Republica); del
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texto reformado por la ley namero 270 de 2005, promovido por la Corte de
Casacién en el juicio civil en curso entre Aldo Bozzi y otros y la Presidencia
del Consejo de Ministros y otro, mediante la ordenanza del 17 de mayo de
2013 inscrita con el nimero 144 del registro de ordenanzas 2013 y publicada
en la Gaceta Oficial de la Republica numero 25, primera serie especial, del
afio 2013.

Visto el escrito de comparecencia de Aldo Bozzi y otros;

oido que fue en audiencia publica del 3 de diciembre de 2013 el juez

relator Giuseppe Tesauro;

oidos que fueron los abogados Claudio Tani, Aldo Bozzi y Felice Carlo

Besostri en nombre de Aldo Bozzi y otros.

Resultandos

1.- Mediante ordenanza del 17 de mayo de 2013, la Corte de Casacion
elevo cuestionamientos de la constitucionalidad de los articulos 4, parrafo 2,
59y 83, parrafo 1, numero 5, y parrafo 2, del decreto del presidente de la re-
publica del 30 de marzo de 1957, ntimero 361 (Aprobacion del texto unico de
leyes que contienen normas para la eleccién de la Cdmara de Diputados), del
texto en vigor con las reformas incoporadas por ley del 21 de diciembre de
2005, namero 270 (Reformas a las normas para la elecciéon de la Cdmara
de Diputados y del Senado de la Reptblica), asi como de los articulos 14,
parrafo 1, y 17, parrafos 2 y 4, del decreto legislativo del 20 de diciembre
de 1993, numero 533 (Texto tnico de las leyes que contienen normas para
la elecciéon del Senado de la Republica), del texto en vigor con las reformas

incorporadas por ley numero 270 de 2005, en referencia a los articulos 3, 48,
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Traduccion de la sentencia

segundo parrafo, 49, 56, primer parrafo, 58, primer parrafo, y 117, primer
parrafo, de la Constitucién, asi como a la luz del articulo 3, protocolo 1, de
la Convencioén Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950
(en adelante, CEDH), ratificada y puesta en vigor por la ley del 4 de agosto
de 1955, numero 848 (Ratificacién y entrada en vigor de la Convencién para
la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950, y del protocolo adicional de la
propia Convencién, firmado en Paris el 20 de marzo de 1952).

1.1.- El promovente parte del supuesto de estar llamado a pronunciar-
se acerca del recurso promovido en contra de la sentencia de la Corte de
Apelacién de Mildn, emitida el 24 de abril de 2012, por la cual, esta tltima,
confirmando la sentencia de primer grado, rechaz6 la demanda en la que
un ciudadano elector solicité que fuera declarado que su derecho de voto
no habia podido y no puede ejercerse de acuerdo con los principios cons-
titucionales.

En particular, la Corte de Casacién precisa que el susodicho ciudadano
demand¢ a la Presidencia del Consejo de Ministros y al Ministerio del In-
terior, ante el Tribunal de Mildn, aduciendo que en las elecciones para la
Cédmara de Diputados y para el Senado de la Reptiblica efectuadas sucesiva-
mente a la entrada en vigor de la ley numero 270 de 2005 y, especificamente,
con ocasioén de las elecciones de 2006 y de 2008, él pudo ejercer el derecho
de voto conforme a las modalidades fijadas por la ley mencionada en con-
tradiccién con los principios constitucionales del voto “personal e igual,
libre y secreto” (articulo 48, segundo parrafo, Constitucion) y “en sufragio
universal y directo” (articulos 56, primer pdrrafo, y 58, primer parrafo,
Constitucion). Por lo tanto, solicitaba que fuera declarado que su derecho
de voto no habia podido y no puede ser ejercido en modo libre y directo,

seglin las modalidades previstas y garantizadas por la Constitucion y por el
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protocolo 1 de la CEDH, por lo que solicitaba que le fuera restituido de con-
formidad con las modalidades acordes con la legalidad constitucional. Para
tal fin, objetaba varias disposiciones de las leyes electorales de la Cdmara
y del Senado como inconstitucionales. El Tribunal de Mildn, ante el cual
intervenian ad adiuvandum 25 ciudadanos electores, por sentencia del 18 de
abril de 2011, desestimo las excepciones preliminares de inadmisibilidad por
falta de jurisdiccién y ausencia de interés juridico, y entrando en materia
rechazd las pretensiones, juzgando como manifiestamente infundadas las
objeciones de inconstitucionalidad aducidas. En contra de tal decisién fue
interpuesta una apelacién que, sin embargo, fue igualmente rechazada en el
fondo por cuanto la objeciéon de inconstitucionalidad resultaba infundada.

1.2.- Ante todo, la Corte de Casacién pone de relieve, de forma preliminar,
que la cuestion de la existencia del interés juridico de los recurrentes, en
términos del articulo 100 del Cédigo de Procedimientos Civiles, en especifico
acerca del interés de los susodichos para promover una accion declarativa
de la plenitud del propio derecho de voto, como derecho politico de rele-
vancia primaria, del cual estaria precluido el ejercicio por la ley namero
270 de 2005, en los términos previstos en la Constitucién, ha causado
estado, considerando que los jueces de la causa rechazaron las excepciones
relativas a los 6rganos demandados en juicio, asf como que estos ultimos
no presentaron recurso incidental.

1.3.- Adicionalmente, el remitente afirma que también la cuestion relati-
vaalajurisdiccion ha causado estado, no habiendo sido objeto de réplica. Por
otra parte, una accion declarativa de derechos no habria podido promoverse
mas que ante el juez ordinario, juez natural de los derechos fundamentales,
sin que ello interfiera en modo alguno con la jurisdiccién reservada a las
Cémaras, por medio de las respectivas juntas parlamentarias (articulo 66,

Constitucion), en el tema de actos electorales.
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1.4. Asimismo, en cuanto a la relevancia de los cuestionamientos de
constitucionalidad aducidos, la Corte de Casacién reconoce su exigencia,
en tanto que considera que la determinacion de la plenitud del derecho de
voto no puede tener lugar sino como consecuencia del control de constitu-
cionalidad de las normas, en la ley numero 270 de 2005, de la que se sostiene
derivar la lesién del derecho aludido.

1.5.- Finalmente, también en forma preliminar, el remitente pone de
relieve que, en la especie, estd presente el necesario nexo de prejudicialidad
de las cuestiones de constitucionalidad aducidas respecto al juicio principal,
puesto que este ultimo debe ser definido por sentencia que esclarezca el
alcance del derecho por el que se demanda y lo restituya en toda su exten-
sidn, si bien mediante sentencia de la Corte Constitucional. Por lo tanto, el
petitum del juicio principal estaria separado y se distinguiria respecto al ob-
jetodel juicio de constitucionalidad. Por lo demds, en los casos de leyes que,
al momento que entran en vigor, crean de manera inmediata restricciones a
las facultades o deberes en manos de determinados sujetos, los cuales, por lo
tanto, se encuentran, por ello mismo, ya perjudicados por estas; como en el
caso en examen de las leyes electorales, la accion declarativa representa la
Unicavia disponible para la tutela jurisdiccional de derechos fundamentales
de los cuales, de otra forma, no seria posible una tutela eficaz y directa.

1.6.- En el fondo del asunto, la Corte de Casacion, en contra de lo sos-
tenido por los jueces de la causa, parte de la premisa de que la ausencia de
una base juridica expresa de la materia electoral en la Constitucién no au-
toriza considerar que tal disciplina no deba ser coherente con los principios
sancionados por la Constitucién, en particular con el principio de igualdad
entendido como principio de razonabilidad, segun el texto del articulo 3 de
la Constitucion, y vinculado con el del voto personal, igual, libre y directo
(articulos 48, 56 y 58, Constitucion), ello por lo demds, de conformidad con

una consolidada tradicién constitucional, comun a muchos estados.
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Para excluir la posibilidad de elevar cuestiones de constitucionalidad de
leyes electorales, tampoco valdria la objeciéon de que, entrando estas tltimas
en la categoria de leyes constitucionalmente necesarias, no seria posible su
expulsion del ordenamiento ni siquiera en caso de inconstitucionalidad, ya
que, de tal modo, se acabaria por tolerar la vigencia permanente de normas
inconstitucionales, de relevancia esencial para la vida democratica de un
pais. Por otra parte, la Corte de Casacién enfatiza que las cuestiones de
constitucionalidad aducidas no buscan “privar de eficacia integramente a la
ley nimero 270/2005, ni sustituirla por otra heterogénea, comprometiendo
la discrecionalidad del legislador”, sino solo “restituir a la ley electoral con-
tenidos constitucionalmente obligatorios, sin comprometer la permanente
idoneidad del sistema electoral para garantizar la renovacién de los érganos
constitucionales”. Para tal proposito, la Corte de Casaciéon enfatiza que “tal
conclusién no se contradice ni se ve obstaculizada por la eventualidad de
que se haga necesaria una obra de mera cosmética normativay de pulimento
del texto por la presencia de fragmentos normativos remanentes, que puede
ser realizada por la Corte Constitucional, valiéndose de sus facultades (en
especial de aquellas del articulo 27, ultima parte, de la ley ntimero 87 de
1953) o por el legislador en ejecucién de los principios enunciados por la
propia Corte”.

1.7.- A'la vista de lo anterior, el remitente somete ante todo a control el
articulo 83, parrafo 1, numero 5, y parrafo 2, del decreto del presidente de la
republica nimero 361 de 1957, en la parte en la cual se prevé que la oficina
electoral nacional verifica “si la coalicién de listas o la lista individual que
obtuvo el mayor numero de votos vélidos emitidos ha conseguido al menos
340 escafios” (parrafo 1, numero 5) y establece que, en caso negativo, a esta
es asignado el numero de escafios necesarios para alcanzar tal cantidad.

Al no subordinar la asignacién del premio de mayoria a la obtencién de un

umbral minimo de votos y, por ende, al transformar una mayoria relativa de
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votos (incluso potencialmente muy modesta) en una mayoria absoluta de
escafios, tales disposiciones determinarian de modo no razonable una ob-
jetiva y grave alteracion de la representacién democratica.

Asimismo, estas delinearian un mecanismo de premiacién manifiesta-
mente no razonable, el cual, por un lado, al incentivar el logro de acuerdos
entre las listas con el fin de acceder al premio, entraria en contradiccién
con la exigencia de asegurar la gobernabilidad, advirtiendo la posibilidad
de que, incluso inmediatamente después de las elecciones, la coalicion
beneficiaria del premio se disolviera o uno o varios partidos que la con-
formen renunciaran a esta; por otro lado, provocaria una alteracién en los
equilibrios institucionales, teniendo en cuenta que la mayoria beneficiaria
del premio estaria en posibilidad de elegir a los 6rganos garantes que, entre
otras cuestiones, permanecerian en el cargo por un tiempo mds prolongado
que la legislatura.

La prevision de la asignacion del premio de mayoria contenida en las
disposiciones citadas comprometeria, ademds, la igualdad del voto, esto
es, la “paridad de condicion de los ciudadanos al momento en que el voto es
emitido”, violando el articulo 48, segundo pdrrafo, de la Constitucién, te-
niendo en cuenta que la distorsiéon provocada por tal asignacion del premio
constituiria no solo un mero inconveniente factico, sino el resultado de un
mecanismo irracional en tanto normativamente programado para tal efecto.

1.8.- Objeciones analogas son, asimismo, dirigidas al articulo 17, parrafos
2y 4, del decreto legislativo numero 533 de 1993, en la parte que se prevé
que la oficina electoral regional verifica “si la coalicién de listas o la lista
individual que obtuvo el mayor numero de votos véalidos emitidos en el
ambito de la circunscripcion ha conseguido al menos el 55 por ciento de los
escafios asignados a la region, con redondeo a la unidad superior” (parrafo 2)
y que, en caso negativo, “la oficina electoral regional asigna a la coalicién de

listas o a la lista individual que ha obtenido el mayor nimero de votos, un
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ulterior numero de escafios necesario para alcanzar el 55 por ciento de los
escafios asignados a la regién, con redondeo a la unidad superior” (parrafo 4).

De hecho, las disposiciones sefialadas, en la parte en la que no subordi-
nan la asignacién del premio de mayoria en el &mbito regional a la obtencién
de un umbral minimo de votos, también determinarian una objetiva y grave
alteracién de la representacién democratica.

Adicionalmente, estas contendrian un mecanismo intrinsecamente
irracional que, de hecho, acabaria por contradecir el propdsito de asegurar
la gobernabilidad, en tanto que, siendo el premio diverso por region, el re-
sultado consistirfa en una sumatoria aleatoria de los premios regionales, que
podrian terminar por eliminarse entre si, y directamente podrian invertir el
resultado obtenido por las listas o coaliciones de listas en el &mbito nacional,
favoreciendo la formacion de mayorias parlamentarias no coincidentes, aun
en presencia de una distribucién del voto sustancialmente homogénea entre
los dos cuerpos del Parlamento, y comprometiendo tanto el funcionamiento
de la forma de gobierno parlamentario, en la cual el gobierno debe tener el
voto de confianza de las dos Camaras (articulo 94, primer parrafo, Consti-
tucion), como el ejercicio de la funcién legislativa, que el articulo 70 de la
Constitucién atribuye a la Cdmara y al Senado.

Finalmente, una ulterior objecién es advertida en referencia a los ar-
ticulos 3 y 48, segundo parrafo, de la Constitucién, en tanto que, puesto
que la entidad del premio, a favor de la lista o coalicién que obtuvo mas
votos, varia de regién a region y es mayor en las regiones mds grandes y
pobladas, el peso del voto —que deberia ser igual y contar del mismo modo
para los fines de la conversién en escafios— seria diverso segin la ubicacion
geografica de los ciudadanos electores.

1.9.- Por ultimo, son impugnados el articulo 4, parrafo 2, del decreto
del presidente de la republica nimero 361 de 1957 y, consecuentemente, el

articulo 59, parrafo 1, del mismo decreto del presidente de la republica, asi
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como el articulo 14, parrafo 1, del decreto legislativo numero 533 de 1993,
en la parte que, respectivamente, prevén: el articulo 4, parrafo 2, del de-
creto del presidente de la republica numero 361 de 1957, que “Cada elector
dispone de un voto para la eleccion de la lista para fines de la asignacion
de escafios de forma proporcional, que se emite en una unica boleta que
contiene el signo distintivo de cada lista”; el articulo 59 del mismo decreto
del presidente de la republica numero 361, que “Una boleta vélida para la
eleccion de la lista representa un voto de lista”, asf como el articulo 14,
parrafo 1, del decreto legislativo numero 533 de 1993, que “El voto se emite
trazando, con el 1apiz, un solo simbolo sobre la boleta, como quiera que sea
hecho, en el rectdngulo que contiene el signo distintivo de la lista elegida”.

Tales disposiciones violarian los articulos 56, primer parrafo, y 58, primer
parrafo, de la Constitucion, que establecen que el sufragio es “directo” para
la eleccion de diputados y senadores; el articulo 48, segundo pdrrafo, de la
Constitucion, que establece que el voto es personal y libre; el articulo 117,
primer parrafo, de la Constituciéon en relaciéon con el articulo 3 del protocolo
1 de la CEDH, que reconoce al pueblo el derecho a la “eleccion del cuerpo
legislativo”, y el articulo 49 de la Constitucién. En efecto, aquellas harfan
sustancialmente “indirecto” el voto, al no permitir al elector expresar pre-
ferencia alguna, sino solo elegir una lista de partido, a la cual se traslada la
designacion de candidatos, puesto que los partidos no pueden sustituir al
cuerpo electoral, ya que el articulo 67 de la Constitucién supone la existencia
de un mandato conferido directamente por los electores. Adicionalmente,
al sustraer al elector la facultad de optar por el elegido, ciertamente pro-
vocarian que el voto no sea libre ni personal.

2.- Al juicio ante la Corte comparecieron los recurrentes del juicio prin-
cipal, quienes, en el escrito de comparecencia y en el memorial presentado
ante lainminente audiencia publica, pidieron que fuera declarada la incons-

titucionalidad de las normas impugnadas en la ordenanza de remisién, asi
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como que fuera también declarada la inconstitucionalidad, per relationem,
del articulo 83, parrafos 1, numero 3, y 6, del decreto del presidente de la
republica numero 361 de 1957 y del articulo 16, parrafo 1, inciso b, numeros
1y 2, del decreto legislativo numero 533 de 1993.

En particular, respecto a las normas inherentes al premio de mayoria,
los recurrentes sostienen su irracionalidad a la luz de cuanto ha evidencia-
do la doctrina y se afirma por la jurisprudencia constitucional, en sede de
control de la admisibilidad del referéndum abrogativo (sentencias nimero
15 y nimero 16 de 2008, y numero 13 de 2012), justamente en relacién con
el hecho de que las leyes electorales vigentes asignan un enorme premio
de mayoria a la lista que haya obtenido incluso un solo voto de mas que las
otras, sin prever la obtencién de un umbral minimo de votos.

En cuanto al voto de preferencia, los recurrentes lamentan que el ejer-
cicio de tal derecho haya sido derogado ilegitimamente por el legislador de
2005, en contra de la Constitucién, que, en el articulo 48, parrafo segundo,
establece que el voto es “personal e igual, libre y secreto”, y en los articulos
56, primer parrafo, y 58, primer pdrrafo, prevé que el voto debe ejercerse
“en el modo de sufragio universal y directo”, asegurando de tal manera que
el voto sea emitido por la persona que vota (electorado activo) y recibido
directamente por la persona que ha lanzado su candidatura (electorado pa-
sivo). Al atribuir relevancia exclusiva al orden de insercién de candidatos
en la propia lista, decidido de antemano por los 6rganos de partido, y al
eliminar toda facultad del elector de incidir directamente en la composicién
de la Asamblea, la ley transformaria las elecciones en un procedimiento de
mera ratificacion del orden de lista decidido por los 6rganos del partido,
confiriendo a estos la facultad exclusiva ya no de designacién de una serie
de nombres para ser presentados individualmente a la opcién directa de los

electores, sino de nombramiento.
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3.- En laaudiencia publica, las partes comparecientes en el juicio alega-
ron a favor de la aceptacién de las conclusiones formuladas en las defensas

escritas.

Considerandos

1.- La Corte de Casacion duda de la constitucionalidad de algunas dispo-
siciones del decreto del presidente de la republica del 30 de marzo de 1957,
numero 361 (Aprobacién del texto tnico de leyes que contienen normas
para la eleccién de la Cadmara de diputados), y del decreto legislativo del
20 de diciembre de 1993, numero 533 (Texto Unico de leyes que contienen
normas para la eleccion del Senado de la Republica), en el texto reformado
por la ley del 21 de diciembre de 2005, nimero 270 (Reformas a las normas
para la eleccién de la Cdmara de Diputados y del Senado de la Republica),
relativas a la asignacion del premio de mayoria en el &mbito nacional para la
Cédmaray en el regional para el Senado, asi como de aquellas disposiciones
que no permiten al elector expresar preferencia alguna, al disciplinar las
modalidades de emisién del voto como voto de lista.

1.1.- En particular, la Corte de Casaciéon cuestiona, en primer lugar, el
articulo 83 del decreto del presidente de la republica numero 361 de 1957,
en la parte en la que dispone que la oficina electoral nacional verifica “si la
coaliciéon de listas o la lista individual que obtuvo el mayor niumero de votos
validos emitidos ha conseguido al menos 340 escafios” (parrafo 1, nimero
5) y establece que, en caso negativo, “ulteriormente se asigna a ella misma
el numero necesario de escafios para alcanzar tal cantidad” (péarrafo 2).

Tales disposiciones violarian el articulo 3 de la Constitucién, junto con
el articulo 1, segundo pérrafo, y 67 de la Constitucioén, en tanto que, al no
subordinar la asignacién del premio de mayoria a la obtencién de un umbral

minimo de votos y, por ende, transformando una mayoria relativa de votos,
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aun potencialmente muy modesta, en una mayoria absoluta de escafios,
determinarian de modo no razonable una objetiva y grave alteraciéon de la
representacion democréatica.

Asimismo, aquellas han establecido un mecanismo de asignacion del
premio manifiestamente no razonable, el cual, por un lado, estarfa en oposi-
cion con la exigencia de asegurar la gobernabilidad, por cuanto incentivaria
el logro de acuerdos entre las listas con el solo fin de acceder al premio, sin
evitar el riesgo de que, incluso inmediatamente después de las elecciones, la
coalicién beneficiaria del premio pudiera disolverse o uno o varios partidos
que la conformen renunciaran a esta. Por otro lado, provocaria una altera-
cion de los equilibrios institucionales, teniendo en cuenta que la mayoria
beneficiaria del premio estarfa en posibilidad de elegir a los 6rganos que
permanecerian en el cargo por un tiempo mds prolongado que la legislatura.

Tal modalidad de asignaciéon del premio de mayoria establecida por las
disposiciones sefialadas comprometeria, ademas, la igualdad del voto, esto
es, la paridad de condicién de los ciudadanos al momento en que el voto es
emitido, violando el articulo 48, segundo pdrrafo, de la Constitucién. La dis-
torsion que de ello resultano constituiria, en efecto, un mero inconveniente de
hecho, sino que seria el resultado de un mecanismo normativamente irra-
cional programado para determinar tal efecto.

1.2.- Anélogas objeciones son hechas al articulo 17 del decreto legislativo
numero 533 de 1993 (concerniente a la disciplina de la eleccién del Senado
de la Republica), en la parte en que se establece que la oficina electoral
regional verifica “si la coalicién de listas o la lista individual que obtuvo el
mayor numero de votos validos emitidos en el &mbito de la circunscripcion
ha conseguido al menos 55% de los escafios de la regién, con redondeo a la
unidad superior” (parrafo 2) y que, en caso negativo, “la oficina electoral
regional asigna a la coaliciéon de lista o a la lista individual que ha obtenido

el mayor numero de votos un ulterior numero de escafios necesario para

27



28

Traduccion de la sentencia

alcanzar el 55 por ciento de escafios asignados a la regién, con redondeo a
la unidad superior” (pérrafo 4).

Tales disposiciones, en la parte en la cual no subordinan la asignacién
del premio de mayoria en el &mbito regional a la obtencién de un umbral
minimo de votos, también determinarian, de un modo poco razonable, una
objetiva y grave alteraciéon de la representacién democratica. Asimismo,
crearian un mecanismo intrinsecamente irracional, en contraste con el
proposito de asegurar la gobernabilidad. En efecto, al ser dicho premio di-
verso para cada region, el resultado seria una suma aleatoria de los premios
regionales, que podrian terminar por invertir el resultado obtenido a partir
de las listas o coaliciones de listas en el ambito nacional, favoreciendo la
formacién de mayorias parlamentarias no coincidentes en los dos cuerpos
del Parlamento, aun en presencia de una distribucién del voto sustancial-
mente homogénea, con suerte de comprometer tanto el funcionamiento de
la forma de gobierno parlamentario, en la cual el gobierno debe tener el
voto de confianza de las dos Camaras (articulo 94, primer parrafo, Consti-
tucion) como el ejercicio de la funcion legislativa, que el articulo 70 de la
Constitucion atribuye a la Cdmara y al Senado.

Las disposiciones sefialadas violarian también los articulos 3 y 48,
segundo parrafo, de la Constitucién, en tanto que, puesto que la entidad
del premio, a favor de la lista o coalicién que obtuvo mas votos, varia de
region a regién y es mayor en aquellas mas grandes y pobladas, el peso del
voto —que deberia ser igual y contar del mismo modo para los fines de la
conversion en escafios— seria diverso segun la ubicacién geogréfica de los
ciudadanos electores.

1.3.- Finalmente, la Corte de Casacién cuestiona el articulo 4, parrafo 2, del
decreto del presidente de la reptblica numero 361 de 1957 y, por con-
secuencia, el articulo 59 del mismo decreto del presidente de la republica,

asi como el articulo 14, parrafo 1, del decreto legislativo ntimero 533 de
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1993, en la parte que, respectivamente, prevén: el articulo 4, parrafo 2, del
decreto del presidente de la reptblica nimero 361 de 1957, que “Cada elector
dispone de un voto para la eleccion de la lista para fines de la asignacion de
escafios de forma proporcional, que se emite en una tnica boleta que con-
tiene el signo distintivo de cada lista”; el articulo 59 del mismo decreto
del presidente de la reptblica niumero 361, que “Una boleta valida para
la eleccién de la lista representa un voto de lista”, asi como el articulo 14,
parrafo 1, del decreto legislativo nimero 533 de 1993, que “El voto se emite
trazando, con el ldpiz, un solo simbolo sobre la boleta, como quiera que sea
hecho, en el rectdngulo que contiene el signo distintivo de la lista elegida”.

Tales disposiciones, en opinién del remitente, son violatorias de los articulos
56, primer parrafo, y 58, primer parrafo, de la Constitucién, los cuales estable-
cen que el sufragio es directo para la eleccién de diputados y senadores; el
articulo 48, segundo parrafo, de la Constitucién, en virtud del cual el voto
es personal y libre; el articulo 117, primer parrafo, de la Constitucién, en
relacion con el articulo 3 del protocolo 1 de la Convencién Europea para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950 (CEDH), ratificada y puesta en
vigor por la ley del 4 de agosto de 1955, nimero 848 (Ratificacién y entrada
en vigor de la Convencién para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, firmada en Roma el 4 de noviembre de
1950, y del protocolo adicional de la propia Convencién, firmado en Paris
el 20 de marzo de 1952), que reconoce al pueblo el derecho a la “eleccion
del cuerpo legislativo”, y el articulo 49 de la Constitucién. Dichas normas, al
no permitir al elector expresar preferencia alguna por los candidatos, sino
solo elegir una lista de partido, a la cual se traslada la designacién de to-
dos los candidatos, harian, en efecto, el voto sustancialmente “indirecto”,
puesto que los partidos no podrian sustituirse al cuerpo electoral y a que

el articulo 67 de la Constitucién supondria la existencia de un mandato
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conferido directamente por los electores. Adicionalmente, al sustraer al
elector la facultad de optar por el elegido, ciertamente provocarian que el
voto no sea libre ni personal.

2.- Respecto de la admisibilidad de las cuestiones de constitucionalidad
examinadas, debe partirse de que, segun la jurisprudencia reiterada de esta
Corte, dicho control, en términos del articulo 23 de la ley del 11 de marzo de
1953, numero 87 (Normas sobre la integracion y sobre el funcionamiento
de la Corte Constitucional), “debe limitarse a la adecuacién de las moti-
vaciones en orden a los presupuestos con base en los cuales el juicio a quo
pueda decirse concreta y efectivamente instaurado, con un objeto propio, es
decir, un petitum, separado y distinto del cuestionamiento de constituciona-
lidad, sobre el cual el juez remitente esté llamado a decidir” (entre muchas,
sentencia numero 263 de 1994). El reconocimiento del interés juridico y la
verificacion de la legitimacion de las partes, asi como de la competencia del
juez remitente, para fines de la apreciacién de la relevancia del incidente
de constitucionalidad, son, adicionalmente, sometidos a valoraciéon del juez
a quo y no son susceptibles de un nuevo examen por parte de esta Corte,
siempre que sean sostenidos por una motivacion plausible (entre las mas
recientes, sentencias nimero 91 de 2013, niimero 280 de 2012, nimero 279
de 2012, nimero 61 de 2012 y numero 270 de 2010).

En la especie, la Corte de Casacion, con una motivacion amplia, articulada
y profunda, ha argumentado plausiblemente tanto en relacién con la preju-
dicialidad de las cuestiones de constitucionalidad relativas a la delimitacion
del juicio principal como de la relevancia de las mismas.

Aquella ha afirmado que en el juicio principal ha sido propuesta una ac-
cion declarativa, teniendo por objeto el derecho de voto, enderezada —como
todas las acciones de tal naturaleza, y cuya admisibilidad general deriva del
principio del interés juridico— a declarar el alcance del derecho, considerado

incierto. Por lo demds, la existencia de dicho interés y de la competencia
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—ha enfatizado la ordenanza— constituye objeto de una resolucién interna.
En efecto, la subsistencia de uno y de otra ha sido contestada por las admi-
nistraciones en la fase de mérito, por medio de excepcién rechazada por el
Tribunal y por la Corte de Apelacién de Miladn, y no ha sido reiterada ante
la Corte de Casacién mediante la presentacion de recurso incidental, con la
consecuencia de que debe considerarse como definitivamente precluido un
nuevo examen de tal extremo.

Asimismo, por medio de argumentos plausibles, el remitente ha enfati-
zado, en relacién con la naturaleza y el objeto de la acciéon, que los actores
demandaron con el propésito “de remover un perjuicio”, fruto de “una (ya
acaecida) alteracion de la realidad juridica que pide ser removida mediante
una actividad ulterior, juridica y material, que permita a los ciudadanos
electores ejercitar realmente el derecho de voto de forma plena y en sintonia
con los valores constitucionales”. Por ende, a su modo de ver, los actores
han pedido al juez ordinario —en su calidad de juez de derechos— esclarecer
el alcance del propio derecho de voto, vuelto incierto por una normativa
electoral presuntamente inconstitucional, previa la eventual presentacion
del cuestionamiento relativo. Por lo tanto, la eventual acogida de los cues-
tionamientos de constitucionalidad no agotaria la tutela solicitada en el
juicio principal, que solo tendria lugar con posterioridad y en virtud del
pronunciamiento con el cual el juez ordinario determine el contenido
del derecho del actor, como resultado de la sentencia de esta Corte.

A este respecto, en relaciéon con los presupuestos de relevancia de la
cuestion de constitucionalidad, debe recordarse que, segiin un principio
enunciado por esta Corte desde sus primeros fallos, “la circunstancia de
que la inconstitucionalidad deducida de una o varias normas legislativas
constituya el inico motivo para recurrir ante el juez a quo no impide con-
siderar subsistente el requisito de la relevancia, toda vez que en el juicio

principal sea susceptible de individuacién un petitum separado y distinto
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del cuestionamiento (o cuestionamientos) de constitucionalidad, sobre el
cual el juez remitente esté llamado a pronunciarse” (sentencia niumero 4
de 2000, mas una afirmacién analoga estaba ya contenida en la sentencia
numero 59 de 1957), aun con el proposito de evitar “la exclusiéon de toda
garantia y de todo control” en algunos actos legislativos (en la especie,
decretos del Parlamento: sentencia numero 59 de 1957).

En el caso examinado, tal condicién es satisfecha, porque el petitum ob-
jetodel juicio principal estd constituido por el pronunciamiento declarativo
del derecho accionado, en teoria condicionado por la decisién de los cues-
tionamientos de constitucionalidad elevados, al no resultar la declaracién
solicitada al juez comun absorbida totalmente por la sentencia de esta Corte,
en cuanto quedaria pendiente la verificacién de las otras condiciones de
las que la ley hace depender el reconocimiento del derecho de voto. Por lo
demds, en la hipotesis en examen, la cuestion tiene por objeto un derecho
fundamental tutelado por la Constitucién, el derecho de voto, que tiene
como caracteristica esencial la vinculacién con un interés del cuerpo social
en su conjunto, y se propone con la finalidad de poner fin a una situaciéon de
incertidumbre acerca del alcance efectivo del citado derecho determinado
precisamente por “una (ya acaecida) alteracién de la realidad juridica”,
presuntamente fruto de las normas impugnadas.

La admisibilidad de los cuestionamientos de constitucionalidad elevados
en el curso de tal juicio se deduce precisamente de la peculiaridad y del
relieve constitucional, por un lado, del derecho objeto de esclarecimiento;
por otro, de la ley que, a causa de la sospecha de su inconstitucionalidad, hace
incierto su alcance. Dicha admisibilidad también constituye el corolario
ineludible del principio que impone asegurar la tutela del derecho invio-
lable de voto, trastocado —segtn la ordenanza del juez remitente— por
una normativa electoral no conforme con los principios constitucionales,

independientemente de los actos aplicativos de la misma, por cuanto ya la
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propia incertidumbre respecto al alcance del derecho constituye una lesion
juridicamente relevante. Por ende, la exigencia de garantizar el principio
de constitucionalidad hace imprescindible afirmar el control de esta Corte
—que “debe cubrir en la mds amplia medida posible el ordenamiento juri-
dico” (sentencia nimero 387 de 1996)— incluso de las leyes, como aquellas
relativas a las elecciones de la Cdmara y del Senado, “que muy dificilmente
serfan sometidas por otra via a aquélla” (sentencia nimero 384 de 1991y
numero 226 de 1976).

En el marco de tales principios, los cuestionamientos de constitucio-
nalidad elevados son admisibles, también de conformidad con la exigencia
de que las leyes no sean sustraidas al control de constitucionalidad, como
son las concernientes a las elecciones de la Cdmara y del Senado, que definen
las reglas de integracién de 6rganos constitucionales esenciales para el
funcionamiento de un sistema democratico-representativo y que, por ende,
no pueden ser inmunes a tal control. De otra forma, se terminaria por crear
una zona franca en el sistema de justicia constitucional precisamente en un
ambito estrechamente conexo al orden democratico, en cuanto incide en
el derecho fundamental de voto; por ello mismo, se produciria un vulnus
intolerable para el ordenamiento constitucional considerado en su conjunto.

3.- Entrando en materia, el primero de los cuestionamientos examinados
se refiere al premio de mayoria asignado para la eleccién de la Camara de
Diputados. El articulo 83 del decreto del presidente de la republica niumero
361 de 1957 prevé que la oficina electoral nacional verifique “si la coaliciéon
de listas o la lista individual que obtuvo el mayor nimero de votos validos
emitidos ha alcanzado al menos 340 escafios” (parrafo 1, numero 5), con
base en la atribucién de escafios en forma proporcional, y establece, en caso
negativo, que a aquella le sea asignado el nimero necesario de escafios para
alcanzar dicha cantidad (pdarrafo 2).

Segun la Corte de Casacion, tales disposiciones, al no subordinar la

asignacion del premio de mayoria a la obtencién de un umbral minimo de
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votos y, por ende, al transformar una mayoria relativa de votos, incluso
potencialmente muy modesta, en una mayoria absoluta de escafios, es-
tablecerian un mecanismo de atribucién del premio manifiestamente no
razonable, violentando el articulo 3 de la Constitucion, de suerte que deter-
minarian una objetiva y grave alteracién de la representaciéon democratica,
lesiva de la propia igualdad del voto, por lo demds ni siquiera idénea para
asegurar la estabilidad de gobierno.

3.1.- El cuestionamiento resulta fundado.

De tiempo atras, esta Corte ha recordado que la Asamblea Constituyente,
“aun manifestando, con la aprobacién de un orden del dia, la preferencia
por el sistema proporcional en la eleccién de los miembros de la Camara
de Diputados, no entendié endurecer esta materia en el plano normativo,
constitucionalizando una eleccién proporcionalista o disponiendo formal-
mente en relacién a los sistemas electorales, cuya configuraciéon queda
confiada a la ley ordinaria” (sentencia namero 429 de 1995). Por lo tanto, la
“determinacién de las férmulas y de los sistemas electorales constituye un
ambito en el cual se expresa con méxima evidencia el cardcter politico de
la eleccion legislativa” (sentencia numero 242 de 2012; ordenanza numero
260 de 2002; sentencia numero 107 de 1996). El principio constitucional
de igualdad del voto —como ademads ha puesto de relieve esta Corte— exige
que el ejercicio del electorado activo se realice en condicién de paridad, en
tanto que “cada uno de los votos contribuye potencialmente y con igual
eficacia a la formacion de los 6rganos electivos” (sentencia nimero 43 de
1961), pero “no se extiende [...] al resultado concreto de la manifestacion
devoluntad del elector [...] que depende [...] exclusivamente del sistema que
el legislador ordinario ha adoptado para las elecciones politicas y adminis-
trativas, al no haber disposicién constitucional a este respecto, en relacion
a las cambiantes exigencias que se vinculan a las consultas populares”

(sentencia numero 43 de 1961).



Sentenza 1, anno 2014

En otras palabras, no hay un modelo de sistema electoral impuesto por
la carta constitucional, en tanto que esta ultima deja a discrecién del le-
gislador optar por el sistema que considere idoneo y mas eficaz en atencién
al contexto histérico.

Sin embargo, el sistema electoral, aun constituyendo una expresion
de la amplia discrecionalidad legislativa, no estd exento de control, siendo
siempre impugnable cuando resulte manifiestamente no razonable en sede
de juicio de constitucionalidad (sentencias numero 242 de 2012 y numero
107 de 1996; ordenanza numero 260 de 2012).

En la especie, justamente con respecto a las normas aqui examinadas de
laley electoral de la Camara, relativas a la asignacion del premio de mayoria
en ausencia del presupuesto de un umbral minimo de votos o de escafios, esta
Corte, aun negando la posibilidad de controlar perfiles de inconstitucio-
nalidad en sede del juicio de admisibilidad del referéndum abrogativo, en
particular los atinentes a la razonabilidad de las normas mencionadas, ha
sefialado ya la exigencia de que el Parlamento considere con atencién al-
gunos perfiles de tal mecanismo. Algunos aspectos problemadticos han sido
reconocidos en la circunstancia de que el mecanismo de premio es proclive a
una excesiva sobrerrepresentacion de la lista de mayoria relativa, por cuanto
permite a una lista que haya obtenido un numero de votos, aun relativa-
mente exiguo, alcanzar la mayoria absoluta de escafios. En concreto, de este
modo puede verificarse una distorsion entre votos emitidos y asignacion
de escafios que, aun estando presente en cualquier sistema electoral, asume
tal medida en la especie que compromete la compatibilidad con el principio
de igualdad del voto (sentencias nimero 15 y nimero 16 de 2008). Suce-
sivamente, esta Corte, advirtiendo la inercia del legislador, ha renovado la
invitacién al Parlamento para considerar con atenciéon los puntos problema-
ticos de la disciplina, tal y como resulta de las modificaciones introducidas

por la ley numero 270 de 2005, y ha enfatizado nuevamente los perfiles de
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irracionalidad sefialados en ocasiones precedentes, ya recordadas lineas
arriba, {nsitos en la “asignacién de los premios de mayoria sin la previsién
de umbral alguno minimo de votos y/o de escafios” (sentencia numero
13 de 2012); perfiles considerados, sin embargo, como no controlables en
sede diversa del juicio de constitucionalidad.

En la perdurable inercia del legislador ordinario, los mismos relieves no
pueden mds que reafirmarse y, consecuentemente, deben considerarse como
fundadas las objeciones concernientes al articulo 83, parrafo 1, numero 5,
y parrafo 2, del decreto del presidente de la reptblica namero 361 de 1957.
En efecto, tales disposiciones no resisten el escrutinio de proporcionalidad
y de razonabilidad, al cual estdn sujetas incluso las normas inherentes a
los sistemas electorales.

En dmbitos caracterizados por una amplia discrecionalidad legislativa,
como aquel en examen, un escrutinio tal exige a esta Corte verificar que
el equilibrio de los intereses constitucionalmente relevantes no se haya
realizado en modalidades tales que determinen el sacrificio o la merma de
alguno de estos en forma excesiva y, por lo tanto, incompatible con el dictado
constitucional. Tal juicio debe desenvolverse “a través de ponderaciones
relativas a la proporcionalidad de los medios elegidos por el legislador en
su discrecionalidad no sujeta a control respecto de las exigencias obje-
tivas que deben satisfacerse o de las finalidades que entiende perseguir,
teniendo en cuenta las circunstancias y las limitaciones concretamente
subsistentes” (sentencia numero 1130 de 1988). El test de proporcionali-
dad empleado tanto por esta Corte como por muchas de las jurisdicciones
constitucionales europeas, con frecuencia junto a aquel de razonabilidad,
instrumento esencial de la Corte de Justicia de la Unién Europea para el
control jurisdiccional de legitimidad de los actos de la unién y de sus
estados miembro, requiere valorar si la norma objeto de escrutinio, en la

medida y modalidades de aplicacion establecidas, es necesaria e idonea para
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la consecucién de objetivos perseguidos legitimamente, en tanto que entre
varias medidas apropiadas prescriba la menos restrictiva de los derechos
enfrentados y establezca cargas no desproporcionadas respecto a la conse-
cucion de los objetivos mencionados.

En la especie, las condiciones susodichas no son satisfechas.

Las disposiciones sujetas a control estdn encaminadas a favorecer la
formacién de una adecuada mayoria parlamentaria, a fin de garantizar
la estabilidad del gobierno del pais y de hacer mas rapido el proceso decisio-
nal, lo que sin duda constituye un objetivo constitucionalmente legitimo.
Este objetivo es perseguido mediante un mecanismo de premios destinado
a activarse toda vez que la votacién del sistema proporcional no haya ase-
gurado a lista alguna o coalicién de listas un numero de votos tal que se
traduzca en una mayoria igualmente superior a la absoluta de escafios (340
de 630). Por ende, si se verifica tal eventualidad, el mecanismo de premios
garantiza la asignacién de escafios adicionales (hasta el umbral de los 340
escafios) a aquella lista o coalicién de listas que haya obtenido incluso un
solo voto de mds que las otras, y esto aun en caso de que el numero de votos
sea muy exiguo en términos absolutos, ante la ausencia de la prevision de
un umbral minimo de votos y/o de escafios.

Sin embargo, las disposiciones sometidas a control no se limitan a
introducir un correctivo (ulterior respecto de aquel ya establecido por la
previsién de umbrales minimos de voto, segin el nimero 3 y el numero 6
del mismo pdarrafo 1 del citado articulo 83, ahora no sometidos a control) en
el sistema de transformacién de votos en escafios “en razén proporcional”,
establecido por el articulo 1, parrafo 2, del mismo decreto del presidente de la
republica numero 361 de 1957, a la vista del objetivo legitimo de favorecer
la formacion de mayorias parlamentarias estables y, por ende, de gobiernos
estables, sino que invierten la ratio de la formula electoral por la que ha op-

tado el mismo legislador de 2005, que es la de asegurar la representatividad
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de la asamblea parlamentaria. De tal forma, dichas normas producen una
excesiva divergencia entre la composicién del 6rgano de representacion po-
litica—que es el elemento central del sistema de democracia representativa
y de la forma parlamentaria de gobierno configuradas por la Constitucion—y
lavoluntad de los ciudadanos expresada por medio del voto, que constituye
el instrumento principal de manifestacion de la soberania popular, segun el
articulo 1, segundo pérrafo, de la Constitucion.

En otras palabras, las disposiciones examinadas no exigen a la lista
(o coalicion de listas) la obtencién de un umbral minimo de votos de
mayoria relativa; y automdticamente asignan un numero tal de escafios,
muy elevado incluso, para transformar, en teoria, una formacién que ha
conseguido un porcentaje incluso muy reducido de sufragios en aquella
que obtiene la mayoria absoluta de integrantes de la asamblea. Por lo
tanto, resulta evidente que aquellas permiten de ese modo una ilimitada
merma de la representatividad de la asamblea parlamentaria, incompatible
con los principios constitucionales, con base en los cuales las asambleas
parlamentarias son sedes exclusivas de la “representacion politica nacional”
(articulo 67, Constitucién), se fundan en la expresion del voto y, por ende, de
la soberania popular, y en virtud de ello son destinadas a aquellas funcio-
nes fundamentales, dotadas de “una caracterizacion tipica e insustituible”
(sentencia numero 106 de 2002), entre las cuales estan, junto con las de
direccion y control del gobierno, también las delicadas funciones conexas
a la garantia misma de la Constitucion (articulo 138, Constitucién), lo que,
por lo demas, distingue al Parlamento de otras asambleas representativas
de los entes territoriales.

El mecanismo de asignacién del premio de mayoria configurado por las
normas impugnadas, insertas en el sistema proporcional introducido por
la ley nimero 270 de 2005, en tanto que se combina con la ausencia de un

umbral minimo y razonable de votos para competir por la asignacién del
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premio, resulta por lo tanto tal que determina una alteracién del sistema de-
mocratico definido por la Constitucion, basado en el principio fundamental
de igualdad del voto (articulo 48, parrafo segundo, Constitucién). Este, en
efecto, aun sin vincular al legislador ordinario a la opcién de un determinado
sistema, exige en todo caso que cada voto contribuya potencialmente y con
eficacia igual a la formacién de los 6rganos electivos (sentencia numero 43
de 1961) y asume rasgos diversos en funcion del sistema electoral por el
que se haya optado. En ordenamientos constitucionales como el italiano, en
los cuales se contempla dicho principio y no se eleva a rango constitucional
la férmula electoral, el juez constitucional tiene reconocido expresamente
desde hace tiempo que, siempre que el legislador adopte el sistema pro-
porcional, aun solo de modo parcial, este genera en el elector la legitima
expectativa de que no se determine un desequilibrio en la eficacia del voto,
es decir, una valoraciéon desigual del “peso” del voto “de salida”, para fines
de asignacioén de los escafios, que no sea necesaria para evitar un perjuicio
a la funcionalidad del érgano parlamentario (BVerfGE, sentencia 3/11 del
25 de julio de 2012; véase la sentencia numero 197 del 22 de mayo de 1979
y la sentencia numero 1 del 5 de abril de 1952).

Las normas sometidas a control, aun persiguiendo un objetivo de rele-
vancia constitucional, como es aquel de la estabilidad del gobierno del paisy de
la eficiencia de los procesos decisionales en el &mbito parlamentario, dictan
una disciplina que no respeta el vinculo del menor sacrificio posible de los
restantes intereses y valores protegidos constitucionalmente, colocandose
en oposicion a los articulos 1, segundo parrafo, 3, 48, segundo parrafo, y
67 de la Constitucion. En definitiva, dicha disciplina no es proporcional
respecto al objetivo perseguido, puesto que determina una merma de la
funcién representativa de la asamblea, asi como del derecho de voto igual,
merma excesiva y tal que produce una profunda alteracion de la composi-
cion de la representacion democradtica, en la cual se fundamenta la entera

arquitectura del ordenamiento constitucional vigente.
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En consecuencia, debe declararse la inconstitucionalidad del articulo 83,
parrafo 1, numero 5, y parrafo 2, del decreto del presidente de la reptblica
numero 361 de 1957.

4.- Los mismos argumentos se articulan también en relacién con las
impugnaciones elevadas, a propésito de los mismos pardmetros constitucio-
nales, respecto del articulo 17, parrafos 2 y 4, del decreto legislativo niumero
533 de 1993, que regula el premio de mayoria para las elecciones del Senado
de la Republica, previendo que la oficina electoral regional, siempre que la
coalicion de listas o 1a lista individual, que hayan obtenido el mayor nime-
ro de votos védlidos emitidos en el &mbito de la circunscripcién, no hayan
conseguido al menos 55% de los escafios asignados a la regién, asigne a las
mismas un nimero ulterior de escafios que resulte necesario para alcanzar
55% de los escafios asignados a la regién.

También estas normas, al atribuir de tal modo el premio de la mayoria
absoluta, en el d&mbito regional, a la lista (o coalicion de listas) que haya
obtenido simplemente un nimero mayor de votos respecto a las otras listas,
en ausencia de la obtencién de un umbral minimo, contienen una regulacién
manifiestamente no razonable, que comprime la representatividad de la
asamblea parlamentaria, por medio de la cual se expresa la soberania popu-
lar, en medida desproporcionada, respecto al objetivo perseguido (garantizar
la estabilidad del gobierno y la eficacia decisoria del sistema), incidiendo
también en la igualdad del voto, violando los articulos 1, segundo parrafo,
3, 48, segundo pdrrafo, y 67 de la Constitucion.

En la especie, el test de proporcionalidad evidencia, ademds de la falta
de proporcionalidad en sentido estricto de la disciplina sometida a control,
lano idoneidad de la misma para alcanzar el objetivo perseguido, de modo
mas neto que respecto a la disciplina prevista para la eleccién de la Cdma-
ra de Diputados. En efecto, estableciendo que la atribucién del premio de

mayoria es en el &mbito regional, produce el efecto de que la mayoria en
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el seno de la asamblea del Senado sea el resultado casual de una suma de
premios regionales, que puede terminar por invertir el resultado obtenido
por las listas o coaliciones de listas en el &mbito nacional, favoreciendo la
formacién de mayorias parlamentarias no coincidentes en los dos cuerpos
del Parlamento, aun en presencia de una distribucién del voto sustancial-
mente homogénea en su conjunto. Ello corre el riesgo de comprometer
tanto el funcionamiento de la forma de gobierno parlamentaria delineada
por la Constitucién republicana, en la cual el gobierno debe tener el voto
de confianza de las dos Cdmaras (articulo 94, primer pdrrafo, Constitucién),
como el ejercicio de la funcién legislativa, que el articulo 70 de la Constitu-
cion atribuye colectivamente a la Camara y al Senado. En definitiva, pone
en peligro de banalizar el resultado que se entiende conseguir con una
adecuada estabilidad de la mayoria parlamentaria y del gobierno. Y si bien
tales perfiles constituyen, en gran medida, objeto de opciones politicas
reservadas al legislador ordinario, esta Corte tiene, sin embargo, el deber
de verificar si la disciplina legislativa viola manifiestamente, como en la
especie, los principios de proporcionalidad y razonabilidad y, por lo tanto,
es lesiva de los articulos 1, segundo parrafo, 3, 48, segundo parrafo, y 67
de la Constitucion.

Por lo tanto, debe declararse la inconstitucionalidad del articulo 17,
parrafos 2 y 4, del decreto legislativo numero 533 de 1993.

5.- Finalmente, es necesario examinar los cuestionamientos relativos
al articulo 4, parrafo 2, del decreto del presidente de la reptblica nimero
361 de 1957 y, en consecuencia, del articulo 59, parrafo 1, del mismo de-
creto del presidente de la republica, asi como del articulo 14, parrafo 1, del
decreto legislativo numero 533 de 1993, en la parte que, respectivamente,
prevén: el articulo 4, parrafo 2, del decreto del presidente de la reptblica
numero 361 de 1957, que “Cada elector dispone de un voto para la eleccion

de la lista para fines de la asignacién de escafios de forma proporcional,
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que se emite en una Unica boleta que contiene el signo distintivo de cada
lista”; el articulo 59 del mismo decreto del presidente de la republica nu-
mero 361, que “Una boleta valida para la eleccién de la lista representa un
voto de lista”, asi como el articulo 14, parrafo 1, del decreto legislativo
numero 533 de 1993, que “El voto se emite trazando, con el lapiz, un solo
simbolo sobre la boleta, como quiera que sea hecho, en el rectdngulo que
contiene el signo distintivo de la lista elegida”.

Segun el remitente, tales disposiciones, al no permitir al elector expresar
preferencia alguna, sino solo elegir una lista de partido, a la cual se traslada
la designacion y la colocacién en la lista de todos los candidatos, harian el
voto sustancialmente “indirecto”, puesto que los partidos no pueden sus-
tituirse al cuerpo electoral, ya que el articulo 67 de la Constitucién supone
la existencia de un mandato conferido directamente por los electores. Esto
seria violatorio de los articulos 56, primer parrafo, y 58, primer péarrafo,
de la Constitucion, del articulo 117, primer parrafo, de la Constituciéon, en
relacion con el articulo 3 del protocolo 1 de la CEDH, que reconoce al pue-
blo el derecho a la “eleccion del cuerpo legislativo”, y del articulo 49 de la
Constitucion. Adicionalmente, al sustraer al elector la facultad de optar
por el electo, ciertamente provocarian que el voto no sea libre ni personal,
violando el articulo 48, segundo pérrafo, de la Constitucion.

5.1.- La cuestion es fundada en los términos precisados enseguida.

Las normas sometidas a control, concernientes a modalidades de emision
del voto para la eleccién de los integrantes, respectivamente, de la Cdmara
de Diputados y del Senado de la Republica, se insertan en un contexto
normativo con base en el cual tal voto tiene lugar por medio de listas con-
currentes de candidatos (articulo 1, parrafo 1, del decreto del presidente de
la republica numero 361 de 1957; articulo 1, parrafo 2, del decreto legisla-
tivo numero 533 de 1993), presentados “segiin un orden determinado”, en

numero “no inferior a un tercio y no superior a los escafios asignados a la
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circunscripcion” (articulo 18-bis, parrafo 3, del decreto del presidente de la
republica numero 361 de 1957 y articulo 8, parrafo 4, del decreto legislativo
numero 533 de 1993). Las circunscripciones electorales, cuya disciplina no
es atacada por las objeciones ahora examinadas, corresponden siempre, para
el Senado, a los territorios de las regiones (articulo 2 del decreto legislati-
vo numero 533 de 1993); para la Camara de Diputados (Anexo A de la ley
numero 270 de 2005), las circunscripciones corresponden a los territorios
regionales, con excepcién de las regiones de mayores dimensiones, en las
que haya dos circunscripciones (Piamonte, Véneto, Lacio, Campania y Si-
cilia) o tres (Lombardia).

Adicionalmente, la reparticién de escafios entre las listas concurrentes
es efectuada de forma proporcional, con la eventual asignacién del premio
de mayoria (articulo 1, parrafo 2, del decreto del presidente de la republica
numero 361 de 1957), que se define, para el Senado, como “de coalicién re-
gional” (articulo 1, parrafo 2, del decreto legislativo nimero 533 de 1933),y
serdn proclamados “elegidos, segun las limitantes de escafios a los que cada
lista tiene derecho, los candidatos comprendidos en la propia lista, segun
el orden de presentacion” en la lista (articulo 84, parrafo 1, del decreto
del presidente de la republica namero 361 de 1957 y articulo 17, parrafo
7, del decreto legislativo numero 533 de 1993).

En este marco, las disposiciones sometidas a control, al establecer que el
voto emitido por el elector, destinado a determinar por entero la composicién
de la Camaray del Senado, es un voto por la opcion de la lista, excluyen toda
facultad del elector para incidir en la eleccion de sus propios representantes,
la cual depende, obviamente, ademds del niumero de escafios obtenidos por la
lista a la que pertenecen, del orden de presentacién de los candidatos
en la misma, orden de presentacién que se decide sustancialmente por
los partidos. En otras palabras, la opcion del elector se traduce en un voto

de preferencia exclusivamente por la lista, que —en tanto que se presenta en
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circunscripciones electorales muy grandes, como se ha puesto de relieve—
contiene un numero muy elevado de candidatos, que puede corresponder
al numero integro de escafios asignados a la circunscripcidn, y los hace, por
consiguiente, dificiles de ser conocidos por el elector mismo.

Una tal regulacién priva al elector de todo margen de opcién por los
propios representantes, opcion que es totalmente transferida a los partidos.
A tal prop6sito, esta Corte ha aclarado que “las funciones atribuidas a los
partidos politicos por la ley ordinaria con la finalidad de elegir las asambleas
—como son la ‘presentaciéon de alternativas electorales’ y la ‘seleccion de
candidatos a los cargos publicos de eleccién’— no permiten inferir la exis-
tencia de atribuciones constitucionales, sino que constituyen el modo en
que el legislador ordinario ha considerado empalmar el derecho, constitu-
cionalmente reconocido a los ciudadanos, de asociarse en una pluralidad de
partidos con la representacion politica, necesaria para concurrir al dmbito
del procedimiento electoral, y encuentran un solo fundamento en el mismo
articulo 49 constitucional” (ordenanza nimero 79 de 2006). Por ende, tales
funciones deben estar encaminadas a favorecer la participacién en la vida
politica de los ciudadanos y a la realizacién de lineas programaticas que
las formaciones politicas someten al cuerpo electoral, con la finalidad de
permitir una opcién mds clara y consciente, incluso por lo que se refiere a
los candidatos.

Con base en argumentos anadlogos, esta Corte también se ha expresado
ya en lo referente al sistema electoral vigente en 1975 para los municipios
de menos de 5,000 habitantes, también caracterizado por la reparticién de
escafios en forma proporcional entre listas concurrentes de candidatos. En
aquella ocasion, la Corte afirmé que la circunstancia de que el legislador
haya dejado a los partidos la tarea de indicar el orden de presentacién de las
candidaturas no lesiona en modo alguno la libertad de voto del ciudadano,

con la condicién de que este ultimo sea “siempre libre y esté garantizado
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en la manifestacién de su voluntad, ya al optar por el grupo que concurre
a las elecciones, ya al votar por este o aquel candidato incluido en la lista
elegida, a través del voto de preferencia” (sentencia namero 203 de 1975).

En la especie, tal libertad resulta comprometida, puesto que el ciuda-
dano es llamado a determinar la eleccién de todos los diputados y de todos
los senadores, votando por un elenco frecuentemente muy grande de can-
didatos (en las circunscripciones mas pobladas), que dificilmente conoce.
A decir verdad, estos son individualizados con base en las selecciones
realizadas por los partidos, que se reflejan en el orden de presentacién, con lo
que aun la expectativa relativa a la eleccion que se refiere al orden mismo en
la lista puede frustrarse, teniendo en cuenta la posibilidad de candidaturas
multiples y de la facultad del elegido de optar por otras circunscripciones
con base en lo que indique el partido.

En definitiva, se estd ante la circunstancia de que, a la totalidad de
los parlamentarios electos, sin excepcién alguna, falta el soporte de la
indicacién personal de los ciudadanos, lo que atenta contra la légica de
larepresentacion consignada en la Constitucion. Tales condiciones de voto,
que imponen al ciudadano, al elegir una lista, también elegir en bloque a
todos los numerosos candidatos a ella incorporados, candidatos que no ha
tenido modo de conocer y valorar y que estdn automaticamente destinados,
en razon de su posicién en la lista, a volverse diputados o senadores, tornan
la disciplina examinada no comparable con otros sistemas caracterizados
por listas bloqueadas solo para una parte de los escafios, ni con otros ca-
racterizados por circunscripciones electorales de dimensiones reducidas
territorialmente, en las cuales el nimero de candidatos a elegir es de tal
forma exiguo que garantiza la efectiva cognoscibilidad de los mismos y, con
ella, la efectividad de la eleccion y la libertad del voto (a la par de cuanto
sucede en el caso de los 6rdenes uninominales).

Al contrario, las condiciones establecidas por las normas sometidas a

control son tales que alteran el vinculo de representacién entre electores y
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elegidos en el conjunto integro de los parlamentarios. M&s precisamente, al
impedir que aquel se constituya correcta y directamente, coartan la liber-
tad de opcién de los electores en la eleccion de los propios representantes
al Parlamento, lo que constituye una de las principales expresiones de la
soberania popular y, por lo tanto, contradicen el principio democrético,
incidiendo en la libertad misma del voto del articulo 48 constitucional
(sentencia numero 16 de 1978).

Por lo tanto, debe declararse la inconstitucionalidad de los articulos 4,
parrafo 2, y 59 del decreto del presidente de la republica numero 361 de
1957, asi como del articulo 14, parrafo 1, del decreto legislativo ntimero 533
de 1993, en la parte que no permiten al elector expresar su preferencia por
los candidatos, con la finalidad de determinar la eleccion.

Por lo tanto, queda agotado el cuestionamiento propuesto en referencia
al articulo 117, primer parrafo, de la Constitucioén, en relacién con el articulo
3 del protocolo 1 de la CEDH. Por lo demds, no asume ninguna relevancia
la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos del 13 de marzo
de 2012 (caso Saccomanno y otros contra Italia), emitida como resultado de
un recurso presentado por algunos ciudadanos italianos que aducian la su-
puesta violacién precisamente de aquel pardmetro de las normas electorales
ahora en examen, sentencia que ha declarado todos los agravios del recurso
como manifiestamente infundados, con el supuesto del “amplio margen de
discrecionalidad del que disponen los Estados en la materia” (pardgrafo
64). En definitiva, compete a esta Corte verificar la compatibilidad de las
normas en cuestion con la Constitucion.

6.- Lanormativa que queda en vigor por efecto de la inconstitucionalidad
declarada de las disposiciones objeto de los cuestionamientos elevados por la
Corte de Casacién es “en su conjunto idénea para garantizar la renovacion,
en todo momento, del 6rgano constitucional electivo”, tal y como requiere

la jurisprudencia ininterrumpida de esta Corte (como ultima, la sentencia
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numero 13 de 2012). En efecto, las leyes electorales son “constitucionalmen-
te necesarias”, por cuanto “indispensables para asegurar el funcionamiento
y la continuidad de los 6rganos constitucionales” (sentencia numero 13 de
2012; andlogamente, sentencias namero 15 y nimero 16 de 2008, nimero 13
de 1999, nimero 26 de 1997, ntmero 5 de 1995, nimero 32 de 1993, numero
47 de 1991 y numero 29 de 1987), debiéndose, ademas, evitar la eventualidad
de “neutralizar el poder de disolucién del Presidente de la Republica previsto
por el art. 88 constitucional” (sentencia numero 13 de 2012).

En particular, la normativa que queda en vigor establece un mecanismo
de transformacién de los votos en escafios que permite la asignacion de todos
los escafios, en relacién con circunscripciones electorales que permanecen
inalteradas, tanto para la CdAmara como para el Senado. En verdad, lo que
queda es precisamente el mecanismo de forma proporcional delineado por
el articulo 1 del decreto del presidente de la reptblica ntimero 361 de 1957
y por el articulo 1 del decreto legislativo numero 533 de 1993, depurado de
la asignacion del premio de mayoria, y las normas impugnadas concernien-
tes a la expresion del voto aparecen integradas de suerte de permitir un
voto de preferencia. No queda comprendido entre las tareas de esta Corte
valorar la oportunidad o la eficacia de tal mecanismo, correspondiendo a
esta solo verificar la conformidad de las especificas normas impugnadas con
la Constitucién y la posibilidad inmediata de proceder a elecciones con la
normatividad restante, condicion, esta ultima, conexa a la naturaleza de
la ley electoral como “ley constitucionalmente necesaria” (sentencia nimero
32 de 1993). Por otra parte, la Corte de Casacién remitente ha puntualizado
significativamente que “el cuestionamiento de constitucionalidad propues-
to no busca privar de eficacia integramente a la ley nimero 270/2005 ni
sustituirla por otra heterogénea, comprometiendo la discrecionalidad del
legislador, sino restituir a la ley electoral contenidos constitucionalmente

obligatorios (concernientes a la disciplina del premio de mayoria y de las

47



48

Traduccion de la sentencia

preferencias), sin comprometer la permanente idoneidad del sistema elec-
toral para garantizar la renovacién de los 6rganos constitucionales”, salva
“la eventualidad de que se haga necesaria una obra de mera cosmética nor-
mativa y de pulimento del texto por la presencia de fragmentos normativos
remanentes, que puede ser realizada por la Corte Constitucional, valiéndose
de las facultades que tiene a su disposicién”.

La presente decisién no puede ir mds alla de las hipétesis y de lo soli-
citado por el juez remitente.

Por lo que respecta a la posibilidad del elector de expresar un voto de
preferencia, pueden resolverse eventuales inconvenientes aparentes, que en
todo caso “no inciden en la operatividad del sistema electoral, ni paralizan
la funcionalidad del 6rgano” (sentencia numero 32 de 1993), mediante el
empleo de los criterios ordinarios de interpretacion, a la luz de una relectura
de tiempo atrds vigente de las normas, coherente con el pronunciamiento de
esta Corte: como, por ejemplo, en referencia a las previsiones, contenidas
en los articulos 84, parrafo 1, del decreto del presidente de la republica
numero 361 de 1957, y 17, parrafo 7, del decreto legislativo numero 533 de
1993, que, en la parte en que establecen que seran proclamados elegidos,
segun las limitantes de escafios a los que cada lista tiene derecho, los candi-
datos comprendidos en la misma lista “segtin el orden de presentaciéon”, no se
muestran incompatibles con la introduccién del voto de preferencia,
debiéndose considerar el orden de la lista operante solo en defecto de ex-
presién de la preferencia; o, incluso, con respecto a las modalidades de
redaccion de las boletas electorales segun el articulo 31 del decreto del
presidente de la reptblica numero 361 de 1957 y el articulo 11, parrafo 3,
del decreto legislativo numero 533 de 1993, que, al establecer que en la bo-
leta deben reproducirse los signos distintivos de todas las listas presentadas
en forma regular en la circunscripcién, segtn el facsimil presentado como

anexo, no se excluye que tales esquemas sean integrados por un espacio
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para la emision de la preferencia; o, en cuanto a la posibilidad de entender
la expresion de la preferencia como preferencia tinica, de conformidad con
el resultado del referéndum de 1991, aprobado por sentencia numero 47 de
1991, en relacion con las férmulas electorales proporcionales. Por otro lado,
tales eventuales inconvenientes podran ser removidos incluso mediante
intervenciones normativas secundarias, meramente técnicas y aplicativas
del presente pronuniciamiento y de las soluciones interpretativas arriba
indicadas. Obviamente, queda firme que el legislador ordinario mismo,
cuando asi lo considere, “podrd corregir, modificar o integrar la disciplina
remanente” (sentencia niumero 32 de 1993).

7.- Finalmente, habiéndose aqui modificado en parte la normativa que
regula las elecciones para la Cdmara y para el Senado, resulta evidente que la
decisién tomada, consistente en anular las normas impugnadas, producird
sus efectos exclusivamente con ocasién de una nueva consulta electoral,
consulta que debera efectuarse o bien segun las reglas contenidas en la
normativa que queda vigente como consecuencia de la presente decisién,
o0 bien segin la nueva normativa electoral eventualmente adoptada por las
Cémaras.

Por lo tanto, esta no toca en modo alguno los actos puestos en existen-
cia como consecuencia de lo establecido durante la vigencia de las normas
anuladas, incluidos los resultados de las elecciones que tuvieron lugar y
los actos adoptados por el Parlamento electo. Apenas es necesario recor-
dar que el principio segun el cual los efectos de las sentencias favorables
de inconstitucionalidad? de esta Corte deben remontarse al momento de

En italiano, sentenza di accoglimento. Una sentenza di accoglimento es la que declara
la inconstitucionalidad total o parcial de la norma impugnada, y se contrapone a la de
rigetto, que rechaza el cuestionamiento de inconstitucionalidad como infundado. En este
sentido, la sentencia di accoglimento es favorable a quien promueve la controversia, es
decir, su pretension es acogida (N. del T.).
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entrada en vigor de la norma anulada, en términos del articulo 136 de la
Constitucion y del articulo 30 de la ley niumero 87 de 1953 (principio “que
suele enunciarse recurriendo a la férmula de la consabida “retroactividad”
de dichas sentencias), vale solo para las situaciones aun pendientes, con
la consecuente exclusion de aquellas irreparables, las cuales permanecen
reguladas por la ley declarada invalida” (sentencia nimero 139 de 1984).

En defintiva, las elecciones que han tenido verificativo en aplicacion
de normas electorales, incluso declaradas inconstitucionales, son, en de-
finitiva, y con toda evidencia, un hecho consumado, puesto que el proceso
de composicion de las Camaras se cumple con la proclamacién de los can-
didatos electos.

De igual modo, no son susceptibles de revision los actos que las CAmaras
adoptardn con anterioridad a las nuevas consultas electorales.

En la especie cobra relieve el principio fundamental de la continuidad
del Estado, que no es una abstraccién y, por ende, se realiza en concreto por
medio de la continuidad de sus érganos constitucionales en lo individual: de
todos los érganos constitucionales, comenzando por el Parlamento. Por lo
tanto, esta fuera toda duda razonable —apenas tiene caso repetirlo— que la
presente decision esté en posibilidad de desplegar incidencia alguna ni si-
quiera en relacién con los actos que las Cdmaras adoptaran con anterioridad
alas nuevas consultas electorales: las CAmaras son 6rganos constitucional-
mente necesarios e indefectibles y no pueden en momento alguno cesar de
existir o perder la capacidad de deliberar. Tan es asi que, justamente con la
finalidad de asegurar la continuidad del Estado, es la misma Constitucion
la que prevé, por ejemplo, como consecuencia de las elecciones, la prorogatio
de las facultades de las Camaras precedentes “hasta que se hayan reunido
las nuevas Cdmaras” (articulo 61, Constitucién), asi como también prescribe
que las Camaras, “aun cuando disueltas, son convocadas de propdésito y se
reunen dentro de cinco dias” para convertir en ley los decretos ley adoptados
por el gobierno (articulo 77, segundo pérrafo, Constitucion).



Sentenza 1, anno 2014

POR ESTOS MOTIVOS

LA CORTE CONSTITUCIONAL

1) Declara la inconstitucionalidad del articulo 83, parrafo 1, numero
5, y parrafo 2, del decreto del presidente de la republica del 30 de marzo
de 1957 numero 361 (Aprobacién del texto tnico de leyes que contienen
normas para la eleccion de la Cdmara de Diputados);

2) Declara la inconstitucionalidad del articulo 17, parrafos 2 y 4, del
decreto legislativo del 20 de diciembre de 1993, numero 533 (Texto Unico
de leyes que contienen normas para la elecciéon del Senado de la Reptblica);

3) Declara la inconstitucionalidad de los articulos 4, parrafo 2, y 59 del
decreto del presidente de la reptblica nimero 361 de 1957, asi como del ar-
ticulo 14, parrafo 1, del decreto legislativo niumero 533 de 1993, en la parte
en que no permiten al elector expresar su preferencia por los candidatos.

Asi fue decidido en Roma, en la sede de la Corte Constitucional, Palacio
de la Consulta, el 4 de diciembre de 2013.

Firmas:

Gaetano SILVESTRI, presidente

Giuseppe TESAURO, relator

Gabriella MELATTI, canciller

Depositada en la Cancilleria el 13 de enero de 2014.

El director de la Cancilleria

Firma: Gabriella MELATTI

51



52

Traduccion de la sentencia

Las sentencias y las ordenanzas de la Corte Constitucional son publicadas en la
primera serie especial de la Gaceta Oficial de la Republica Italiana (por disposi-
cion de los articulos 3 de la ley del 11 de diciembre de 1984, numero 838,y 21
del decreto del presidente de la republica del 28 de diciembre de 1985, niimero
1092) y en la Compilacion Oficial de las sentencias y ordenanzas de la Corte
Constitucional (por disposicion del articulo 29 de las Normas integrativas para
los juicios ante la Corte Constitucional, aprobadas por la Corte Constitucional
el 16 de marzo de 1956).

El texto publicado en la Gaceta Oficial hace fe plena y prevalece en caso de

divergencia.
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Sistemas electorales
de representacion
proporcional a debate.
El modelo italiano

Claudia Valle Aguilasocho

Introduccién

113 de enero de 2014, la Corte Constitucional de Italia dicté una senten-
E cia trascendental para la vida institucional de dicho pais no solo por el
estudio de fondo que cuestiond la constitucionalidad del sistema electoral
aprobado por el Parlamento y con el cual se celebraron los comicios de 2006
y 2008, sino también por el andlisis de la procedencia del juicio y la posible
apertura del modelo de justicia constitucional a partir de esta resolucién.
En ese sentido, la presente colaboracién tiene como objetivo presentar
un marco tedrico y contextual suficiente para la lectura y el analisis de la
sentencia del maximo tribunal de Italia.
En el primer apartado se recuerdan las principales doctrinas que se
han construido en relacién con los sistemas electorales, los elementos que
los componen y las diversas clasificaciones que se han establecido para su

entendimiento.
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En la segunda secciéon se establece el contexto italiano con el cual se
presentd el caso de analisis, cuyas particularidades han sido ampliamente
comentadas en el &mbito de la ciencia politica.

En el tercer apartado se revisan cuatro rubros que se consideran tras-
cendentales en la sentencia:

1) Eltestdeproporcionalidad y racionalidad seguido por el tribunal italiano
para motivar sus argumentos.

2) La aproximacién respecto del derecho al sufragio, en especifico a los
principios de igualdad y de libertad de voto.

3) Elestudio acerca de la viabilidad de otorgar a un partido o coalicién un
premio de mayoria (o cldusula de gobernabilidad) a partir de los votos
recibidos en los comicios.

4) La pertinencia de sostener, en un modelo electoral de representacion
proporcional, listas cerradas y bloqueadas de candidaturas.

Todo lo anterior se realiza con una narrativa de derecho comparado y
con especiales referencias a la justicia constitucional mexicana, que se han
considerado pertinentes para una mejor comprension del caso.

Finalmente, en las conclusiones se reflexiona acerca del papel que
desempefia la justicia constitucional por mantener, en un régimen demo-
cratico, un adecuado balance entre el disefio institucional y la eficacia de
los derechos humanos.

Sistemas electorales

Concepto

En los ultimos afios se ha expandido una visién humanista del concepto de
democracia que contempla, como establece el articulo 3 de la Constituciéon
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), “un sistema de vida
fundado en el constante mejoramiento econémico, social y cultural del
pueblo”. De ahi que se justifique la existencia del Estado y sus institucio-
nes mientras permitan un ejercicio mds amplio de los derechos humanos
y que a todas sus autoridades se les obligue a promoverlos, respetarlos,
protegerlos y garantizarlos.

Muestra de esta vision compartida son las constantes demandas que
multiples grupos plantean alrededor del mundo: indignados en Wall Street o
Madrid; estudiantes en Santiago o Rio de Janeiro; indigenas, empresarios
o jovenes en la Ciudad de México, en el entendido que los gobiernos han
establecido para generar mejores condiciones de vida entre la poblacién y,
cuando ello no sucede, la ciudadania tiene el derecho de exigir los cambios
necesarios por via de los medios que previamente se han determinado en
la Constitucion.

En ese sentido, uno de los componentes centrales de los regimenes
democraticos, por encontrarse en este una de sus garantias institucionales,
es el sistema electoral que se adopta para encauzar la renovaciéon periodica
de los gobernantes y representantes, lo que posibilita reajustar el rumbo de
un Estado y el funcionamiento de sus 6rganos en direccién al fin ultimo
antes descrito.

Asi, los sistemas electorales definen las reglas por medio de las cuales
la ciudadania puede expresar sus preferencias politicas, como la manera
en que estas determinan al ganador de una eleccién, convirtiendo los votos
depositados en las urnas en un lugar en el Congreso (diputacion o senadu-
ria) o un cargo en las estructuras de gobierno (Presidencia de la Republica,
gubernatura, presidencia municipal o regiduria).

Este proceso es determinado, en gran medida, por los elementos que
integran el sistema electoral. Algunos estudios identifican como as-

pectos fundamentales de los modelos comiciales la distribucién de las
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circunscripciones,! la forma de la candidatura,? los procesos de votacién3
y los métodos de conversion de votos en escafios? (Nohlen 1998, 35); otros
afiaden los umbrales® (Dalla 2007, 9-10) y el tamafio de la asamblea
a elegir® (Gilas, Christiansson, Méndez, Caballero y Sebastian 2014, 9),

mientras que unos identifican en la féormula electoral utilizada’ el disefio

Una circunscripcion es la extension territorial en la cual se elige un determinado nimero
de autoridades. En México se han disefiado diferentes circunscripciones, por ejemplo,
ciertos diputados federales son electos en distritos electorales que representan circuns-
cripciones uninominales, algunos senadores son electos en cada entidad federativa, que
representa otro disefio de circunscripcion y, por otro lado, existen diputados electos en
cinco circunscripciones plurinominales, alrededor de las cuales se conglomeran las 32
entidades federativas.

Este elemento se refiere a la manera en que el elector puede votar. Si elige a un solo can-
didato, si se le presenta una lista de candidatos por partido politico, si puede ordenar sus
preferencias en dicha lista, etcétera.

3 Que pueden variar en funcién del nimero de votos que pueden utilizar los electores.
Cuando se cuenta con mas de un voto, por ejemplo, el elector puede emitir un voto pre-
ferencial y ordenar sus preferencias.

Reglas o férmulas establecidas en la ley, empleadas para determinar la distribucién de
escafios, generalmente agrupadas en el principio mayoritario (mayoria relativa o absolu-
ta) o la representacion proporcional (por medio de cocientes o divisores). Otros autores
recuerdan que también se han utilizado la regla de la unanimidad y el sorteo o loteria
como medios para designar a los servidores publicos (Colomer 2004, 43-60).

> Esla proporcion de votos minima necesaria para que un partido pueda acceder a la re-
particién de los cargos publicos a elegir. Por ejemplo, en México, a los partidos politicos
se les exige una votacion de 3% para acceder a la reparticion de escafios con el principio
de representacion proporcional. En estudios posteriores, el profesor Dieter Nohlen (2015,
23) ha incorporado este rubro como elemento esencial de un sistema electoral.

6 Un mayor numero de escafios puede permitir que se refleje una representacion mas
proporcional del abanico de opciones politicas; por otro lado, cuando en una elecciéon
solo esta en juego un cargo publico, las opciones politicas derrotadas y sus ciudadanos
simpatizantes quedaran sin representacion.

7 Es decir, el método de conversién de votos a escafios.
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de la boleta de la votacién® y la magnitud de la circunscripcion,® sus rubros
centrales (IDEA Internacional 2006, 5).

Debe tenerse en cuenta que la variedad de sistemas electorales que hoy
se aplican en el mundo es resultado de un proceso evolutivo, que ha ido
mas alla de teorias y férmulas aplicadas.

Para una mejor comprensién, se exponen brevemente los distintos
sistemas y modalidades que se utilizan en los regimenes democréticos, con
base en la clasificacion propuesta por el profesor Nohlen (2015, 31-43), que
se enfoca no inicamente en la férmula que se utiliza para repartir los cargos
de eleccion popular, sino en el objetivo final del esquema contemplado en
la legislacion.

Es decir, de manera simplista se podrian clasificar los sistemas electo-
rales en mayoritarios o de representacion proporcional, si la férmula que
se utiliza es una de mayoria relativa/absoluta, o si, por el contrario, se
apoya en la reparticién de los puestos a elegir mediante el uso de férmulas
matematicas.

Por el contrario, se considera una clasificaciéon mds adecuada de los
sistemas electorales aquella que toma en cuenta sus distintos elementos,
incluido el método de conversién de votos en escafios, e identifica el objetivo
que persigue el disefio: alcanzar gobiernos con la representacion suficiente
para desplegar un ejercicio eficaz del poder por medio de privilegiar al més
votado (sistemas mayoritarios), reflejar en los cuerpos estatales la pluralidad
de opciones politicas de acuerdo con el porcentaje de votacién que reciben

Aglomerando en este punto la forma de la candidatura y la de la votacién.

9 Esdecir, el numero de representantes que se eligen en esa circunscripcién. Por ejemplo,
en México, lamagnitud de un distrito uninominal es 1 (se elige un diputado por distrito),
la de unade las 5 circunscripciones plurinominales para elegir diputados con el principio
de representacion proporcional es 40 (se eligen 40 diputados plurinominales en cada una de
las 5 circunscripciones) y el de una entidad federativa en la eleccién de senadores es 3
(se eligen 2 senadores por principio de mayoria relativa y 1 por el de primera minoria).
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durante los comicios (sistemas proporcionales) o un punto medio entre
ambos (sistemas mixtos o combinados).

La primera familia de sistemas es criticada por el grado de sobrerrepre-
sentacién que pueden obtener unos y el escenario de subrepresentacion
en el que es posible que terminen los grupos minoritarios. Por su parte, se
identifica como una de las desventajas de los sistemas proporcionales que no
exista un mandato especifico para los representantes, al no presentarse una
mayoria predominante que soporte un plan de gobierno o una agenda legis-
lativa durante el periodo para el que fueron electos los servidores publicos.

Grafica 1. Clasificacion de sistemas electorales

Sistemas electorales

Fuente: Elaboracién propia con datos de IDEA Internacional (2006, 30).
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Sistemas mayoritarios
Mayoria simple

El sistema de mayoria simple o relativa se utiliza en distritos uninomina-
les y la votacién se enfoca en los candidatos. Al elector se le presentan las
distintas opciones y vota seleccionando solamente una de ellas. El ganador
es quien obtiene la mayoria de votos.

Ejemplos de este sistema se encuentran en Reino Unido, Canadd, India

y Estados Unidos de América (IDEA Internacional 2006, 40).

Segunda vuelta
(doble ronda/mayoria absoluta/balotaje)

En su variante mds generalizada, en algunos casos para declarar a un can-
didato ganador se establece un porcentaje de votacién minimo que debe
alcanzar, comunmente, 50% mas uno; de ahi que se le conozca como sistema
de mayoria absoluta. Si en una primera votacién ningin candidato alcan-
zara el porcentaje establecido, se organiza una segunda vuelta en la que
normalmente solo participan quienes hayan alcanzado el primero y segundo
lugar en la ronda anterior. Con ello, se obliga a los electores a decantarse
entre las opciones subsistentes y se dirige al electorado para que una de
estas obtenga el porcentaje requerido.

Francia representa el modelo cldsico, utilizado también en América
Latina, donde Costa Rica (40%), Ecuador (40%) y Argentina (45%) han
establecido variantes en el porcentaje requerido para obtener el triunfo
(IDEA Internacional 2006, 61).
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Voto alternativo

Este esquema generalmente se desarrolla en circunscripciones uninomi-
nales y otorga al elector una mayor variedad de opciones cuando ejerce su
derecho de voto, al poder ordenar a los candidatos segun sus preferencias,
marcando a quién vota en primer lugar, a quién en segundo, en tercero, y
asi sucesivamente.

Tras contar los votos, si nadie obtuviese el primer lugar de las preferen-
cias con la mayoria absoluta, se elimina a quien hubiese obtenido el iltimo
sitio en las primeras preferencias y se adicionan al conteo las segundas
preferencias de los votos que hubiese obtenido entre el resto de los candidatos,
ejercicio que se repite hasta que alguno alcanza el porcentaje requerido.

Australia concentra la mejor experiencia respecto de este disefio electoral
(IDEA Internacional 2006, 56).

Voto en bloque

Elvoto en bloque resulta de la aplicacion del método de mayoria simple en
distritos plurinominales. Los ciudadanos cuentan con un numero de votos
idéntico al numero de cargos a elegir, sin que sea necesario hacer uso de
todos ellos —puede ser que por desconocimiento de todos los candidatos,
o por falta de simpatia, iunicamente se decida votar por algunos y dejar en
blanco el resto—.

Este sistema se ha utilizado en Filipinas, Tailandia y Kuwait, entre otros

paises (IDEA Internacional 2006, 50).
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Voto en bloque por partido

Con este esquema, en una circunscripciéon plurinominal, los ciudadanos
cuentan con un solo voto y eligen entre listas partidistas y no entre candi-
daturas personales, por lo que el partido con mas votos obtiene todos los
escafios en disputa.

Camerun y Singapur han operado este modelo electoral (IDEA Interna-
cional 2006, 54).

Voto limitado (voto multiple limitado)

Este sistema combina la circunscripcién plurinominal con el voto de lista
y el principio mayoritario. La ciudadania tiene la posibilidad de votar una
lista, integrada por los candidatos de su preferencia, pero incorporando un
numero de aspirantes siempre en menor cantidad que los cargos a elegir.
Gibraltar y el Senado espafiol son muestras de su funcionamiento (IDEA
Internacional 2006, 135).

Sistemas de representacion proporcional
Representacién proporcional por listas

Con este sistema, cada partido politico registra una lista de candidatos en
cada circunscripciéon plurinominal, el ciudadano vota por uno de los partidos
que aparecen en la boleta y la reparticion de escafios se realiza de manera
proporcional a la votacién que han recibido, seleccionando a los candidatos
incluidos en cada una de las listas partidistas, segun el orden en el que se
establecieron.
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Sudéfrica e Indonesia son dos de las democracias emergentes que regulan
sus elecciones con este esquema (IDEA Internacional 2006, 72).

Voto unico transferible

Su aplicacion se presenta en circunscripciones plurinominales. El elector
marca su boleta estableciendo el orden de preferencia de sus candidatos,
independientemente del partido politico al que pertenezcan, aunque en la
mayoria de los casos no se encuentran obligados a marcar a todos los can-
didatos. Los ganadores se determinan por conteos sucesivos. Una vez que
se conoce el numero total de votos de primera preferencia, se determina la
cuota necesaria para obtener un cargo (usualmente con la formula Droop).!?
El candidato que alcanza dicha cuota es designado de manera inmediata,
mientras que en los siguientes conteos los votos excedentes de los candi-
datos ya elegidos se distribuyen entre los candidatos restantes de acuerdo
con las segundas preferencias que se hayan marcado, hasta que todos los
puestos a repartir son ocupados.

Este mecanismo se utiliza en la Republica de Irlanda y el Senado aus-
traliano (IDEA Internacional 2006, 89-90).

Representacién proporcional
personalizada (voto simultdneo)

En esta modalidad, los cargos publicos de representacién proporcional son

asignados de acuerdo con la votacién que se obtiene en elecciones con el

10 Para obtener dicha cifra repartidora, se dividen los votos entre los escafios a repartir mas
uno y al resultado se le suma una unidad.
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principio de mayoria, como sucede en México, donde la boleta electoral
contiene al frente los nombres de los candidatos que seran elegidos segun la
mayoria simple de votos que obtengan, y al reverso se incluyen las listas de
los candidatos que compiten con el principio proporcional, por lo que la suma
de votos alcanzados seréd la referencia al momento de repartir los escafios.

Alemania, Nueva Zelanda y Bolivia son paises que aplican este esquema
(IDEA Internacional 2006, 106).

Otros sistemas

Existen sistemas que mezclan los atributos que consideran positivos entre
aquellos que buscan establecer una mayoria y los que se dirigen a alcanzar
una representacion proporcional. En estos, a diferencia de las dos familias
clasicas, el principio de representacién no coincide con la regla/formula
decisoria.

Sistemas paralelos (voto doble)

En un sistema paralelo, cada votante recibe una boleta en la que puede
expresar su preferencia por un candidato o para su partido o, en su defecto,
recibe dos boletas, una para votar por el cargo de eleccién mayoritaria y otra
para quienes se definiran por representacion proporcional.

Se considera que el disefio no compensa ninguna desproporcionalidad
que pudiese originarse de la votacién mayoritaria, porque el balance entre
el numero de cargos electos en uno u otro principio varia significativamente.
Rusia y Ucrania tienen una mezcla igualitaria (50%), Corea del Sur elige
81% del total de escafios por mayoria simple, Japén 60% y Timor-Leste 15%
(IDEA Internacional 2006, 120).
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Voto unico no transferible

En este sistema los electores emiten un voto por candidato, pero en cada
circunscripcion se disputa mds de un cargo, triunfando quienes mas votos
obtienen. En este sentido, se presenta una contienda electoral entre partidos,
pero también entre candidatos de un mismo partido, lo que se considera
una ventaja para partidos minoritarios y candidaturas independientes.

Jordania, Afganistan y Tailandia han utilizado este modelo electoral
(IDEA Internacional 2006, 129).

Con esta breve resefia respecto de la variedad de sistemas electorales
que pueden configurarse, queda claro que hay distintas vias instituciona-
les para alcanzar los objetivos politicos que los legisladores persiguen al
momento de aprobar una reforma, siendo el contexto nacional el que exige
decantarse por favorecer uno u otro principio (ya sea el mayoritario o
el de representacion proporcional).

De ahi la relevancia de la ingenieria constitucional'! aplicada al esbo-
zar y seleccionar un sistema electoral para determinado pais. Cuando los
griegos de la antigiiedad le preguntaban al sabio Solon cudl era la mejor
Constitucion, contestaba: “diganme primero para qué pueblo y para qué
época”. Si bien un sistema electoral puede determinar quién resulta elegido,
una misma modalidad puede llevar a producir diversos efectos en contextos
sociopoliticos diferentes.

Cualquiera que sea el modelo electoral que se adopte, este no solo defi-
nird los resultados que se puedan obtener durante los siguientes comicios,
sino que también se proyecta al funcionamiento del sistema de partidos, asi

como a la legitimidad y el consecuente desempefio del sistema politico en

1 Haciendo alusion a la cuidadosa y precisa labor que los constitucionalistas deben seguir
al proponer reformas, segiin Giovanni Sartori (1994).
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cuanto a la representatividad de las autoridades electas, el grado que pueda
alcanzar el pluralismo politico, la gobernabilidad del régimen o la canali-
zacion institucional de crisis gubernamentales e, incluso, la rendicién de
cuentas que pueda exigirse, desde la oposicién —por la integracion que se
obtenga del Parlamento y el control que pueda ejercer este en el gobierno—

o la ciudadania, desde su relacién de representado con sus representantes.

El sistema electoral italiano y su contexto

En toda esta gama de posibilidades es como debe analizarse el desarrollo
del sistema electoral italiano, pudiendo tomar como punto de partida el
fin de la Segunda Guerra Mundial, cuando se trabajé para la reconstruc-
cion sociopolitica del pais, mediante una refundacién constitucional que
incorporo6 los valores fundamentales de las nuevas democracias: derechos
humanos universales (articulo 2) y dignidad de las personas (articulo 3), un
aparato estatal basado en los principios de soberania popular (articulo 1),
sufragio universal (articulo 48), representatividad (articulo 67) y divisién
de poderes (articulo 104).

Ello significé un espacio privilegiado para que partidos politicos y agru-
paciones sociales y econémicas pusieran en el centro del debate sus distintos
posicionamientos ideoldgicos e intereses, plasmando en el nuevo texto
fundamental una de las funciones basicas del constitucionalismo actual: la
legitimacion del sistema politico por medio de la inclusién de las proclamas
de diversos grupos que son factores reales del poder (Aja 1984, 42-59).

El proceso de institucionalizacién se desarrollé de manera paulatina,
extendiéndose por cinco afios: en 1943, Mussolini fue derrotado y removido
por el rey Victor Emanuel III; después vino la ocupacién de los aliados,

representados por Estados Unidos de América y el Reino Unido; en 1945 se
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instald el primer gobierno nacional; en 1946 se celebraron elecciones para
la Asamblea Constituyente y, dos afios después, se efectuaron las primeras
elecciones para elegir el Parlamento, siendo el partido demécrata-cristiano,
de Alcide de Gasperi, el encargado de formar el gobierno (IFE 2016).

Sistema electoral italiano

Respecto al disefio electoral, la Constituciéon de la Republica Italiana de
1948 estableci¢ una “garantia de la democracia participativa y del pluralismo
politico, y opta[n], sin titubeos” (Groppi 2008, 157), por un modelo de re-
presentacion proporcional genérico, permitiendo al legislador secundario
su configuracion especifica.

En suredaccién original, los articulos 56 y 57 inicamente se referian al
principio de sufragio universal y directo para la eleccién de los parlamen-
tarios y a la base regional que debia prevalecer en el Senado (Presidencia
del Consejo de Ministros).

Actualmente, tras las reformas de 1963 y 2001, se dispone que:

Art. 56 La Camara de los Diputados serd elegida por sufragio universal
y directo.

El numero de los diputados sera de seiscientos treinta, de los cuales
doce elegidos en la circunscripcion del Extranjero.

Serédn elegibles como diputados los electores que el dia de las elecciones
tengan veinticinco afios de edad cumplidos.

La distribucién de los escafios entre las circunscripciones, salvo los que
se asignan a la circunscripcién del Extranjero, se efectuara dividiendo el
numero de habitantes de la Republica, tal como resulte del dltimo censo
general de la poblacidn, por seiscientos dieciocho y distribuyendo los escafios
en proporcién a la poblacién de cada circunscripcién, sobre la base de los

cocientes enteros y de los mayores restos.
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Art. 57. El Senado de la Republica sera elegido sobre una base regional,
con excepcién de los escafios asignados a la circunscripcién del Extranjero.

El numero de los senadores electivos sera de trescientos quince, de los
cuales seis elegidos en la circunscripciéon del Extranjero.

Ninguna regién podra tener un numero de senadores inferior a siete,
si bien Molise tendra dos y Valle de Aosta uno.

La distribucién de los escafios entre las regiones, excepto los que se
asignan a la circunscripcién del Extranjero, previa aplicacion de los preceptos
del pédrrafo anterior, se hard en proporcién de la poblacién de aquélla, tal
como resulte del ultimo censo general, sobre la base de cocientes enteros
y de los restos mas altos.

Art. 58. Los senadores seran elegidos por sufragio universal y directo
por los electores que tengan veinticinco afios de edad cumplidos.

Serdn elegibles como senadores los electores que hayan cumplido
cuarenta afios de edad (CPEUM, articulos 56, 57 y 58, 2016).

Durante el primer periodo constitucional (1948-1953), el modelo elec-
toral establecfa un sistema de representacion proporcional por listas, en el que
los escafios que integraban la Cdmara de Diputados eran repartidos mediante
un cociente'? que implicaba la divisién del nimero de votos que obtenia
cada partido entre el numero de asientos por asignar mds dos (féormula
denominada imperiali). Las diputaciones restantes de cada una de las 32
circunscripciones que organizaban el pais eran acumuladas y distribuidas

de manera proporcional entre los partidos, siempre que estos hubiesen

12 Las férmulas para la distribucién en los sistemas proporcionales pueden darse por medio de
un cociente o un divisor. El cociente, de manera genérica, implica distribuir el ndmero
de votos vélidos entre el del total de escafios en disputa; el resultado servira como cifra
repartidora. Por su parte, el divisor toma como base los votos obtenidos por cada partido
y se dividen entre una determinada serie de numeros divisores, que varian dependiendo
del método aplicado. Los cargos se distribuyen entre los partidos a partir de las cifras
mayores que se van generando de las sucesivas operaciones.
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obtenido 1.5% de la votacién en el ambito nacional y alcanzaran, cuando
menos, una diputaciéon en las primeras asignaciones.

Por su parte, los senadores eran electos en un sistema cuya particulari-
dad residia en que los candidatos podian participar hasta en tres distritos
en alguna de las 20 regiones administrativas del pais, y aquellas personas
que obtuvieran més de 65% de los votos en un solo distrito ingresaban
automaticamente al Senado.! El resto de los cargos era distribuido propor-
cionalmente con el método D'Hondt!* (Sturlese 1993, 435-48).

Este disefio fue temporalmente sustituido por la denominada legge
truffa (ley tramposa),’® que otorgaba 64% de las diputaciones como premio
de mayoria a las coaliciones partidistas que hubieran conseguido la mitad
mas uno de los votos;'® sin embargo, celebrados los comicios, los resul-
tados impidieron que el mecanismo se activase, toda vez que ninguna de
las alianzas obtuvo dicho umbral, generando animadversién al modelo y
orillando a que se reestableciera el de representaciéon proporcional previo
(Groppi 2008, 159).

Una posterior reforma, aprobada en 1993 como consecuencia de lo que
“habria provocado un exceso de proporcionalismo” (Groppi 2008, 162),

establecié un nuevo esquema mixto o combinado, en su modalidad de

13 En 1948, solo 15 senadores obtuvieron su cargo con dicha mayoria; en 1953, 6; en 1958,
5;en 1963, 3; en 1968, 1972y 1976, 2; en 1979, 1983 y 1987, 1, y en 1992, 2 (Groppi 2008,
158).

14 (Clasificado como un método de divisor, en este los votos de los distintos partidos se dividen

entre la serie consecutiva de niumeros naturales 1, 2, 3, 4, y asi sucesivamente. Los cargos
se asignan a los partidos con base en las cifras mayores que se generan.

15 Ley Electoral para la Eleccién de la Cdmara de Diputados del 31 de marzo de 1953.

16 Mecanismo por el cual se otorga, al momento de distribuir los cargos publicos, una can-
tidad suficiente de escafios para que el partido o coalicién que ha obtenido mas lugares
en la Asamblea Legislativa alcance la mayoria absoluta en esta.
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sistema paralelo, en el cual 75% de las diputaciones y escafios en el Senado
eran electos en distritos uninominales con el principio de mayoria simple,
mientras que 25% se votaba por medio de listas bloqueadas'” y se distribuia
proporcionalmente con el método D'Hondt. Ademas, en el sistema proporcio-
nal se preveia la figura del scorporo, en un intento de compensar los efectos
del sistema mayoritario al eliminar los votos obtenidos por las listas de los
partidos que ya hubiesen obtenido escafios en la circunscripcién (IFg 2016).

Finalmente, con el apoyo de los partidos de centro-derecha, en diciembre
de 2005 se aprobd una nueva legislacion electoral construida en un sistema
proporcional, con listas bloqueadas, que utilizaba el cociente Hare'® para su
reparticion inicial y preveia correctivos mayoritarios (umbrales electorales
y premios de mayoria), en caso de ser necesario.

Las circunscripciones electorales correspondian a los territorios regio-
nales, con la excepcién de que, para la Cdmara de Diputados, las regiones
de mayor extension se dividian en dos (Piamonte, Véneto Lacio, Campani
y Sicilia) o tres circunscripciones (Lombardia). Vale la pena apuntar que, a
partir de la creacién de una circunscripcién exterior en 2001, 12 diputacio-
nesy 6 lugares en el Senado eran votadas por electores italianos residentes

fuera del pais.

17" Cuando en un modelo electoral se establece el registro de una lista de candidatos para la
distribucion proporcional de los cargos, se contemplan tres variables: que las listas sean
abiertas, pudiendo los electores escoger a quienes consideren y en el orden que prefieran,
independientemente del partido politico al que pertenezcan; que las listas sean cerradas,
por lo que no pueden escoger a candidatos de diferentes partidos, y que las listas se
encuentren bloqueadas, por lo que tampoco podran cambiar la prelacién de los candidatos
establecida por los partidos politicos.

En este caso, el cociente se obtiene dividiendo el total de votos védlidos emitidos entre el
numero de escafios que se van a distribuir en el distrito electoral. De esta manera, cada
partido obtiene el numero de escafios que resulta de dividir su votacién entre el cociente
o0 cuota.
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La reparticiéon de los escafios se realizaba de manera proporcional,
atendiendo el orden establecido en las listas partidistas en condiciones
similares para ambas Cdmaras.

La diferencia se presentaba en los correctivos mayoritarios. En la Cdmara
de Diputados, si ningtn partido o coalicién alcanzaba 340 escafios y, con
ello, la mayoria absoluta, la formacién politica que obtuviera la mayoria
relativa accedia al premio de mayoria y obtenia, en el reparto proporcional,
el numero de cargos que le hicieran falta para conseguir dicha cifra. En el
Senado, mediante el premio de mayoria se asignaba 55% de los escafios
correspondientes a cada circunscripciéon regional al partido o coalicién més
votada, cuando ninguna alcanzaba la mayoria absoluta.

La otra medida establecida en la legislacién electoral con el objetivo de
alcanzar mayorias parlamentarias radicé en establecer umbrales de vota-
cion necesarios para acceder al reparto de los cargos publicos, con variacion
en los porcentajes exigidos de 3%, 4%, 8%, 10% y 20%, dependiendo de la
eleccién de que se trate y de si el partido actua solo o coaligado!® (Milani
y Sorda 2015, 17-22).

Sistema multipartidista
y forma parlamentaria de gobierno

Los cambios en el sistema electoral italiano no pueden explicarse sin refe-
rencias a la forma de gobierno adoptada y al sistema de partidos que se

ha desarrollado, pues, como se expuso al inicio, el modelo electoral no es

19 Esta regulacion no fue impugnada y, por lo tanto, se mantuvo en vigor después de la
sentencia de la Corte Constitucional.
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un elemento aislado del sistema politico de un pais, sino que interactua,
influye y se ve afectado por otros componentes.

En 1848, el Reino de Italia recogi¢ el Estatuto Albertino como ley fun-
damental, texto con una fuerte influencia francesa y belga, que tampoco
pierde de vista la tradicién inglesa. Y si bien su articulado no establecia de
manera puntual la forma de gobierno, en esas proyecciones europeas “se
revela, entonces, desde su primera aplicacion [...] una constitucién mds o
menos destinada a ser interpretada en el sentido de gobierno parlamenta-
rio” (Maranini 1985, 113-4). De esta manera, se recoge el exitoso modelo
dual institucional del continente: por un lado, la figura mondrquica de
base tradicional y, por el otro, el Parlamento electo por la poblacién con un
esquema censitario.

Los antecedentes nacionales previos al régimen fascista, asi como la
tendencia continental posterior a la Segunda Guerra Mundial, dirigieron a
la Asamblea Constituyente italiana a continuar con el esquema parlamenta-
rio. Comunistas, socialistas y catélicos coincidieron en ello, teniendo como
unico impulsor de peso del presidencialismo al Partito d’azione, de corte
laico-liberal (Groppi 2008, 162).

La Constitucién de la Republica de Italia, en su segunda parte, de-
termina el Ordenamiento de la Republica, en el cual queda plasmada la
prevalencia del Parlamento, Unico érgano electo por la ciudadania, cuyos
integrantes no solo autocalifican su eleccién (articulo 66), sino que eligen
al presidente de la Republica, otorgan (o no) la confianza que requiere el
Consejo de Ministros, o gabinete, para gobernar (articulo 94), y participan
en la conformacion del Tribunal Constitucional y el Consejo Superior de la
Magistratura (articulos 104 y 135).

El sistema parlamentario, a diferencia del régimen presidencial, dis-

tribuye el Poder Ejecutivo en dos personas: un jefe de Estado, que puede
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ser un monarca o un presidente, dependiendo de si el modelo establecido
es un reino o una republica, y un jefe de gobierno, cargo que cuenta con
diferentes denominaciones segun el pais de que se trate: primer ministro,
en Reino Unido y Canadg; canciller, en Alemania; presidente de gobierno, en
Espafia, o presidente del Consejo de Ministros, en el caso italiano.

Una de las caracteristicas esenciales del parlamentarismo es que, en
dicho sistema, el gobierno estd integrado por miembros de la asamblea
y designado por el voto mayoritario del Parlamento, es decir, por una
mayoria absoluta, siendo que a fin de sostenerse en su ejercicio durante
todo el periodo para el que fueron designados, deben mantener el apoyo
del cuerpo de representantes y, en caso contrario, pueden ser destituidos
por este mediante una mocién de censura.

En este punto cobra relevancia otro elemento del régimen politico:
el sistema de partidos, pues si al hablar del sistema electoral la doctrina
ha establecido un claro nexo con la dindmica partidista, en los factores
determinantes de cualquier régimen parlamentario se han identificado la
formacién de gobierno, el control del gobierno, el proceso de formacién de
lavoluntad parlamentaria y la estructura de partidos (Schneider 1996, 326-9).

El concepto sistema de partidos se refiere a la “composicién estructural
de la totalidad de los partidos politicos en un Estado” (Ware 2004, 239),
siendo relevante en este factores como el nimero de partidos, la ubicacién
que ocupan en el mapa de variables ideol6gicas, la relacién que tienen con
la sociedad y su actitud frente a la legitimidad de sistema politico; otros
incluyen también el tamafio de los partidos y sus pautas de interaccién
(Nohlen 1998, 42-3).

Este marco de competencia confronta y encauza los diversos intereses
y proyectos politicos, facilita el acceso y ejercicio legitimo del poder, ade-
mas de mediar entre las expectativas de la sociedad y el desempefio de sus
gobiernos (Valdés 2013, 27).
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La combinacién de estos tres elementos en todo sistema politico (mo-
delo electoral, estructura partidista y forma de gobierno) puede favorecer o
perjudicar la consecucion de la estabilidad y la eficacia gubernamental que
persiguen los estados modernos. Es aqui, por ejemplo, que se ha implantado
un debate en América Latina en las ultimas décadas respecto a la pertinencia
de mutar el sistema presidencial a uno de caracter parlamentario.?’ En este
ambito es en el que el modelo italiano ha desembocado.

A partir de la ampliacion de la base electoral italiana en 1919, mediante
el voto universal masculino, surgen los partidos politicos de masas de
ideologias catélica y socialista. Después, tras la caida de Mussolini, los
comunistas sumaron un gran numero de adeptos. Estas tres corrientes,
organizadas en una variedad de partidos politicos, han obtenido su registro
y alcanzado algtn grado de representacién parlamentaria en los procesos
comiciales. La proliferacién de formaciones politicas puede visualizarse en
distintas elecciones.

La gréfica 2 permite revisar la evolucion de la presencia partidista en
la Camara de Diputados italiana, en la que no menos de 8 fuerzas?! y hasta

18, en la XV Legislatura (2003-2008), han ocupado algtin escafio.

20 Se han vuelto literatura obligada del tema los textos de Jorge Carpizo (1999), Juan Linz y
Arturo Valenzuela (1997), Dieter Nohlen (2009), Giovanni Sartori (1994) y Diego Valadés
(2005).

21 Debe indicarse que en todas esas integraciones la informacion disponible es imprecisa

en cuanto a las alianzas mixtas.
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Grafica 2. Representacion en la Camara de Diputados (1948-2016)
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Fuente: Elaboracion propia con datos de Cdmara de Diputados (2016).22

El problema no radica en el numero de partidos, sino en el resultado
generado al combinarlo con un sistema electoral inclinado a la represen-

tacion proporcional que otorga lugares en el Parlamento, con la necesidad

22 Elportal italiano, en las primeras legislaturas, no desglosa la composicion de la represen-

tacién mixta, que conjunta a aquellos parlamentarios, a veces miembros de un partido,
que no alcanzan a conformar un grupo parlamentario (pues se exigen 20 legisladores
para integrarlo), por lo que unicamente se le otorga el valor de 1 al no poder desagregar
la representacién partidista. Asimismo, en dicho rango, en otras legislaturas se incluye
a los parlamentarios independientes, informacién que, como en el caso anterior, no esté
disponible (y, por lo tanto, se le otorgé el valor 0). Los datos utilizados corresponden
a la composicioén final de la legislatura, segtn el portal.
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de que la mayoria de este apoye al gobierno en turno. Esto ha obligado
a la formacién de multiples coaliciones que se han caracterizado por su
fragilidad, derivada del pragmatismo electoral y las distancias ideoldgicas
entre partidos.

Tradicionalmente, los partidos antisistema no han sido considerados
para integrar las coaliciones mayoritarias. De esta manera, durante las
ultimas cuatro décadas del siglo xx, el partido de centro —la democracia
cristiana— se vio obligado a gobernar con partidos de reducida base elec-
toral —liberales, republicanos y socialdemécratas—, mientras que durante
las elecciones de 2001 y 2006, los partidos se organizaron en dos grandes
coaliciones de centro-derecha y centro-izquierda.

La experiencia mexicana ha permitido conocer los costos de negocia-
cion que representan para el partido mayoritario los votos de legisladores
de partidos chicos, los cuales, en el caso de un sistema parlamentario, se
potencian, a diferencia del presidencial, porque los votos de dichos partidos
no se requieren Unicamente para aprobar una ley o reforma, sino para
mantener el gobierno.

Esta configuracion partidista ha llevado a calificar al sistema italiano
como un “bipartidismo imperfecto” (Galli citado en Spreafico 1991, 321),
un “pluralismo polarizado” (Sartori 1980, 165) o como un “pluralismo cen-
tripeto” (Ferneti citado en Spreafico 1991, 321).

Como temas de frecuente estudio entre los politélogos, la inestabilidad
y la escasa duracién de los gobiernos de dicho pais se ven reflejadas desde
el periodo que comprende el restablecimiento de la democracia en Italia
hasta la reforma constitucional de 2001, pues a lo largo de las primeras

13 legislaturas se conformaron 53 gobiernos.
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Cuadro 1. Nuimero de gobiernos italianos

Legislatura

1(1948-1953).

1T (1953-1958).
111 (1958-1963).
IV (1963-19638).
V (1968-1972).
VI (1972-1976).
VII (1976-1979).
VIII (1979-1983).
1X (1983-1987).
X (1987-1992).
X1 (1992-1994).
XII(1994-1996).
XIIT (1996-2001).
X1V (2001-2006).
XV (2006-2008).
XVI (2008-2013).
XVII (2013-2016).
Total

A El presidente del Consejo de Ministros actual, Matteo Renzi, se mantuvo en funciones
hasta agosto de 2016.

por legislatura (1945-2016)

Numero de gobiernos

NN = N NN R W O W Ul Ul oW

[=2)
(=)

Promedio de duracion

21 meses.
9 meses.
11 meses.
15 meses.
8 meses.
9 meses.
12 meses.
8 meses.
16 meses.
14 meses.
11 meses.
12 meses.
12 meses.
34 meses.
24 meses.
29 meses.
19 meses.A

13 meses

Fuente: Elaboracion propia con datos de Gobierno de Italia (2016).

La crisis del sistema politico italiano puede constatarse porque entre
los 60 gobiernos que han llegado al poder, después de la restauracién de la
democracia, promedian una duracién de un afio y un mes, periodo insuficien-
te para estabilizar la economia y desplegar politicas publicas que generen
mejores condiciones de vida para la poblacién. Este cimulo de factores ha

llevado a cuestionar los sistemas electorales implementados en Italia.
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En dicho contexto se aprobo6 la reforma electoral del 21 de diciembre de
2005, la cual fue impugnada y declarada inconstitucional en la sentencia
que se analiza en la presente publicacién.

En su primera aplicacién, tras practicamente un empate en la Camara de
Diputados entre las dos principales coaliciones, “Unién” (de centro-izquierda,
con 49.8% de los votos) y “Casa de la Libertad” (de centro-derecha, con
49.7% de los votos), se otorg6 el premio de mayoria a la primera de estas,
asi como la mayoria absoluta de los escafios del recinto parlamentario.

Respecto a la eleccién del Senado, los resultados regionales y la aplicacién
del premio de mayoria en cada una de dichas circunscripciones condujeron
a repartir los escafios de manera casi paritaria —la coalicién de centro-
derecha obtuvo uno mads que sus adversarios de centro-izquierda—, por lo
que nadie obtuvo la mayoria absoluta de los escafios —a dicha ecuacién se le
suman los resultados obtenidos en la circunscripcion exterior, en la cual la
“Unién” obtuvo cuatro senadores; “Casa de la Libertad”, uno, y un candidato
independiente gané una senaduria— (Groppi 2008, 167-71).

Sentencia 1/2014 de 1a Corte Constitucional de Italia

Antecedentes

El caso

El litigio inicié cuando un ciudadano, a quien se adhirieron otras 25 per-
sonas, solicité ante el Tribunal de Mildn que se declarara que su derecho
al voto no habia podido y no podia ejercerse con la legislaciéon impugnada,
conforme a los principios constitucionales del voto igual, libre y directo.
Al momento de presentar su demanda, el ciudadano sefial6 puntualmente
las elecciones de 2006 y 2008.
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Dicho Tribunal juzgé como manifiestamente infundadas las objeciones de
inconstitucionalidad; contra dicha resolucién, fue interpuesto un recurso
de apelacién que concluy6 en el mismo sentido.

El asunto lleg6 a la Corte de Casacion, la cual, al momento de darle tra-
mite, por via incidental elevé a la Corte Constitucional cuestionamientos
acerca de la constitucionalidad de porciones especificas de las reformas por
las que se modificaron las normas para la eleccién de la Cdmara de Diputados
y del Senado de la Reptiblica,? en relacion con los articulos 3 (principio de
igualdad ante la ley); 48, segundo parrafo (sufragio igual, libre y secreto);
49 (libertad de asociacién); 56, primer pdrrafo (elecciéon mediante sufragio
universal y directo de los diputados); 58, primer parrafo (eleccién mediante
sufragio universal y directo de los senadores), y 117, primer parrafo (organi-
zacion estatal y regional), de la Constitucién, asi como a la luz del articulo
3 (derecho a elecciones libres), protocolo 1, de la Convencién Europea para
la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Corte Constitucional de Italia 2014, 1-7).

El Tribunal calificé fundados los cuestionamientos planteados por la
Corte de Casacién y declaré la inconstitucionalidad de las porciones nor-
mativas en estudio.

Larelevancia de la sentencia se encuentra en el control, casi excepcional,
realizado por la Corte Constitucional acerca del modelo establecido para

23 Dichareforma, segiin consta en la resolucion en comento, modific6 “Los arts. 4, parrafo 2,

59y 83, parrafo 1, num. 5, y parrafo 2, del decreto del Presidente de la Republica de 30 de
marzo de 1957, num. 361 (Aprobacién del texto unico de leyes que contienen normas para
la eleccién de la Camara de diputados), del texto en vigor con las reformas incorporadas
por ley de 21 de diciembre de 2005, num. 270 (Reformas a las normas para la eleccién de
la Camara de diputados y del Senado de la Reptublica), asi como de los arts. 14, parrafo 1,
y 17, parrafos 2 y 4, del decreto legislativo de 20 de diciembre de 1993, num. 533 (Texto
unico de las leyes que contienen normas para la eleccién del Senado de la Republica), del
texto en vigor con las reformas incorporadas por ley num. 270 de 2005” (Corte Constitu-
cional de Italia 2014, 2).
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integrar el Parlamento, ejercicio que ha influido directamente en la liber-
tad de configuracién que tiene el legislador secundario para desarrollar los
contenidos constitucionales.

Analisis de los limites a los derechos fundamentales

En el presente caso resulta interesante analizar la sentencia a partir de
un enfoque de derechos humanos, revisando los motivos que llevaron a la
Corte Constitucional de Italia a considerar que la regulacién que establecio
el Parlamento contravino los principios constitucionales relacionados con el
derecho al voto, el sistema electoral y la forma de gobierno.

Para ello, vale la pena recordar que el legislador, al momento de ana-
lizar proyectos normativos para su aprobacién, debe velar por la igualdad
juridica entre las personas desde la vertiente de igualdad en el contenido de
la ley. Es decir, si bien el poder constituyente ha delegado en el legislador
secundario la facultad de desarrollar los contenidos del texto fundamen-
tal al establecer de manera puntual los procesos de creacion de leyes, y se
reconoce, de inicio, cierta libertad para que los parlamentarios produzcan
normas, esta atribucion no es ilimitada, se circunscribe a los contenidos
de la Constitucién.

Al respecto, la Corte de Casacién fue muy respetuosa de la tarea del
Parlamento y sefial6 que

las cuestiones de constitucionalidad aducidas no buscan privar de eficacia
integramente a la ley ndm. 270/2005, ni sustituirla por otra heterogénea,
comprometiendo la discrecionalidad del legislador, sino solo restituir a la
ley electoral contenidos constitucionalmente obligatorios, sin comprometer
la permanente idoneidad del sistema electoral para garantizar la renovacién

de los érganos constitucionales (Corte Constitucional de Italia 2014, 4).
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En el caso en estudio, la Corte Constitucional reconoce que

no hay un modelo de sistema electoral impuesto por la carta constitucional,
en tanto que esta ultima posibilita a discrecion del legislador optar por el
sistema que considere idéneo y mas eficaz en atencién al contexto histérico
(Corte Constitucional de Italia 2014, 13).

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (ScJN) y el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF) han emitido diversos
criterios acerca de la libertad de configuracién normativa del legislador en
relacién con la afectacion a derechos humanos, como en el caso ocurre con
el derecho al sufragio.

Asi lo ejemplifica la jurisprudencia REPRESENTACION PROPORCIO-
NAL EN MATERIA ELECTORAL. LAREGLAMENTACION DE ESE PRINCIPIO
ES FACULTAD DEL LEGISLADOR ESTATAL, sostenida por la SCIN al resolver
la acciéon de inconstitucionalidad 2/2009, por la que se someti6 a examen
de regularidad constitucional la Ley Electoral del Estado de Tabasco, sefia-
landose, respecto al sistema electoral mexicano contemplado en el articulo
116, fraccién 11, de la CPEUM que

la introduccién del sistema electoral mixto para las entidades federativas
instituye la obligacién de integrar sus Legislaturas con diputados electos
por los principios de mayoria relativa y de representacién proporcional,
sin embargo, no existe obligacion por parte de las Legislaturas Locales de
adoptar, tanto para los Estados como para los Municipios, reglas especificas
a efecto de reglamentar los aludidos principios. En consecuencia, la facultad
de reglamentar el principio de representacion proporcional es facultad de las
Legislaturas Estatales, las que, conforme al articulo 116, fraccién 11, tercer
parrafo, de la Constitucién Federal, sélo deben considerar en su sistema
ambos principios de eleccién, sin prever alguna disposicién adicional al
respecto, por lo que la reglamentacién especifica en cuanto a porcentajes
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de votacién requerida y féormulas de asignacion de diputaciones por el prin-
cipio de representacion proporcional es responsabilidad directa de dichas
Legislaturas, pues la Constitucién General de la Republica no establece
lineamientos, sino que dispone expresamente que debe hacerse conforme
a la legislacién estatal correspondiente (jurisprudencia P.J. 67/2011).

Al final, en este criterio la SCJN recuerda que

es claro que esa libertad no puede desnaturalizar o contravenir las bases
generales salvaguardadas por la Ley Suprema que garantizan la efectividad
del sistema electoral mixto, aspecto que en cada caso concreto puede ser
sometido a un juicio de razonabilidad (jurisprudencia P.J. 67/2011).

Con ello se resume la postura expuesta: el desarrollo normativo estatal
debe tener base en la carta fundamental.

De manera consistente, en otras decisiones, la Primera Sala de la SCIN
precisé que la libertad configurativa del legislador estd limitada por los

derechos fundamentales a la igualdad y la no discriminacion, y que

Sibien los Congresos estatales poseen libertad de configuracién para regular
[...], dicha facultad se encuentra limitada por los mandatos constituciona-
les y el reconocimiento de derechos humanos desde la Constitucion y los
tratados internacionales suscritos por México. El principio de igualdad
y no discriminacién aplica de manera transversal a los demads derechos
humanos, y cualquier distincién, restricciéon, exclusién o preferencia en
el ejercicio de dicho derecho que, ademas, se encuentre basada en alguna
de las categorias prohibidas, constituye una violacién del derecho citado
(jurisprudencia 12/J 45/2015).

Por su parte, el TEPJF, al revisar el esquema de representaciéon proporcio-

nal establecido en la Ley Electoral para el Estado de Nuevo Ledn, asi como
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el modelo con el cual se regularon las candidaturas independientes, sefial6
que si bien los congresos locales tienen la facultad de reglamentacién, esta
no debe modificar el modelo, a tal grado que, al momento de la asignacion
de cargos de representacién proporcional, sea irrazonablemente distinto;
con ello, reafirmé el criterio de la SCIN respecto a que la libertad de confi-
guracion legislativa debe respetar el derecho a la igualdad (jurisprudencia
5/2006).

En este mismo marco conceptual, respecto a la facultad y los limites que
tiene el legislador al momento de aprobar normas, la justicia constitucional
italiana someti¢ a revisién el disefio electoral adoptado por el Parlamento
y analiz6 si la afectaciéon que se produjo en el derecho al voto era vélida,
proporcional y razonable.

La Corte Constitucional recordé que precisamente en dmbitos caracteri-
zados por tener amplia discrecionalidad legislativa, como el que examinaba,
corresponde al juez constitucional

verificar que el equilibrio de los intereses constitucionalmente relevantes
no se haya realizado bajo modalidades tales que determinen el sacrificio o
merma de alguno de ellos en forma excesiva y por lo tanto sean incompa-
tibles con el dictado constitucional. Tal juicio debe desenvolverse “a través
de ponderaciones relativas a la proporcionalidad de los medios elegidos
por el legislador en su discrecionalidad no sujeta a control respecto de las
exigencias objetivas que deben satisfacerse o de las finalidades que entiende
perseguir, teniendo en cuenta las circunstancias y las limitaciones concre-
tamente subsistentes” (sentencia 1130/1988 citada en Corte Constitucional
de Italia 2014, 13-4).

Como los magistrados de la Corte Constitucional italiana sefialan, esta clase
de test de proporcionalidad es empleado en jurisdicciones constitucionales,
tanto europeas como americanas, por instancias supranacionales, como la
Corte de Justicia de la Unién Europea o la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH).
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Estos examenes, segtin establecié la Corte IDH en el caso Castafieda
Gutman vs. México —asunto en el que se analiz6 si el sistema de partidos
politicos cerrado a candidaturas independientes en México se ajustaba a la
Convencion Americana de Derechos Humanos—, deben verificar que la re-
gulaciéon de derechos cumpla los requisitos de legalidad, finalidad legitima,
necesidad y proporcionalidad; es decir, que sea razonable conforme a los
principios democraticos (Corte 1DH 2008, 149).

El requisito de legalidad se supera siempre que las condiciones que
permiten una restriccion al disfrute de un derecho humano se establezcan
claramente en una norma. Asf, la restricciéon debe estar contemplada en una
ley en el sentido formal y material (Corte 1DH 2008, 176).

El segundo paso se dirige a revisar que el motivo que se invoca para
justificar la afectacion al derecho se encuentre en los aspectos o las razones
que el marco convencional establece (Corte 1DH 2008, 180-1).

Por lo que hace al limite de la necesidad de la medida adoptada por el

legislador, su revision debe superar tres aspectos:

1) Representar una necesidad social imperiosa, orientada a satisfacer un
interés publico imperativo.

2) Constatar que sea la que, entre todas las opciones, restrinja en menor
grado el derecho.

3) Ajustarse puntualmente al logro del objetivo legitimo (Corte 1DH 2008, 186).

Este es el tipo de test implementado en la justicia constitucional mexi-
cana. La Primera Sala de la scJN, por ejemplo, al analizar la afectacion del
derecho al libre desarrollo de la personalidad por parte de la legislacion
regulatoria en materia de salud, enfocé su estudio en la constitucionalidad

de los fines perseguidos con las normas regulatorias, asi como en la idoneidad,
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lanecesidad y la proporcionalidad de las medidas (sentencia A.R. 237/2014).
Mientras tanto, el TEPJF ha utilizado los criterios de razonabilidad, idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en asuntos relacionados con requisitos
para ejercer el derecho a ser votado (SUP-JDC-232/2012), lareglamentacion
de las candidaturas independientes (SUP-JDC-357/2014, SUP-JDC-452/2014
y SUP-JDC-151/2015), por sefialar solo algunos.

En un mismo sentido, la Corte Constitucional italiana establecié que el

examen deberia enfocarse en

valorar si la norma objeto de escrutinio, en la medida y modalidades de apli-
cacion establecidas, es necesaria e idénea para la consecuciéon de objetivos
perseguidos legitimamente, en tanto que entre varias medidas apropiadas,
prescriba la menos restrictiva de los derechos enfrentados y establezca
cargas no desproporcionadas respecto a la consecucién de los objetivos

mencionados (Corte Constitucional de Italia 2014, 14).

El derecho al voto

El derecho a votar, en su vertiente activa, para elegir a los representantes y
autoridades, es reconocido como derecho humano en diversos instrumentos
internacionales: el articulo 21, apartado 3, de la Declaracién Universal de

los Derechos Humanos;24 el articulo 25, inciso b, del Pacto Internacional

24 La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se
expresard mediante elecciones auténticas que habrdn de celebrarse periédicamente,
por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que
garantice la libertad del voto (DUDH, articulo 21, apartado 3, 2016).
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de Derechos Civiles y Politicos;?* el articulo 3 del Protocolo Adicional al Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales;?® el articulo 23, apartado 1, inciso b, de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos,?” y el articulo XX de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre.?8

Este derecho humano se ha configurado en dicha normatividad en dos
ejes: las caracteristicas que deben distinguir la decisién individual de la
persona, por lo que el voto debe de ser universal, igual, libre y secreto, y
las cualidades que deben observar los procesos comiciales, como elecciones
periddicas y auténticas.

Al esbozar su sistema electoral, las constituciones de diversos paises
afiaden a estos elementos su decision respecto al modo de la eleccién directa

o indirecta de las autoridades.

2> Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas en el articulo

2,y sinrestricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: b) Votar y ser
elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y
por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores (PIDCP,
articulo 25, inciso b, 2016).

26 Derecho a elecciones libres. Las altas partes contratantes se comprometen a organizar,

a intervalos razonables, elecciones libres con escrutinio secreto en condiciones que ga-
ranticen la libre expresion de la opinién del pueblo en la eleccion del cuerpo legislativo
(Protocolo Adicional al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales articulo 3, 2016).

27 Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y

oportunidades: b) de votar y ser elegidos en elecciones peridédicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de la
voluntad de los electores (CADH, articulo 23, apartado 1, inciso b, 2016).

28 Toda persona, legalmente capacitada, tiene el derecho de tomar parte en el gobierno de

su pais, directamente o por medio de sus representantes, y de participar en las elecciones
populares, que seran de voto secreto, genuinas, periddicas y libres (Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo XX, 2016).
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En el caso italiano, como se ha indicado, los articulos 56 y 58 establecen
la eleccion directa para los cargos parlamentarios. En el &mbito mexicano, el
articulo 81 sefiala que la eleccion del presidente de la Republica se realizard
de la misma manera.??

La universalidad del sufragio radica en que toda persona con calidad de
ciudadano tiene derecho a participar en los comicios, independientemente
del sexo, la raza, la lengua, la condicién social o econémica, la religion o la
ideologia. Esta caracteristica se comparte con todos los derechos humanos
e implica, en palabras de Luigi Ferrajoli, que a todo individuo “dotado del
status de persona o ciudadano, con capacidad de obrar” (Ferrajoli 1999, 37)
le es reconocido el derecho a votar. En el caso de este derecho, el universo de
individuos se circunscribe justamente a la calidad de ciudadanos que posean.

El principio de igualdad implica que el peso del voto de cualquier persona
debe ser el mismo; aqui se asienta la expresion “un hombre, un voto”.

En cuanto a la libertad del sufragio, esta se relaciona con la necesidad
de que el acto se dé en ausencia de coerciéon o presion ilicita.

Por su parte, la secrecia del voto esta intimamente relacionada con la
libertad, al grado que puede calificarse como una garantia de esta. La im-
posibilidad de conocer el sentido del voto de una persona abre un espacio
para que esta haga a un lado cualquier presién y marque la boleta segin
sus preferencias.

La periodicidad de las elecciones permite un ejercicio de control y
rendicion de cuentas. De control, que parte de la ciudadania hacia sus
gobernantes y por el cual esta podra decidir mantener o cambiar el proyecto
politico que dirige el pais. De rendicién de cuentas, que va de los gobernantes

a la ciudadania, quienes tendrdn que exponer y explicar a la poblacién

29 La eleccion del presidente sera directa y en los términos que disponga la ley electoral
(CPEUM, articulo 81, 2016).
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el porqué de su actuar, para refrendar la confianza que hayan obtenido y
continuar en el poder.

La autenticidad de los comicios se refleja en la operacién y el desarrollo
del proceso electoral, de manera que se pueda observar una verdadera con-
tienda, en la que al menos dos fuerzas tengan posibilidades reales de obtener
el triunfo y se garantice a la ciudadania que podra ejercer su derecho con
las cuatro condiciones descritas.

Finalmente, al establecer un sistema de votacion directa para elegir a
las autoridades, se opta por que sea la suma de los votos la que decida al
ganador de la eleccion y, por tanto, que no seran cuerpos intermedios (como
en el caso estadounidense son los colegios electorales) los que designen a
los préximos representantes.

En el caso de estudio, la Corte Constitucional analizé la proporcionali-
dad de la ley italiana respecto a tres caracteristicas del derecho al voto: la
igualdad del sufragio, pues las normas electorales establecieron un premio
de mayoria, el cual puede ser comparable en el contexto mexicano con la
clausula de gobernabilidad que, en su momento, se contemplé en algunas
legislaciones, incluida la federal; la libertad del sufragio, porque el modelo
estaba basado en un sistema de representacién proporcional con listas de
candidatos cerradas y bloqueadas; y el cardcter directo de la eleccién, toda
vez que, con el argumento de la Corte de Casacion, al presentarse este tipo
de listas de candidatos no le es posible a la ciudadania elegir directamente a
sus representantes, sino que esta potestad se traslada a los partidos, unicos
facultados para determinar el orden en el cual quienes aspiran a un escafio

ingresaran al Parlamento.
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Igualdad del sufragio

Acorde a lo razonado por la Corte de Casacion, el sistema electoral en exa-
men ponia en riesgo el principio de igualdad del voto, al establecer que la
Oficina Electoral Nacional se encarga de revisar si la coalicién de listas o
la lista individual de un partido politico que obtuvo el mayor nimero de
votos validos emitidos alcanzé cuando menos 340 escafios en la Cdmara
de Diputados (asegurando asf la mayorfa absoluta); en caso contrario, le debia
ser asignado el numero de lugares necesarios para alcanzar tal cantidad.

En cuanto a la eleccién en el Senado, el sistema comprometia el principio
de igualdad del sufragio, al determinar que la entidad electoral verificaria
si la coalicion de listas o lista individual de un partido politico que recibi¢ el
mayor numero de votos validos emitidos en una circunscripcion regional
hubiera conseguido 55% de los escafios asignados a la regién y, en caso
contrario, la Oficina debia conceder a dicha lista el numero de lugares
necesarios para obtener tal porcentaje.

Como se relat6 lineas arriba, en este caso los ciudadanos que instaron
al sistema de justicia italiano argumentaron que durante las elecciones
parlamentarias de 2006 y 2008 les fue imposible ejercer su voto de manera
igualitaria, inquietud que fue expuesta por la Corte de Casacion, toda vez
que el premio de mayoria comprometia la “paridad de condicién de los
ciudadanos al momento en que el voto es emitido” (Corte Constitucional
de Italia 2014, 5), al distorsionar dicho principio con la asignacién del
premio al partido o a la coalicion que hubiese obtenido la mayoria relativa de
los escafios, en la Camara de Diputados, y de los votos de una circunscrip-
cion, en el Senado de la Republica.

En ese sentido, el test de proporcionalidad que realizé la Corte Consti-
tucional se dirigi¢ a constatar si la medida establecida por el legislador, el

premio de mayoria, perseguia un fin legitimo, y si era necesaria y razonable
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en cuanto a la afectacion que generaba al derecho a la igualdad del sufragio
de quienes votaron por la lista que accedia al premio de mayoria y quienes

votaron por otras opciones politicas.

El premio de mayoria o cldusula de gobernabilidad

Se ha mencionado que uno de los objetivos de todo Estado moderno es
alcanzar la estabilidad y la gobernabilidad necesarias para desplegar las
politicas publicas que las autoridades han considerado durante su estancia
en el poder, independientemente del caracter democrético o no del Estado
y de la legitimidad de la que gocen las autoridades.

Los gobiernos mixtos de la antigiiedad apuntados por Aristételes, los
estados intermedios de Maquiavelo, la divisién de poderes esquematizada
por Hobbes y Montesquieu, asi como el sistema de frenos y contrapesos
ideado por los federalistas, tenfan como finalidad generar condiciones de
estabilidad politica y social que otorgaran mayor eficacia a las acciones
de los gobernantes, segin recuenta Norberto Bobbio (2001) en su ya clasico
texto de las formas de gobierno.

En este sentido, en los sistemas electorales combinados se han ideado
mecanismos que atenten los efectos de la representacion proporcional para
generar o reforzar mayorias legislativas que permitan transitar de manera
mas sostenida a los gobiernos en turno, al promover coaliciones electorales
que se convertiran en alianzas de gobierno (Sartori 1994, 19-20), objetivo que
perseguia la Ley 270/2005 italiana (Corte Constitucional de Italia 2014, 4).

En México, este tipo de instrumentos no son ajenos. Tras las modifica-
ciones en 1977 para incorporar al Congreso a representantes de la oposicion
mediante los diputados de partido y abrir con ello la posibilidad de que,

en alglin momento, el partido hegemoénico perdiese la mayoria legislativa,
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en 1986 se disefié un esquema similar para la integraciéon de la Cdmara de
Diputados, por medio de una reforma al articulo 54 de la CPEUM, que esta-

blecié en su fraccién 1V, incisos c y d:

Articulo 54...

IV. En los términos de la fraccién anterior las normas para la asignacion
de curules, son las siguientes:

[...]

[...]

C) Siningun partido obtiene el 51% de la votacién nacional efectiva y
ninguno alcanza, con susconstancias de mayoria relativa, lamitad mas uno
de los miembros de la Cdmara, al partido con mds constancias de mayoria le
serdn asignados diputados de representacion proporcional, hasta alcanzar
la mayoria absoluta de la Cdmara, y

D) En el supuesto anterior, y en caso de empate en el numero de cons-
tancias, la mayoria absoluta de la CAmara serd decidida en favor de aquel
de los partidos empatados, que haya alcanzado la mayor votacién a nivel
nacional, en la eleccién de diputados de mayoria (DOF 1986).

No obstante, a diferencia de la naturaleza aliancista de otros disefios, en
un contexto presidencial y de partido hegeménico, el concepto clausula de
gobernabilidad se “acufié en nuestra tradicién juridico-politica, tomando en
cuenta las razones esgrimidas por el legislador para incluirla en el sistema
electoral federal” (Garrido 2001, 53-4). En estas se expuso la necesidad de
que el partido mayoritario no necesitara alianzas y, en su momento, el TEPJF
sustento esta postura respecto a la escision que existe entre las coaliciones
electorales, las alianzas gubernamentales y la aplicacién de esta norma de

excepcion, resolviendo no otorgarla en beneficio de una coalicion electoral:

El propésito de la norma constitucional en andlisis no sélo tiene objetivos o
fines electorales, sino fundamentalmente orgénicos, ya que prevé la forma
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en que debe integrarse el érgano parlamentario, esto es, la frontera de la
cldusula de gobernabilidad no se encuentra en el proceso electoral, sino que
trasciende a la conformacién del érgano deliberativo.

[...]

En un sistema electoral en que participan tinicamente partidos politicos
en forma independiente, es obvio que coincida quien obtiene la mayoria
calificada de votos con el partido que integraria la mayoria parlamentaria,
conforme a la intencién del Constituyente, mas en una competencia electoral
donde participaran también confederaciones o coaliciones de partidos, no
siempre se daria esa concordancia, dado que la principal razén de agluti-
namiento es la postulacion de un mismo candidato para acceder al poder,
sin una necesaria vinculacién con principios ideolégicos de los partidos
coaligados, situacién que genera incertidumbre, porque los candidatos triun-
fadores de una alianza tienen menos probabilidades l6gicas de conformar
una mayoria parlamentaria coherente, definida y eficaz.

[...]

La coaliciéon de partidos politicos se constituye del acuerdo de dos o
mas de ellos con el fin de postular candidatos, asi, el objetivo primordial de
esa unién se encuentra dirigido, de manera concreta, directa e inmediata,
a participar conjuntamente en la contienda electoral, de tal forma que una
vez cumplido el objeto temporal de su unién, desaparecen de la vida juridica
(SUP-JRC-311/2000 y acumulados).?®

La cldusula de gobernabilidad estuvo vigente en México, en el &mbito

federal, hasta 1993, cuando se consider6 que

30 El mismo criterio se siguid, seis afios después, al resolver el recurso de reconsideracion
SUP-REC-180/2012 y acumulados.
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es la gobernabilidad multilateral, que privilegia el consenso entre las diver-
sas fuerzas politicas, tanto mayoritarias como minoritarias... una formula

que pretende consolidar el sistema democratico mexicano (jurisprudencia
P./J. 73/2001).

En lo local, diversas entidades federativas replicaron el modelo3! o han
intentado, sin éxito, reestablecer algiin mecanismo similar.3?

En el caso de estudio, el aspecto que la Corte de Casacién cuestionaba al
disefio del premio de mayoria era la manera irracional y desproporcionada
en la que se afectaba la igualdad del sufragio por medio de un mecanismo
que ni siquiera subordinaba su asignacién en la Camara de Diputados, a
la obtencién de un umbral minimo de votos, transformando cualquier ma-
yoria relativa de votos en una mayoria absoluta de escafios, lo cual podria
llevar, sin justificacion objetiva, a una grave alteracion de la representaciéon
democrética.

En ese sentido, la medida no resultaba idénea, pues la manera que se
habia incluido en la ley era opuesta a la exigencia de asegurar la gobernabili-
dad, al incentivar el logro de acuerdos entre las fuerzas politicas con el inico
fin de acceder al premio, corriendo el riesgo de que la coalicién beneficiaria
pudiera disolverse inmediatamente después, o uno de los partidos que la con-
formen renunciaran a esta. Los efectos de su asignacién generarian un des-
equilibrio institucional, “teniendo en cuenta que la mayoria beneficiaria del

premio estaria en posibilidad de elegir a los 6rganos que permanecerian en

31 Para unarevision acerca del funcionamiento de este instrumento excepcional de compo-
sicién del Congreso local del estado de Michoacan, véase Dominguez (1999).

32 En agosto de 2015, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién declar¢ inconstitucional

una reforma aprobada por el Congreso de Zacatecas al articulo 25 de la Ley Electoral de
dicho estado, pues se incorporaba un mecanismo de caracteristicas similares que otorgaba
hasta 60% de las diputaciones al partido mds votado (A.I. 36/2015 y sus acumuladas).
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el cargo por un tiempo mas prolongado que la legislatura” (Corte Consti-
tucional de Italia 2014, 8).

En el caso del Senado, los argumentos se repetian y extendian a la
circunstancia de que la gobernabilidad podria verse mas afectada, toda
vez que al asignar el premio por regién y no ligarla a listas nacionales, las
mayorias de ambas cdmaras podrian no coincidir, aun cuando el porcentaje
de votos recibidos en el &mbito nacional llegase a ser homogéneo. De igual
forma, la problemdtica respecto a la igualdad del voto se veia mds afectada,

toda vez que

la entidad del premio, a favor de la lista o coalicién que obtuvo més votos,
varia de region a region y es mayor en aquellas mds grandes y pobladas, el
peso del voto —que deberia ser igual y contar del mismo modo para los fines
de la conversién en escafios— serfa diverso segin la ubicacién geogréfica de
los ciudadanos electores (Corte Constitucional de Italia 2014, 9).

El cuestionamiento fue declarado fundado por la Corte Constitucional,
el cual, con el referido test de proporcionalidad, resolvi6 en la sentencia
1/2014 (Corte Constitucional de Italia 2014, 12-6):

1) El principio de igualdad del voto exige que el ejercicio ciudadano se
realice en condiciones de paridad, toda vez que cada uno de los votos
debe contribuir potencialmente y con igual eficacia a la formacién de
los érganos electivos.

2) Si bien dicho principio no se extiende al resultado concreto de la ma-
nifestacion de voluntad del elector, porque se puede ver afectado por el
sistema electoral que el legislador determine, en uso de su libertad de
configuracién normativa, en el caso se comprueba la posibilidad real
de distorsionar el equilibrio basico que debe existir entre votos emitidos

y asignacion de escafios.
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Se compromete la compatibilidad del modelo adoptado con la igualdad
del voto, porque se asignan premios de mayoria sin la previsiéon de um-
bral alguno minimo y razonable de votos o de escafios.

Los articulos impugnados no solo introdujeron un correctivo al sistema
proporcional, sino que invirtieron la razén de ser de la férmula electoral:
asegurar la representatividad en el Parlamento.

Las normas pueden llegar a producir una excesiva divergencia entre
la composicién del érgano de representacion politica y la voluntad
ciudadana que se expres6 por medio del sufragio, la cual constituye el
instrumento principal de manifestacién de la soberania popular.
Ademas, el sistema proporcional genera en la ciudadania la legitima
expectativa de que no se produzca un desequilibrio en la eficacia del
voto, es decir, una valoraciéon desigual del peso del voto de salida, para
fines de asignacion de los escafios, que no sea necesaria para evitar un
perjuicio a la funcionalidad del 6rgano parlamentario.

Aun cuando se busca alcanzar un objetivo de relevancia constitucional,
la estabilidad del gobierno del pais y de la eficiencia del trabajo par-
lamentario, las normas combatidas no respetan el vinculo del menor
sacrificio posible de los restantes intereses y valores protegidos consti-

tucionalmente.

Libertad de elegir

Otro aspecto intimamente relacionado con el ejercicio més amplio de los

derechos que todo Estado constitucional estda obligado a garantizarle a

su poblacion es el relativo a la libertad con la cual el elector puede hacer

valer sus preferencias. Dieter Nohlen sefiala que la persona “debe tener la

oportunidad de elegir y gozar de la libertad de eleccion” (Nohlen 1998, 12).
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De manera general y permanente, en los modelos electorales de repre-
sentacion proporcional ha sido criticado el uso de boletas que presentan al
ciudadano las mencionadas listas cerradas y bloqueadas de candidaturas,
entre otros, por los siguientes argumentos:

1) El orden en el que aparecen las candidaturas responde a la decision
de las cupulas partidistas sin posibilidad de que la ciudadania pueda
modificarlo.

2) No existen procesos democraticos en los partidos que legitimen a las
personas que integran las listas; antes bien, responden al equilibrio
entre grupos y corrientes internas.

3) Sucaracter de cerradas impide que el elector incluya a otros candidatos,
de partidos diversos, en sus preferencias.

4) La libertad de eleccién se reduce, de manera injustificada, a elegir una
lista de entre las ofertadas por los partidos politicos, sin posibilidad de
votar a personas en lo especifico o de indicar el orden de sus preferencias.

5) La dindmica de la campafia invisibiliza a muchas de las personas que
componen las listas, al enfocarse en lideres centrales del partido.

6) El modelo limita o impide la relacién entre electores y representantes,
pues no se propicia un didlogo directo entre unos y otros.

Este es el sistema que se utiliza en México para elegir a los diputados
y senadores de representaciéon proporcional; sin embargo, en el ambito
local ha surgido una variante para incorporar al reparto de los lugares de
representacién proporcional una lista con los mejores segundos lugares
de la elecciéon mayoritaria en distritos uninominales, tratando de acercarse
mas a las preferencias de los electores.??

33 Eneste supuesto se ubican Aguascalientes, Baja California, Chihuahua, Ciudad de México,
Guanajuato, Hidalgo, Jalisco, México, Nayarit, Nuevo Leén, Oaxaca y Yucatan (Gilas ef al.
2014, 178).
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En Europa, Espafia, Portugal e [talia (con la ley combatida) eran los
unicos paises que en un modelo de representacién proporcional utiliza-
ban listas cerradas y bloqueadas. En Espafia, las criticas desde la doctrina
fueron tomadas en cuenta por el Informe del Consejo de Estado sobre las
Propuestas de Modificacién del Régimen Electoral General, tras el encargo
que el gobierno le hiciera a dicha instancia en 2008, con el objetivo de
contribuir a mejorar la calidad democratica del sistema politico, asi como
facilitarle a la ciudadania el ejercicio de su derecho al sufragio (Consejo de
Estado 2009, 201-7).34

En Italia, durante las discusiones parlamentarias para aprobar la ley
impugnada, legisladores de la oposicién y una importante corriente doctrinal
de constitucionalistas se expresaron en contra del modelo que finalmente
fue aprobado (Milani y Sorda 2015, 22-3); en ese marco se encuadran los
argumentos vertidos en el caso analizado por la Corte Constitucional.

La Corte de Casacién cuestioné que otorgar a la ciudadania un voto para
la eleccién de la lista violenta el derecho del pueblo a elegir al cuerpo
legislativo, de manera libre y personal, estableciendo una especie de voto
indirecto.

La Corte Constitucional consideré fundada la cuestion, después de
analizar con el mismo tamiz de proporcionalidad las normas, y sostuvo en
la sentencia 1/2014 (Corte Constitucional de Italia 2014, 16-9):

1) El voto de lista excluye toda facultad del ciudadano para incidir en la
eleccion de sus representantes, la cual depende, ademds, del numero de
cargos obtenidos por la lista a la que pertenecen y del orden en que se
presentaron las candidaturas, decidido sustancialmente por los partidos.

34 Al respecto, puede revisarse una recapitulacion de las principales ideas que se han
expresado en contra de las listas cerradas y bloqueadas en Soriano y Alarcén (2001).
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La confeccién se agrava al presentarse una lista por circunscripciones
electorales muy grandes, integradas, por tanto, por un elevado nimero
de candidaturas, lo que no facilita el conocimiento de los candidatos por
parte del electorado y claramente compromete la libertad de sufragio.
La opcidén de selecciéon es practicamente transferida, en su totalidad, a
los partidos.

El papel de los partidos politicos en un régimen democratico debe diri-
girse a favorecer la participacién de la ciudadania en la vida politica, de
manera que esta tenga una opciéon mds clara y consciente de las personas
que contienden por un cargo y sus propuestas.

Lo que se genera es que, en la totalidad de los parlamentarios electos,
sin excepcion alguna, falta el soporte de la indicacion personal de los
ciudadanos, con lo que se trastorna el vinculo de representaciéon cons-
titucional.

El sistema coarta la libertad de opciones y, por tanto, de decisién de
la ciudadania en la eleccién de sus representantes en el Parlamento,
una de las principales expresiones de la soberania popular; por tanto,
contradice el principio democrético al incidir en la libertad del voto del

articulo 48 constitucional.

A manera de conclusion

La resolucioén de la Corte Constitucional italiana permite reflexionar acer-

ca de distintos aspectos de las democracias occidentales y, de la mano del

derecho comparado, recordar algunas lecciones y pendientes del sistema

politico mexicano.

Cualquier estudio de los disefios institucionales debe partir del hecho

de que toda autoridad tiene la obligacién de proteger, respetar, promover

y garantizar los derechos humanos; también de la base de que todo érgano
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estatal encuentra justificaciéon en el impacto que tiene su actividad en la po-
blacidn, en el ejercicio mas amplio de sus libertades.

En ese sentido, aun cuando los legisladores tienen a salvo la libertad
de configuraciéon normativa y, con base en esta, determinan el desarrollo
que dardn a las normas y los principios constitucionales, dicha facultad no
es absoluta, de manera que cuando sea necesario reducir el goce de algin
derecho, con el objetivo de alcanzar determinada utilidad publica, esa afec-
tacion debera pasar un examen riguroso de proporcionalidad, necesidad
y racionalidad, practica que se ha generalizado entre todos los sistemas
jurisdiccionales de constitucionalidad y convencionalidad.

En el caso de los derechos politico-electorales, el derecho al voto repre-
senta el método en clave democratica para designar a las autoridades. Los
comicios permiten otorgar legitimidad a las autoridades; para garantizarla,
los sistemas electorales deben diseflarse de manera tal que permitan un
ejercicio libre e igualitario del sufragio, asi como funcionalidad y estabili-
dad al sistema politico.

Al respecto, hoy més que nunca es un deber implicito sumar ex ante el
andlisis de las multiples opciones que existen en el derecho comparado,
teniendo en cuenta sus contextos y las realidades particulares de la sociedad
en la que se pretenden implementar.

La sentencia 1/2014 de la Corte Constitucional de Italia demuestra la
relevancia de los 6rganos jurisdiccionales como garantes de la Constitu-
cion, para mantener el equilibrio necesario entre la eficacia del régimen de

derechos y la eficiencia del entramado gubernamental.
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Comentario

Test de razonabilidad y técnicas
decisorias de 1a Corte Constitucional
de Italial

Elena Bindi

Premisa. ¢Cuadl de tantos test de razonabilidad?

on la sentencia 1/2014, la Corte Constitucional ha desembrollado los
muchos nudos relativos a la conocida cuestién elevada por la Corte
de Casacion acerca de la constitucionalidad de la legislacién electoral
actual. En este analisis no se procederda a una valoracién conjunta de la

sentencia en examen,? sino que se harén solo algunas consideraciones de

1 Texto publicado originalmente en 2014 en la revista Ianus 10, de la Universidad de Siena.
La traduccion es de Carlos Alberto Soriano Cienfuegos, director de la Escuela Judicial
Electoral del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

En el texto original, en italiano, la autora traduce al inglés: judgments of unconstitutio-
nality that add new obligations to the affected statute, es decir, “fallos de inconstitucionalidad
que afiaden obligaciones nuevas a la norma impugnada”, asi como a legal situation that
cannot be modified, es decir, “una situacién juridica que no puede modificarse” —en espatiol
se utilizard “hecho irreparable”— (N. del T.).

La literatura acerca de la sentencia es ahora vastisima. Véanse, por ejemplo, Morrone
(2014, 119 y ss.), Romboli (2014, 677), Perini (2014, 305 y ss.), Pinna (2014), Dickmann
(2014), Caravita (2014), Carnevale (2013), Cerri (2013), Guzzetta (2014), Poggi (2014),



108

Comentario

la técnica decisoria adoptada, destacando en particular cudles tipos de test
de razonabilidad ha utilizado la Corte Constitucional y las técnicas a las
que ha recurrido para afrontar una cuestiéon de profunda valencia politica.

Como es sabido, el control de razonabilidad se ha convertido en el verdadero
espacio de prueba de la actividad de la Corte Constitucional y de su legitimacion
en el sistema, instrumento por el cual ejercita todas sus atribuciones.® Ya de
tiempo atrés, en doctrina se invoca la elaboracién de los test de razonabilidad
como instrumento de control en la actividad de la Corte, siguiendo los pasos de
la Corte Suprema de los Estados Unidos y del Tribunal Constitucional aleméan.
En efecto, los test sirven para destacar los pasos por los cuales la Corte efectta
sus valoraciones, asi como hacerlos cognoscibles y controlables.

Sin embargo, quien deseara hallar trazas incluso de una clasificacién
en la casuistica constitucional se encontraria con no pocas amarguras. En
ausencia de criterios que permitan distinguir en abstracto y a priori los
juicios de razonabilidad, cuya tipificacién esta constantemente in fieri, no
queda mds que entregarse a una operacién de sistematizacion a posteriori.
Por lo demds, aun procediendo de esta forma, no se puede dejar llevar por
las expresiones literales utilizadas por la Corte, que recurre, por ejemplo,
a los términos congruencia, adecuacién y proporcionalidad, sin asignarles
un significado delimitado y propio (Paladin 1994, 163).*

Bilancia (2014), Scaccia (2014), Demuro (2014), Spadacini (2014); Pertici (2014), Sgro
(2014), Pastena (2014), Severini (2014), Serges (2014), Anzon (2014), Bin (2014), Staiano
(2014), Lodato, Pajno y Scaccia (2014), Pesole (2014), Imarisio y Massa (2013, 315y ss.),
Azzariti (2014) y Lieto y Pasquino (2014). Para ulteriores indicaciones bibliograficas,
véase D’Amico y Catalano (2014).

3 Véase Malfatti, Panizza y Romboli (2013, 76 y ss).

4 De la terminologia no homogénea utilizada por la Corte, también véase Vipiana (1993, 6
y ss.) y Bindi (1996, 2758 y ss.). De forma que, segiin Sandulli (1995, 362), a fin de indi-
vidualizar el significado juridico de cada pardmetro, es necesario remontarse a la ratio de
la decision jurisprudencial, mas que basarse en la terminologia empleada. En este caso,
por ende, es necesario “aplicar a la decision del juez el proceso interpretativo de rational
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Aunque sea muy dificil distinguir y definir en abstracto los tipos de
razonabilidad (esto es, determinar algunos criterios constantes de razona-
bilidad en la esfera interpretativa-argumentativa de la Corte),” puede ser util
tomar en consideracién una clasificacién propuesta afios atras en doctrina,
pero elaborada justamente a la luz de la sentencia ndmero 1130 de 1988,5
aludida en el caso en examen como aplicacién precedente del test de pro-
porcionalidad (Tosi 1993, 552 y ss.).

De este modo, el principio de razonabilidad se subdivide en cua-
tro clases. En primer lugar, se alude a los juicios de comparacién, “que
resuelven la quaestio legitimitatis aplicando el principio de igualdad”.” En
segundo lugar, se individualizan los juicios de adecuacién al fin constitu-

reconstruction”, teorizado por MacCormick y Summers (1991, 18 y ss.), con base en el cual
el intérprete estd llamado a reconstruir los objetivos que la decisién judicial se propone
perseguir, poniendo en segundo plano los elementos literales de la misma.

Son todavia ilustrativas las clasificaciones de los juicios individuales de razonabilidad
propuestos por Lavagna (1973, 1580) y Sandulli (1975, 569 y ss.). El primero ha articulado
el principio de razonabilidad segtin diversos perfiles, o bien en un juicio de correspondencia
(en el cual, para construir la norma sometida a control, se utilizan los contextos humanos,
asi como es requerido no solo por la ley controlada, sino también por las prescripciones
constitucionales); en un juicio de finalidades (encaminado a declarar si el fin persegui-
do por la ley es conforme al indicado por la Constitucién); en un juicio de pertinencia
(encaminado a verificar si los medios normativos dispuestos para lograr cierto fin son
razonablemente instrumentales respecto a este), o en un juicio de congruencia (con base
en el cual la Corte valora la no patente falta de idoneidad de los medios normativos res-
pecto a los fines constitucionales). Acerca del pensamiento de Lavagna, véase Barile (30
y ss.), quien considera el esquema propuesto por Lavagna todavia actual, “prescindiendo
de una probable redundancia de los conceptos” recordados. El segundo ha dividido el
juicio de razonabilidad en dos figuras sumarias: por un lado, lo ha colocado en férmulas
finalisticas que la Constitucién ha indicado como confines teleolégicos de la acciéon del
legislador; por otro, ha colocado la incoherencia normativa, que a su vez se subdivide
en otras categorias, y mas precisamente la contradictoriedad, la no pertinencia y la no
adecuacion.

6 Véase Giur. cost. (1988, 5474).

El original en italiano es como sigue: “che risolvono la quaestio legitimitatis applicando
il principio di eguaglianza”.
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cionalmente impuesto.® A estos se agregan, en tercer lugar, los juicios de
congruencia, que se refieren o bien a la contradictoriedad intrinseca (con
base en la cual las normas impugnadas son valoradas en relacion a la ratio legis
0 a otras disposiciones contenidas en el mismo texto legislativo), o bien a
la contradictoriedad extrinseca (en cuyo caso las normas impugnadas son
examinadas en relacion al sistema normativo del sector en su totalidad).
Finalmente se situan los juicios de proporcionalidad (o de balance), elabo-
rados, sobre todo, en materia de derechos fundamentales,? juicios por los
cuales la Corte pondera (o sostiene hacerlo) el sacrificio que una situacion
garantizada constitucionalmente padece para asegurar la tutela de otro
interés concurrente.

Al partir, entonces, de esta clasificaciéon, écudl de los test de razona-
bilidad ha adoptado la Corte en el caso examinado? Para responder esta
pregunta, es necesario, ante todo, distinguir en la sentencia la parte
relativa al sistema electoral de la CAmara de Diputados respecto de aquella
concerniente al Senado.

Con referencia al sistema electoral de la Cdmara, la Corte afirma que “en
efecto, tales disposiciones no resisten el escrutinio de proporcionalidad y
de razonabilidad, al cual estdn sujetas incluso las normas inherentes a los
sistemas electorales” (Corte Constitucional 2014).10

Pareceria, entonces, aplicar el test de proporcionalidad, como se lee
textualmente en la sentencia:

En dmbitos caracterizados por una amplia discrecionalidad legislativa,

como aquel bajo examen, un escrutinio tal exige a esta Corte verificar que

8 Como especifica Tosi (1993), en este caso la norma parametro puede no derivar de un
enunciado teleolégico, o bien puede ser una norma finalistica deducida de un enunciado
mas general.

9 Pero, asimismo, en materia de relaciones entre el Estado y las regiones.

10 Asi el punto 3.1 de los considerandos de la sentencia 1/2014.
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el equilibrio de los intereses constitucionalmente relevantes no se haya realizado
bajo modalidades tales que determinen el sacrificio o merma de alguno de ellos
en forma excesiva y por lo tanto incompatible con el dictado constitucional.’
Tal juicio debe desarrollarse “a través de ponderaciones relativas a la
proporcionalidad de los medios elegidos por el legislador en su discrecio-
nalidad no sujeta a control respecto de las exigencias objetivas que deben
satisfacerse o de las finalidades que entiende perseguir, teniendo en cuenta

las circunstancias y las limitaciones concretamente subsistentes” (Corte

Constitucional 1989a, considerando 2).11

Alusion a la sentencia 1130/1988

La alusiéon a la sentencia 1130/1988, acerca del financiamiento de los
grupos parlamentarios,'? como precedente, es particularmente significativa,

Enfasis afiadido

El original en italiano es como sigue: “in ambiti connotati da un’ampia discrezionalita
legislativa, quale quello in esame, siffatto scrutinio impone a questa Corte di verificare
che il bilanciamento degli interessi costituzionalmente rilevanti non sia stato realizzato
con modalita tali da determinare il sacrificio o la compressione di uno di essi in misura
eccessiva e pertanto incompatibile con il dettato costituzionale” (Corte Constitucional
1989a).

Con tal sentencia, la Corte se ha pronunciado, en referencia al articulo 97, acerca del
cuestionamiento de constitucionalidad de dos leyes regionales de Lombardia, concer-
nientes a las contribuciones para el financiamiento de grupos colegiados del consejo y a
la asignacién de personal para estos ultimos. El gobierno elevé la cuestién, sosteniendo
que el aumento de las contribuciones mensuales para entregarse a los grupos colegiados
y el aumento en el nimero de los servidores que se asignan a los mismos grupos violarian
el principio del correcto funcionamiento de las oficinas publicas, teniendo presente la
desproporcién entre incrementos financieros y de personal, por un lado, y las exigencias
objetivas de los servicios propios de los grupos colegiados, por el otro. No obstante, la
Corte declaré infundada la cuestién, porque no parece poco razonable dotar a los grupos
colegiados de medios financieros més consistentes, y poner a disposicién de estos personal
mas numeroso, a fin de permitirles perseguir de mejor manera las multiples tareas
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en tanto que primer caso en el que la Corte ha usado el término propor-

cionalidad"® y se ha dejado llevar hasta la valoracion de

la proporcionalidad de los medios elegidos por el legislador en su discrecio-
nalidad no sujeta a controlf respecto de las exigencias objetivas que deben
satisfacerse o de las finalidades que entiende perseguir, teniendo en cuenta
las circunstancias y las limitaciones concretamente subsistentes (Corte

Constitucional 1989a).14

En una primera lectura, la alusién expresa a la razonabilidad entendida

como proporcionalidad podria dar a pensar que la Corte ha utilizado, en el

ambito de la tipologia ya recordada de los juicios de razonabilidad, el juicio

de proporcionalidad, mediante el cual la Corte pondera el sacrificio que una

situacion garantizada constitucionalmente padece para asegurar la tutela

de otro interés concurrente.!®

vinculadas al correcto funcionamiento del consejo regional. Acerca de tal sentencia,
véase Spadaro (1989, 1).

Véase Anzon (1991, 34), a la cual se afiade Cartabia (2013).
Enfasis afiadido

Véase como se afirma literalmente en el punto 3 de los considerandos de la sentencia
1130/1988 (5474). En efecto, en dicha sentencia, el cuestionamiento fue rechazado,
precisamente, porque la normativa impugnada, permitiendo a los grupos colegiados
de los consejos aumentar el personal asignado a ellos y previendo un incremento de
las contribuciones por pagar a los mismos grupos, consintié a estos ultimos mejorar la
capacidad de funcionamiento. De hecho, los grupos colegiados de los consejos son —tal y
como especifica la sentencia— érganos de primera importancia, en los que se determina
la direccién politico-legislativa del consejo regional y deben, por lo tanto, poder disponer de
los medios adecuados y del personal idéneo. De esta forma, la Corte llega a considerar como
proporcionales los medios elegidos por el legislador respecto de las exigencias objetivas y
concretas que deben satisfacerse y a las finalidades que entiende perseguir.

Por lo demas, esta parece ser la opinién de quien ha considerado que la Corte, en esta
hipétesis, tuviera a la vista el modelo alemén de las decisiones que aplican el principio
de proporcionalidad —véase Corasaniti (1994, 13)—. De forma preliminar, es necesario
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Por el contrario, a la luz de la tipificacién recordada lineas arriba, no

parece que la Corte Constitucional tuviera a la vista el modelo aleman del

juicio de proporcionalidad. En efecto, la argumentaciéon basada en este

principio en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn, ahora

consolidada en este punto, se desenvuelve en tres momentos:'®

1)

Idoneidad de los medios elegidos respecto al fin perseguido por el
legislador.
Necesidad de que el medio elegido sea el més limitado entre los posibles.

Proporcionalidad entre el sacrificio impuesto y la ventaja obtenida.!”

precisar que esta ultima afirmaciéon puede ser acogida solamente si en el control de
proporcionalidad se incluyen tanto el juicio de idoneidad del medio respecto de los fines
como el juicio de reequilibrio, o bien de no excedencia del propio medio en la repercusiéon
de los derechos fundamentales. En otras palabras, para acercar la técnica utilizada en la
sentencia 1130/1988 al modelo alemdn, es necesario adherirse a la perspectiva de quien
incluye en el control de proporcionalidad también el juicio de idoneidad. Véase Cerri
(1994, 20 y ss.), quien subraya como es que también en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional alemana la terminologia empleada es contradictoria e incierta. Y por lo
demads, Corasaniti (1994, 14) incluye en el juicio de proporcionalidad tanto la idoneidad,
entendida como congruencia del precepto adoptado como medio para la consecucién del
fin constitucional, como la verificacién de que el sacrificio del derecho fundamental sea
impuesto en la medida estrictamente necesaria para la tutela de otro derecho, o bien una
verificacion que dé entrada a procesos de reequilibrio.

En doctrina, otros distinguen cuatro momentos. En particular, Schefold (1994, 128) —alu-
dido también por Cervati (1994, 83)— distingue los siguientes momentos: a) el propdsito
de la intervencién debe ser legitimo constitucionalmente y, sobre todo, no arbitrario; b)
la intervencién legislativa debe ser idénea, apropiada para perseguir el propésito pre-
definido; c) tal intervencién debe ser necesaria, y d) finalmente, siempre la mencionada
intervencién debe ser proporcional en sentido propio, o bien tolerable. Acerca del juicio
de proporcionalidad en el ordenamiento alemdn, véanse Viceconte (2007, 192), Kommers
(1997, 46), Barak (2012, 175-81). Acerca del pensamiento de Barak, véase Pennicino (2012,
53yss.).

Véanse Starck (1992, 2529) y Luther (1993, 456). Sin embargo, no debe olvidarse que el
juicio de proporcionalidad ha asumido, en la jurisprudencia constitucional alemana, un
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En cambio, en el recorrido argumentativo seguido por la Corte no hay
trazas ni de la ponderacién de la necesidad de que el medio elegido sea el
mas limitado entre los posibles ni de la ponderacién de la proporcionalidad
entre el sacrificio impuesto y la ventaja obtenida. En efecto, la Corte se li-
mita a una ponderacion de las lineas internas de la normativa impugnada,
con base en la cual ha sido declarada solamente la idoneidad de los medios
elegidos respecto al fin perseguido (por ende, utiliza solamente el primero
de los pasos empleados por el Tribunal Constitucional alemdn en la apli-
cacion del principio de proporcionalidad, renunciando asi a todo andlisis
de costo-beneficio).'® Y apenas es necesario recordar que tal ponderacion
habia sido realizada por el juez constitucional en muchos casos anteriores
a la sentencia 1130/1988 (Tosi 1993, 560).1°

papel esencial en materia de derechos fundamentales. Por lo demds, como recuerda Cerri
(1994, 13), en un sistema gradualista como el alemén, el juicio de proporcionalidad se
hace mds necesario en los niveles mds elevados de la escala de valores.

Utilizando de tal modo los juicios de idoneidad. Si acaso podria sostenerse que la Corte haya
recurrido a los juicios de congruencia que conciernen a la contradictoriedad intrinseca,
incluso en los campos afectados por tales juicios pueden existir fines individualizados
constitucionalmente que, sin embargo, no asumen distinto relieve en el juicio, resol-
viéndose el control en la declaracién de la contradictoriedad intrinseca de la disciplina
impugnada. Véase Tosi (1993, 553). Y este parece haber sido el esquema empleado tam-
bién en el caso en examen. Lo cierto es que, en todo caso, la Corte no recurrié al juicio de
proporcionalidad, al menos a la luz de la tipologia aqui acogida.

19 Tosipone de relieve la carencia del compromiso hermenéutico de la Corte “con empobreci-
miento de las potencialidades normativas del parametro constitucional”, de lo cual deriva
el rechazo fundado sobre la no razonabilidad que, sin embargo, “esconde una renuncia
objetiva al control”. En otras palabras, la Corte parece haber percibido que la opcién le-
gislativa no es plenamente conforme con los principios constitucionales, a tal punto que
ha llamado la atencién del legislador acerca de la exigencia de disponer determinaciones
mas severas, dirigidas “a asegurar que los medios de los que se dispone sean utilizados
para los fines efectivamente indicados por la ley” —véase el punto 3 de los considerandos;
al respecto, véase Bartole (1989)—.

El original en italiano es como sigue: “ad assicurare che i mezzi apprestati vengano
utilizzati per le finalita effettivamente indicate dalle legge”.
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De este modo, aun sin ejercer un control particularmente profundo, la

Corte ha sentido la necesidad de teorizar una hipdtesis de distincién entre

juicio de constitucionalidad y juicio de fondo,?® afirmando expresamente que

desde la perspectiva légica, los cuestionamientos de fondo no implican
valoraciones diversas estructuralmente respecto del procedimiento
argumentativo propio de los juicios ponderativos que implica el control de
constitucionalidad, diferenciandose, mas bien, por el hecho de que en este
ultimo, las reglas y los intereses que deben asumirse como parametro estan

sancionados formalmente en normas legales o constitucionales.?!

El juicio de razonabilidad se coloca, en consecuencia, entre los juicios

de constitucionalidad, aunque estd proximo a los juicios de fondo, desde el

momento en que su aplicacion no permite “el recurso a criterios de valoracion

absolutos y prefijados de modo abstracto”.??

20

21

22

En italiano, giudizio di legittimita y giudizio di merito. El primero puede incoarse en via
incidental (como en el caso) o principal; el segundo se refiere al fondo de la cuestion
controvertida, opuesto consecuentemente a cuestiones procedimentales (N. del T.).

El original en italiano es como sigue: “le censure di merito non comportano valutazioni
strutturalmente diverse, sotto il profilo logico, dal procedimento argomentativo proprio
dei giudizi valutativi implicati dal sindacato di legittimita, differenziandosene, piuttosto,
per il fatto che in quest'ultimo le regole e gli interessi che devono essere assunti come
parametro sono formalmente sanciti in norme di legge o della Costituzione” (Corte Cons-
titucional 1989a).

Enfasis afiadido

Eloriginal en italiano es como sigue: “il ricorso a criteri di valutazione assoluti e astratta-
mente prefissati”. Véase el punto 2 de los considerandos de la sentencia 1130/1988. Sandulli
(1995, 367) ha visto en este pasaje de la motivacién una explicita adhesion de la Corte a
las tesis sostenidas por Ottaviano (1964, 577). Acerca del punto, véase Tosi (1989, 1907 y
ss.), quien, incluso aludiendo al mismo escrito de Ottaviano, recuerda que “lo que puede
decirse a propésito del control al cual estd sujeta la provisiéon administrativa encuentra
dificultades para convencer cuando se traslada al control sobre la ley”.
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La dificil delimitacion
de los test de razonabilidad

En consecuencia, la referencia a la sentencia 1130/1988 puede crear dudas
acerca de cudl test de razonabilidad ha utilizado la Corte en el caso exami-
nado. Es verdad que en dicha sentencia la Corte afirma recurrir al test de
proporcionalidad y, por ende, introduce por vez primera esta terminologia,
pero, como se ha dicho, en realidad se limita a aplicar un test de congruencia
de los medios respecto al fin sin proceder a valoracién alguna de la propor-
cionalidad entre el sacrificio impuesto y la ventaja obtenida.

En cambio, en la sentencia examinada, desde el punto de vista de la
congruencia del medio respecto al fin, la Corte reconoce que el proposito
de asegurar la estabilidad del Ejecutivo puede perseguirse por medio de un
premio de mayoria. Por ende, existe conexion logica entre el medio predis-
puesto (premio de mayoria) y el fin perseguido (garantizar la estabilidad
del gobierno), pero falta conexién légica respecto al fin insito en el modelo
electoral proporcional (asegurar la representatividad de la asamblea
parlamentaria).

En efecto, la normativa impugnada ide6 la atribucién del premio, tras-
tocando la ratio del modelo electoral elegido de tipo proporcional, “que es
la de asegurar la representatividad de la asamblea parlamentaria” (Corte
Constitucional 2014). El excesivo premio de mayoria, unido a la “prevision
de umbrales limite para el acceso”,?? altera el grado tolerable constitucional-
mente de distorsion del voto en un sistema electoral de tipo proporcional,
determinando

una brecha excesiva entre la composiciéon del érgano de representaciéon
politica, que es el centro del sistema de democracia representativa y de

23 El original en italiano es como sigue: “previsione di soglie di sbarramento all’accesso”.



Sentenza 1, anno 2014

la forma de gobierno parlamentaria configurados por la Constitucién, y la
voluntad de los ciudadanos expresada a través del voto, que constituye el

principal instrumento de manifestacion de la soberania popular.?4

En este caso, la Corte, siguiendo los pasos del Tribunal Constitucional

aleman,? procede en consecuencia a una operacion de reequilibrio por el cual

pondera el sacrificio que una situacién garantizada constitucionalmente

padece para asegurar la tutela de otro interés concurrente.?® Las normas im-

24

25

26

Asi, el punto 3.1 de los considerandos de la sentencia 1/2014. Acerca del quantum de dis-
torsién tolerable del premio de mayoria, después de la sentencia 1/2014, en doctrina, véase
Lodato, Pajno y Scaccia (2014) contra Pinna (2013, 471-9), que subraya como es que “éste
es incorrecto en si mismo y que entonces no existe un modo para volverlo compatible con
la igualdad del voto”. Como es sabido, la Corte de Estrasburgo (Corte EDH 2012, 74), en
cambio, ha considerado los premios previstos por la legislaciéon electoral italiana no “de tal
naturaleza que perjudiquen el equilibrio entre los principios de la justa representacion y
de la estabilidad de gobierno” y, en todo caso, no en contraste con el articulo 3, protocolo
1, del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Al respecto, véase Dickmann (2014).

Como subraya Silvestri (2014), con referencia a la influencia ejercida por la jurisprudencia
constitucional alemana en la sentencia 1/2014, “el proceso de comunicacién ‘horizontal’
presenta grandes potencialidades, que las Cortes en lo individual deberian aprovechar
mas intensamente en el futuro préximo”. Para un andlisis de la sentencia 1/2014 con
perspectiva comparada, con particular atencion a la jurisprudencia de la Suprema Corte de
los Estados Unidos de América y del Bundesverfassungsgericht aleman, véase Martinuzzi
(2014). Acerca del recurso a la comparacion en la jurisprudencia constitucional italiana,
véanse Pegoraro (2007), Ridola (2006), Cassese (2012, 603 y ss.), Groppi (2011, 199 y ss.)
y la bibliografia alli citada. Vergottini (2010, 143 y ss.) muestra dudas del recurso a la
comparacion, por asi decir, implicita como expresién de verdadera comparacion. De los
peligros insitos en recurrir al método comparativo, aludiendo a los precedentes extranjeros
en modo fragmentado y extrapoldndolos del contexto, véase Groppi y Ponthoreau (2013,
411-29).

Del equilibrio entre el interés de la gobernabilidad y aquel de la representacién, véase
Azzariti (2013, 2 y ss.), asi como Pertici (2014), Sgro (2014), Scaccia (2014, 5 y ss.), De-
muro (2014) y Pisaneschi (2014). Véase también Vizioli (2014), que subraya cémo es que
el “proposito de garantizar la estabilidad del gobierno del pais y de volver mas rapido el
proceso decisional” aun siendo un “objetivo constitucionalmente legitimo”, sin embargo,
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pugnadas, aun persiguiendo un objetivo de relevancia constitucional, como es
la estabilidad en el gobierno del pais y la eficiencia de los procesos decisionales
en el &mbito parlamentario, dictan una disciplina que no respeta el vinculo
del menor sacrificio posible de otros intereses y valores protegidos constitu-
cionalmente, poniéndose en contraste con los articulos 1, segundo parrafo, 3,
48, segundo parrafo, y 67 de la Constitucion. En definitiva, dicha disciplina
no es proporcional respecto al objetivo perseguido, puesto que determina una
merma de la funcién representativa de la asamblea, asi como del derecho de
voto igual, tan excesiva que produce una profunda alteraciéon de la composicion
de la representacion democratica, sobre la cual se funda toda la arquitectura
del ordenamiento constitucional vigente.

En consecuencia, es el test de proporcionalidad lo que la normativa
examinada no resiste. En cambio, con referencia al sistema electoral del
Senado, la Corte utiliza el test de proporcionalidad flanqueado por el de
congruencia.

Sin embargo, del tenor literal de la motivacién, resulta que la Corte
considera el test de congruencia como articulaciéon interna del juicio de
proporcionalidad, siguiendo cuanto ha sido elaborado por la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional aleman.

no es impuesto por la carta constitucional y ello es necesario tenerlo en cuenta en sede de
reequilibrio. El balance “entre los legitimos objetivos de relevancia constitucional (pero
no necesarios) y el respeto de los valores fundamentales constitucionalmente protegidos
(y de especificas disposiciones constitucionales) debe [por lo tanto] operar en términos
‘desiguales’, privilegiando los segundos ante los primeros, reforzando las razones de la
representacion democratica acerca de las razones de estabilidad de los gobiernos” —asi
literalmente Azzariti (2014)—. Con referencia al balance entre igualdad del derecho de
voto e interés por la gobernabilidad en la jurisprudencia alemana, véase Martinuzzi (2014,
14-5), quien disiente precisamente acerca del hecho de que el Tribunal Constitucional
controle la existencia de un interés publico (que, por otra parte, no constituye un derecho),
tratdndose, por el contrario, de una valoracién tipicamente politica y que, por lo tanto,
competeria al legislador.
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En la especie [enfatiza la Corte] el test de proporcionalidad evidencia ademas
de la falta de proporcionalidad en sentido estricto de la disciplina sometida a
control, también la no idoneidad de la misma para alcanzar el objetivo persequi-
do, de modo mds neto que respecto a la disciplina prevista para la eleccion de la
Cdmara de diputados.?” En efecto, estableciendo que la atribucién del premio de
mayoria es a nivel regional, produce el efecto de que la mayoria en el seno
de la asamblea del Senado sea el resultado casual de una suma de premios
regionales, que puede terminar por invertir el resultado obtenido por las
listas o coaliciones de listas a nivel nacional, favoreciendo la formacion de
mayorias parlamentarias no coincidentes en los dos cuerpos del Parlamento,
aun en presencia de una distribucién del voto sustancialmente homogénea
en conjunto [...].

En definitiva, pone en peligro de banalizar el resultado que entiende
conseguirse con una adecuada estabilidad de la mayoria parlamentaria y
del gobierno (Corte Constitucional 2014).28

Aqui el medio (premio de mayoria en el dmbito regional) no es con-

gruente respecto al fin de la estabilidad del Ejecutivo.

Aun adhiriéndose a la perspectiva teérica que ve en el test de con-

gruencia una fase interna de la ponderacién de proporcionalidad (Cartabia

2013, 5),%% para fines de juzgar la pertinencia de la alusién a la sentencia

27

28

29

El original en italiano es como sigue: “Nella specie, —sottolinea la Corte— il test di pro-
porzionalita evidenzia, oltre al difetto di proporzionalita in senso stretto della disciplina
censurata, anche l'inidoneita della stessa al raggiungimento dell’obiettivo persegui-
to, in modo piu netto rispetto alla disciplina prevista per l'elezione della Camera dei
deputati. [...]. In definitiva, rischia di vanificare il risultato che si intende conseguire con
un’adeguata stabilita della maggioranza parlamentare e del governo”.

Asi el punto 4 de los considerandos de la sentencia 1/2014.

Asi, la Corte parece adherirse a la reconstruccién propuesta por Cartabia —segun la cual
“larazonabilidad y proporcionalidad indican dos diversos tipos de control jurisdiccional de
diversa intensidad” (Cartabia 2013, 3 y ss.)— cuando afirma: “El test de proporcionalidad,
utilizado [...] amenudo junto con aquel de razonabilidad [...] requiere valorar si la norma
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1130/1988 como precedente, el resultado no cambia. Y otro tanto podria
decirse con referencia a la misma alusion hecha en la sentencia 162/2014,
en el tema de fecundacion heterdloga. En efecto, en estos ultimos fallos, la
Corte ha procedido a aplicar el test de proporcionalidad y ha declarado que
las normas en examen no respetaban el vinculo del menor sacrificio posible
que una situacién garantizada constitucionalmente puede padecer para
asegurar la tutela de otro interés concurrente. En cambio, en la sentencia
1130/1988 se ha detenido en la fase de ponderaciéon de la congruencia del
medio dispuesto por el legislador respecto al fin por €él perseguido.3?
Adicionalmente, en el caso examinado, con referencia al sistema elec-
toral del Senado, la disciplina impugnada, ademads de no resistir el test de
proporcionalidad (al que la Corte llama en sentido estricto), tampoco resiste
el test de congruencia (por la no idoneidad de esta para la consecucion
del objetivo perseguido), en tanto que el premio de mayoria en el ambito
regional pone en riesgo banalizar el resultado que se debe conseguir: la

estabilidad del Ejecutivo.

objeto de escrutinio, con la medida y las modalidades de aplicacién establecidas, es nece-
saria e idénea para la consecucién de objetivos ampliamente perseguidos, en tanto que,
entre varias medidas apropiadas, prescriba la menos restrictiva de derechos enfrentados
y establezca cargas no desproporcionadas respecto a la consecucién de dichos objetivos”
(Corte Constitucional 2014, punto 3.1).

30 Respecto al hecho de que la Corte se detiene en muchos casos en la etapa del juicio de
congruencia, véase Bin (2002, 59-65), en el que se lee: “En cuanto al juicio de congruencia
del medio legislativo respecto al fin, me parece que esta forma de ‘razonabilidad’, o tal vez mds
exactamente de racionalidad, no tiene una autonomia especifica, sino que es parte inseparable de
los otros dos. Es seguramente un segmento del juicio de igualdad (la ley que es ‘irracional’
no puede justificadamente discriminar las situaciones), y es seguramente un segmento
del juicio de reequilibrio (si la ley no logra potenciar el interés que quisiera promover,
ciertamente no puede justificarse el hecho de que dafie el interés antagénico). Por ello
frecuentemente el juicio de la Corte constitucional se detiene en esta primera etapa, sin necesidad
de ir mds alld”. Enfasis afiadido.
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Todo lo dicho avala las consideraciones puestas a modo de premisa: los

contornos del control de razonabilidad son un tanto fugaces, a tal grado

que incluso la doctrina ha propuesto reconstrucciones diversas respecto al

control de razonabilidad.3!

Por lo demés, parecen todavia actuales las reflexiones de Paladin, ahora

muy anteriores, seguin las cuales:

expresiones como razonabilidad, proporcionalidad, adecuacién, no arbi-
trariedad, o los adjetivos andlogos correspondientes que se leen en las sen-

tencias de nuestra y de tantas otras Cortes constitucionales, son solamente

31

Baste recordar qué perplejidades ha suscitado en doctrina la tesis concerniente a los tres
aspectos de la razonabilidad (irracionalidad, no razonabilidad e injusticia) enunciada por
Zagrebelsky (1994, 187), pero ya antes Io mismo en Zagrebelsky (1988, 147 y ss.), y ahora
reestructurada en Zagrebelsky y Marceno (2012, 195y ss.). En efecto, ya se expresan objecio-
nes a la tesis propuesta por Zagrebelsky: Paladin (1994, 166) —adhiriéndose a las objeciones
expresadas por Barile (1994, 40) y por Fois (1994, 103), con particular referencia al “juicio de
justicia” o de “adecuacién al caso”— recuerda que la Corte “no debe dar la impresién, ni los
constitucionalistas deben dar la impresion, de hacer, de querer hacer, de permitir que se haga
del derecho constitucional algo libre”; la Corte no deberia jamads dar, por lo tanto, “la impre-
sion de salir de los pardmetros o de manejar los pardmetros como un pretexto puro y simple”
(Paladin 1994, 165). Por otra parte, no se puede tampoco afirmar —prosigue tal autor—que los
parametros constitucionales que la Corte aplica coincidan con las “disposiciones escritas en
el texto de la Constitucién”. Al contrario, los “parametros son tal cual la Corte misma los ha
concebido y los concibe en el continuum de su jurisprudencia” (Paladin 1994, 166). Por ende,
Paladin parece admitir limitaciones a la instancia de certeza en favor de la realizacién de
instancias de justicia. Y esta tensién entre dos intancias “opuestas” deriva de la necesidad
de asegurar justicia sin conceder mucho a la interpretaciéon “libre” del derecho. Por otro
lado, tal tension, seguin Zagrebelsky (1994, 190), importa “casi una pequefia contradiccién”
por cuanto lo afirmado lineas arriba por Paladin, o bien “entre la exigencia de quedar ancla-
dos al derecho tal y como esta y, viceversa, el reconocimiento de que el derecho que vale” es
el derecho “que se hace en la jurisprudencia constitucional”. Mas recientemente, de aquella
perfilada por Zagrebelsky, proponen reconstrucciones discordantes Scaccia (2000, 287 y ss.)
—en la cual el autor, siguiendo los pasos de Paladin, subraya el efecto del debilitamiento del texto
constitucional que el recurso al principio de razonabilidad determina— y Morrone (2001).
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férmulas verbales, expresiones a las cuales no corresponde un concepto o

nocion bien definida (Paladin 1994, 163; 1997, 899 y ss.).3?

La aplicacion del criterio de razonabilidad por parte de la Corte Cons-
titucional italiana todavia no ha logrado producir coherencias sistémicas,
también a causa de la falta de elaboracién de estandares de razonabilidad: 1a
alusién a la sentencia 1130/1988 por parte de la decisién examinada estd ahi
para demostrarlo con toda evidencia. La falta de elaboracién de estandares
aumenta el riesgo, siempre al acecho en sede del control de razonabilidad de
las opciones discrecionales del legislador, de superposiciéon de la racionalidad
de la Corte respecto de la del legislador, transformando la primera en un
grupo de notables del buen legislar.3® Por lo demas, esta es precisamente
la cuestion crucial en materia de aplicacion del test de proporcionalidad:
como puede la Corte tener en cuenta los costos de las opciones legislativas,
sin que ello comprenda la valoracién de la oportunidad de estas, valoracién
que, sin duda, le esta precluida.3* En otras palabras, como puede el juzgador

de la ley proceder a un andlisis de costo-beneficio sin acabar de sustituir

32 El original en italiano es como sigue: “espressioni quali ragionevolezza, proporzionalita,
adeguatezza, non arbitrarieta, o gli analoghi corrispondenti aggettivi che si leggono nelle
sentenze della nostra e di tante altre Corti costituzionali, siano soltanto formule verbali,
espressioni alle quali non corrisponde un concetto od una nozione ben determinata”. Con
particular referencia al juicio de proporcionalidad en otros ordenamientos constitucio-
nales, véase Stone y Mathews (2008, 47, 73 y ss.).

33 Véase Onida (1994, 254 y ss.).

34 Preclusion de la cual la Corte es muy consciente, en vista de que en la sentencia 1130/1988
se ha empefiado en la dificil tarea de distinguir entre juicio de fondo y juicio de legiti-
midad (véase el punto 2 de los considerandos), buscando en cierto sentido remediar la
“oscura formula” utilizada por el articulo 28 de la ley nimero 87; acerca del punto, véase
Pizzorusso (1988, 2).
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su racionalidad a la racionalidad del legislador.3> Este es un problema, por

lo demés, bien presente para el relator de la sentencia 1130/1988. En efec-

to, este ultimo —algunos afios atrds y en otra sede—, no sin ironia, habfa

observado: “y ¢qué es la razonabilidad si no [...] lo que quince hombres (o

incluso menos) reunidos en el Palacio de la Consulta consideran segun su

arbitrio que es razonable?” (Baldassarre 1978, 127).36

35

36

Tanto que Grosso (2013, 5y ss.), desde el momento de presentacién del cuestionamiento
de constitucionalidad por parte de la Corte de Casacién, observaba: “Pero écudndo es que
un efecto distorsivo puede considerarse juridicamente ‘anormal y desproporcionado’? No
hay quien no advierta, al emprender este sendero, el fastidioso gusto de lo opinable,
de lo discrecional, hasta de lo arbitrario. De hecho, parece bastante dificil, para un juez,
determinar los confines de tal supuesta falta de razonabilidad, en una materia tan delicada
y “politicamente sensible” como la electoral”.

El original en italiano es como sigue: “e che cos’e la ragionevolezza se non [...] cio che
quindici uomini (ma anche meno) riuniti al Palazzo della Consulta ritengono secondo
il loro arbitrio che sia ragionevole?”. Por otro lado, en un escrito sucesivo —Baldassarre
(1991, 64), pero véase también Baldassarre (1989, 7 y ss.)—, afirma que “la unidad podra
ser s6lo ex post, como resultado jurisprudencial y, en particular como resultado de la
jurisprudencia constitucional. La clave de esta unidad es dada por el criterio o por el
principio de razonabilidad”, y este tultimo, por lo tanto, se convierte en un instrumento
de “ponderacién de las opciones del legislador, ordenadas segtn el esquema de medios-
fines, a las jerarquias de valores constitucionales relativas a aquellas opciones”. Escéptico
de la funcién de la razonabilidad como instrumento para conducir el sistema a unidad
parece ser Barile (1994, 41), quien pone en evidencia la evolucién del pensamiento de
Baldassarre. Claramente critico frente a la tesis sostenida por Baldassarre (en el escrito
Diritti inviolabili, tesis que reconduce el criterio de razonabilidad al de coherencia de una
disposicién de ley con el disefio del sistema en su conjunto, si tal disefio es individualizado
con referencia a un momento histérico dado) es Corasaniti (1994), que ve en el criterio
de razonabilidad asi entendido un instrumento de conversacién —y acerca del punto alude
a lo sostenido por Tribe y Dorf (1991)—.
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Una sentencia aditiva de no rimas forzadas

Consecuentemente, en la sentencia se pone de relieve una parte critica,

de declaracién pura de inconstitucionalidad,?” de la cual se ha hablado,

relativa a las normas que prevén la asignacién del premio de mayoria y

una parte aditiva,® relativa a las normas que establecen la presentacion

de listas bloqueadas, en la parte en que no permiten al elector expresar su

preferencia por los candidatos (Corte Constitucional 2014).39 Para verificar

a qué tipo ha recurrido la Corte, ante todo, es necesario revisar si se trata

de una aditiva de principio o de una aditiva clasica.

Como es sabido, la aditiva de principio?® es un tipo de sentencia

favorable emitida por la Corte, justamente con la finalidad de no agravar el

presupuesto del Estado, por la cual declara la inconstitucionalidad de una

omisioén legislativa, afiadiendo, sin embargo, no una regla inmediatamente

37

38

39

40

En italiano, di accoglimento secco. Una sentenza di accoglimento es la que declara la incons-
titucionalidad total o parcial de la norma impugnada, y se contrapone a la de rigetto, que
rechaza el cuestionamiento de inconstitucionalidad como infundado. En este sentido,
la sentencia di accoglimento es favorable a quien promueve la controversia, es decir, su
pretension es acogida (N. del T.).

A la traduccion al inglés ofrecida por la autora se agrega que las sentencias aditivas
(sentenze additive) son aquellas en que la norma es objetada no por lo que prescribe, sino
mas bien porque omite prescribir alguna cuestién (N. del T.).

Asi el punto 5.1 de los considerandos de la sentencia 1/2014.

Las sentencias aditivas de principio han sido también llamadas aditivas de mecanismo
(en cuanto se limitan a declarar la inconstitucionalidad de la norma en la parte en la
cual la misma no prevé un mecanismo de adecuacion, destinado a cuantificar el nue-
vo costo, presentada por lo deméds necesaria por aplicacién del principio de igualdad),
o bien sentencias de dispositivo genérico (porque introducen un principio generalisimo
que necesita ser actualizado por intervencién del legislador) o, finalmente, sentencias
de delegacién (porque declaran la inconstitucionalidad, pero remiten a los érganos de
gobierno del gasto publico la busqueda de los instrumentos destinados a poner remedio
a la violacion de la Constitucién).
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aplicable y que importe cargas al presupuesto estatal, sino solo un princi-
pio general no autoaplicativo*! (obviando, de tal modo, los problemas surgidos en
muchos casos como consecuencia del empleo de las consabidas sentencias de
prestaciéon de tipo autoaplicativo, sentencias aditivas cldsicas, inmediata-
mente vinculantes para el presupuesto estatal).

En este caso, la sentencia es, sin duda, de tipo autoaplicativo, al menos
asi lo dice la Corte, que no podia sostener algo distinto siendo la ley electo-
ral necesaria constitucionalmente, por lo cual la normativa que resulta no
podria ser mas que autoaplicativa.*? Sin embargo, no puede decirse que se
estd frente a una aditiva clasica, la cual se mueve en las consabidas rimas
forzadas.** Como es bien sabido, segun la teoria de las rimas forzadas, la
manipulacion de los textos legislativos puede efectuarse solamente cuando
sea la unica solucion posible a la luz del mandato constitucional.#* Y la Corte
dice que la solucién no es la unica posible y que las rimas no son forzadas,*

cuando afirma que el vinculo de representacién entre electores y elegidos,

4 Véanse Zagrebelsky y Marceno (2012, 400 y ss.) y Malfatti, Panizza y Romboli (2013, 324).

42 Véase, por ejemplo, la sentencia 13/2012 (considerando 5.1), en la que se subraya

“la llamada autoaplicabilidad de la normativa resultante, de donde deriva permitir en
cualquier momento la renovacién de las asambleas representativas” (Corte Constitucional
1999, 2008a y 2008b). Sin embargo, en doctrina ha habido quien ha considerado prefe-
rible recurrir a una aditiva de principio “sin duda mds indicada y mds respetuosa de la
distincién funcional entre los dos 6rganos constitucionales”. Véase Gigliotti (2014, 3-5).

43 Dudas acerca de la existencia de las rimas forzadas anteriormente a la sentencia 1/2014
se expresaban en tal sentido por Salerno (2013, 1362 y ss.) y Serges (2014). Como subraya
Pesole, en el caso particular, “la falta de ‘rimas forzadas’ concierne no tanto a la adicién
con la cual se colma la omisién, cuanto mas bien a la opcién de la intervencién normativa
que debe efectuarse para tal fin” (Pesole 2014, 7). También Lieto y Pasquino (2014, 3 y
ss.) expresan perplejidad acerca de la tipologia decisoria a la cual recurre la Corte.

4 Véase Crisafulli (1984, 408). En sintesis, la Corte extrae simplemente “aquellas conse-

cuencias que el sistema permite, solamente a ella, extraer”; véase Luciani (1984, 259).

45 Esdecir, la armonizacién no resulta forzada (N. del T.).
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expresion del principio democrético, es compatible con sistemas carac-

terizados por listas bloqueadas solo para una parte de los escafios, y con

sistemas caracterizados por circunscripciones electorales de dimensiones

reducidas territorialmente, en las cuales el numero de candidatos a elegir

sea tan exiguo que garantice la efectiva cognoscibilidad de los mismos y, con
esta, la efectividad de la eleccion y la libertad del voto (a la par de cuanto
sucede en el caso de los colegios uninominales).46

46

Véanse los considerandos de la sentencia 1/2014, punto 5.1. Consecuentemente, la Corte
considera que precisamente la amplitud de las circunscripciones electorales y el elevado
numero de candidatos a elegir en cada una de estas, en combinacién con las listas blo-
queadas, viola el derecho a la libertad del voto. Contra este punto, véase Bilancia (2014,
2), segtn el cual esta interpretaciéon no es correcta, teniendo presente la indefectibilidad
del derecho del elector para expresar una preferencia si el legislador opta “por la formula
electoral proporcional. Mientras que queda sin perjuicio toda valoracién de la Corte en
relacién a los sistemas mayoritarios y a los sistemas mixtos en los cuales, sea el colegio
uninominal, o el colegio plurinominal con nimero exiguo de candidatos permitan en todo
caso a los electores seleccionar directamente al menos en parte a los candidatos electos.
Sistemas, sin embargo, evocados por la Corte como incomparables con el vigente en Italia
a consecuencia de la entrada en vigor de la ley de 2005”. Enfasis afiadido.

Eloriginal en italiano es como sigue: “per la formula elettorale proporzionale. Mentre
resta impregiudicata ogni valutazione della Corte in relazione ai sistemi maggioritari ed
ai sistemi misti in cui, vuoi il collegio uninominale, vuoi il collegio plurinominale con
esiguo numero di candidati consentano comunque agli elettori di selezionare direttamente
almeno in parte i candidati eletti. Sistemi, pero, evocati dalla Corte come incomparabili
con quello vigente in Italia a seguito dell’entrata in vigore della legge del 2005".

Por lo demds —como subraya Guzzetta (2014, 2)— “no parece del todo claro cémo es
que, de la afirmacion de la inconstitucionalidad de cualquier poder de eleccién, la Corte
llega a concluir que, aun reconociendo expresamente la existencia de una pluralidad de
modos para obviar tal violacién (uninominal, listas cortas, preferencias, etcétera), el juz-
gador de la ley ‘aterrice’ posteriormente sobre la soluciéon de la preferencia individual. El
motivo podria tal vez reconocerse en el hecho de que se trata del requisito ‘minimo’ ({pero
segun qué jerarquia?) para hacer la ley constitucionalmente legitima o que la prefencia
Unica fuera el resultado de un referendum posteriormente superado por la legislacion
sucesiva. Pero se trata s6lo de suposiciones porque sobre el punto la motivacién no estd
del todo privada de zonas de penumbra”.

El original en italiano es como sigue: “non appare del tutto chiaro come,
dall’affermazione dell'incostituzionalita di qualsiasi potere di scelta, (...) il giudice delle
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De la tesis doctrinal de las rimas forzadas —que ha tenido mucho éxi-
to—, no obstante, ha sido replicado que si las rimas son en verdad forzadas,
entonces es suficiente recorrer la via de la interpretacién, extrapolando
la norma del texto, sin necesidad de manipularlo, y a ello deberd proveer la
magistratura con sus instrumentos interpretativos. En cambio, si las rimas
no son forzadas, y consecuentemente no hay solo una solucién posible, no
corresponde a la Corte determinar la normativa puesta en existencia tras la
ineficacia de la impugnada, ya que esto es tarea reservada para el legislador
(Zagrebelsky 1982, 106).

Sin embargo, esta objecion tal vez no tenga en cuenta las mismas razones
opuestas en la Asamblea Constituyente al introducir un control difuso, en
particular la falta en el sistema del principio stare decisis, que asegura la
unidad del ordenamiento y que solamente una intervencién manipulativa
del texto logra garantizar.#’ Sin duda, la Corte podria limitarse a una
simple aprobacion de los cuestionamientos, a expulsar consecuentemente
tal disposicion del ordenamiento, sin temor a crear vacios en este, si el

leggi ‘atterri’ poi sulla soluzione della singola preferenza. Il motivo potrebbe forse rico-
noscersi nel fatto che si tratti del requisito ‘minimo’ (ma secondo quale gerarchia?) per
rendere la legge costituzionalmente legittima o che la preferenza unica fosse il risultato di
un referendum poi superato dalla legislazione successiva. Ma si tratta solo di supposizioni
perché sul punto la motivazione non ¢ del tutto priva di zone d’ombra”.

Véase también Pertici (2014, 8), que en todo caso juzga esta solucién como la “menos
invasiva (en presencia de listas largas —como son las previstas por la ley, que se man-
tienen— es necesario el voto de preferencia) y sobre todo con posibilidad de asegurar
la inmediata autoaplicabilidad de la ley tras la misma intervencién”. Sin embargo, no
considera “poder individualizar, con base en el sentido hecho evidente por el texto, una
suerte de graduacion de las modalidades con las cuales pueda asegurarse la efectividad
de la opcién (que parece encontrar suficiente garantia en la cognosocibilidad de los can-
didatos electos), por lo cual ante todo deberia hacerse referencia al voto de preferencia”.
Con particular referencia al perfil concerniente a la ilegitimidad de listas bloqueadas y
acerca de la solucion adoptada al respecto en el disefio de la reforma a la ley electoral de
la Camara de Diputados, véase Vizioli (2014).

47 Larespuesta a la objecion de Zagrebelsky se puede encontrar en Modugno (1982, 44).
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Parlamento fuera solicito en colmar la laguna creada, y a sustituir la dis-
posicién declarada inconstitucional por una conforme a la Constitucion.
Pero no en este caso. Como se ha dicho, la naturaleza de ley constitu-
cionalmente necesaria obliga a la Corte a no crear vacios y la sentencia no
podia consecuentemente mds que ser autoaplicativa, aunque a la Corte
no se le oculta que hay dificultades practicas en su aplicacion. “Evidentes
inconvenientes, que en todo caso ‘no inciden en la operatividad del sistema
electoral, ni paralizan la funcionalidad del 6rgano’”*8 (Corte Constitucional
1993), y que la Corte considera superables por medio de los criterios or-
dinarios de interpretacién, o incluso mediante intervenciones normativas

secundarias.*’ Aunque no ha faltado en doctrina quien ha considerado

4 El original en italiano es como sigue: “Apparenti inconvenienti, che comunque non inci-
dono sull'operativita del sistema elettorale, né paralizzano la funzionalita dell'organo”
(Corte Constitucional 1993).

49 Véase el punto 6 de los considerandos; inconvenientes, prosigue la Corte, que “pueden
resolverse mediante el empleo de los criterios ordinarios de interpretacién, a la luz de
una relectura de tiempo atras vigente de las normas, coherente con el pronunciamiento
de esta Corte: como, por ejemplo, en referencia a las previsiones, contenidas en los arts.
84, parrafo 1, del decreto del Presidente de la Republica num. 361 de 1957, y 17, parrafo
7, del decreto legislativo num. 533 de 1993, que, en la parte en que establecen que serdn
proclamados elegidos, seguin las limitantes de escafios a los que cada lista tiene derecho,
los candidatos comprendidos en la misma lista ‘segin el orden de presentacién’, no se
muestran incompatibles con la introduccion del voto de preferencia, debiéndose considerar
el orden de la lista operante s6lo en defecto de expresion de la preferencia; o, incluso,
con respecto a las modalidades de redaccion de las boletas electorales segun el art. 31 del de-
creto del Presidente de la Reptblica nim. 361 de 1957 y el art. 11, parrafo 3, del decreto
legislativo num. 533 de 1993, que, al establecer que en la boleta deben reproducirse los
signos distintivos de todas las listas presentadas en forma regular en la circunscripcion,
segun el facsimil presentado como anexo, no se excluye que tales esquemas sean integrados
por un espacio para la emision de la preferencia; o, en cuanto a la posibilidad de entender la
expresion de la preferencia como preferencia tinica, de conformidad con el resultado del
referéndum de 1991, aprobado por sentencia num. 47 de 1991, en relacion a las férmulas
electorales proporcionales. Por otro lado, tales eventuales inconvenientes podran ser
removidos incluso mediante intervenciones normativas secundarias, meramente técnicas
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indispensable que la legislacién electoral resultante sea actualizada por

actos legislativos explicitos, incluso por decreto de ley, conforme a la sen-

tencia de la Corte, a menos que el legislador alterne un sistema electoral

del todo nuevo, opcién esta ultima ciertamente politica més que juridica y,

como tal, susceptible de diversas variantes en la organizacién de la forma

de gobierno en vigor (Dickmann 2014).°° En cambio, seguin otros, se puede

50

y aplicativas del presente pronuniciamiento y de las soluciones interpretativas arriba
indicadas. Obviamente, queda firme que el legislador ordinario mismo, cuando asi lo considere,
‘podrd corregir, modificar o integrar la disciplina remanente’” (Corte Constitucional 1993).
Enfasis afiadido.

Para Dickmann (2014), habria sido oportuno que la Corte recurriera al instrumento de la
ilegitimidad por consecuencia para ajustar la normativa en vigor de modo conforme con
la introduccién del voto de preferencia. En particular, segun tal autor “parece ciertamente
necesario introducir disposiciones legislativas que conciernen a la modalidad de emisién del
voto y la consecuente conformacion de la boleta electoral, cuyo modelo se anexa a los
textos unicos num. 361 de 1957 y num. 533 de 1993, al menos con el fin de incluir en ellos el
renglon en el cual expresar la preferencia. Parece que deben modificarse también el art. 84
del texto inico ndm. 361 de 1957 y el art. 16 del texto inico num. 533 de 1993, a fin de que
las oficinas electorales compententes repartan los escafios con base en el orden de preferencias y
no en aquél de la lista y proclamen los candidatos electos segun los votos recibidos, asi como las
disposiciones de los citados textos inicos num. 361 (art.84) y 533 (art.19) que disciplinan
la sucesion de diputados o senadores en los escafios vacantes, lo que no debe acaecer segun el
orden de la lista sino segun el nimero de preferencias”.

El original en italiano es como sigue: “pare certamente necessario introdurre dispo-
sizioni legislative che concernono la modalita di espressione del voto e la conseguente
conformazione della scheda elettorale, il cui modello ¢ allegato ai testi unici n. 361 del
1957 e n. 533 del 1993, al fine almeno di includervi la riga sulla quale esprimere la pre-
ferenza. Sembrano da modificare anche I'art. 84 del testo unico n. 361 del 1957 e l'art.
16 del testo unico n. 533 del 1993, affinché gli uffici elettorali competenti ripartiscano
i seggi in base all’'ordine delle preferenze e non a quello di lista e proclamino gli eletti
secondo i voti ricevuti, nonché le disposizioni dei citati testi unici n. 361 (art. 84) e 533
(art. 19) che disciplinano il subentro di deputati o senatori nei seggi vacanti, che non deve
avvenire secondo l'ordine di lista ma secondo il numero di preferenze”.

Ademads, Dickmann (2014) considera “que las intervenciones ‘derivadas’ que la Corte
propone como hipétesis deberian traducirse necesariamente en fallos de inconstituciona-
lidad por consecuencia segtn el art. 27 de la ley ndm. 87 de 1953". Finalmente, que “en
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ir a votar con la ley tal y como fue modificada por la sentencia de la Cor-
te: queda consecuentemente un sistema proporcional, basado en colegios
provinciales o pluriprovinciales para la Cdmara de Diputados y regionales
para el Senado, con elevados umbrales limite (4% para la Camara, 8% para
el Senado), con la posibilidad de presentar coaliciones (a las que se aplican
umbrales diversos), con indicaciéon del leader, sin premio de mayoria, con
expresion de una preferencia. El sistema bien puede no ser apreciado, pero

se puede votar desde ya.’!

La Corte penetra el campo minado
de la definicion de hecho irreparable

Finalmente, en la parte conclusiva de la motivacion, relativa a los efectos
de la sentencia en las Cdmaras existentes, la Corte advierte la necesidad de
aclarar —consciente del debate politico no especializado que esta decision

produjo y habria producido— algunas cuestiones acerca de la eficacia de la

via interpretativa, al méximo se puede argumentar la abrogacién implitica (con efica-
cia respecto del caso concreto), y no asi la inconstitucionalidad requerida (con eficacia
erga omnes), de normas legislativas, y que un fallo de la consulta no puede tener efectos
‘deslegislativos’ en esta materia, confiados a la competencia normativa de la ley, tales de
permitir que la legislacién supérstite pero inconstitucional pueda ser modificada o (tal
vez) derogada por via reglamentaria. No existe en particular la posibilidad de sostener que
el fallo de la Corte de por si pueda legitimar una intervencién normativa secundaria por
cuanto una lectura similar se fundaria en el presupuesto del debilitamiento de la eficacia
de las normas de ley sobrevivientes formalmente pero incostitucionales sustancialmente;
en cambio la Corte, por medio de las sentencias favorables no puede mas que hacer cesar
ex tunc la eficacia de las solas normas impugnadas, no asi alterar la naturaleza legislativa
de aquellas sobrevenidas como inconstitucionales, que contintian en vigor, por efecto de
cuanto se prevé en el art. 136 Const.” (Dickmann 2014).

> Véanse Caravita (2014, 44) y Corte Constitucional 2014 (punto 7, 45).
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sentencia en las Cdmaras actualmente en vigor (Corte Constitucional 2014,
punto 7). Sin embargo, la necesidad percibida (y también presumiblemente
correcta, dada la situacién) de tocar este punto de manera clara y simple,
en una suerte de didlogo inédito con las fuerzas politicas, ha producido una
breve motivacién que no afronta cumplidamente los nudos problematicos
de la cuestion.

El razonamiento de la Corte se articula en cuatro puntos. En efecto,

dice la Corte:

1) La sentencia producird sus efectos solamente con ocasion de la nueva
consulta electoral, que podra hacerse con las reglas contenidas en
la normativa que queda en vigor, o con la nueva normativa adoptada
eventualmente por las Camaras.

2) La sentencia no toca los actos en existencia durante la vigencia de las
normas anuladas. Los efectos de la sentencia de la Corte se retrotraen
al momento de la entrada en vigor de la norma anulada, pero solamente
para las situaciones aun pendientes, con la consecuente exclusiéon de
aquellas consumadas, que permanecen reguladas por la ley declarada
invalida.

3) “Las elecciones que han tenido verificativo incluso con la aplicacion de
normas electorales declaradas inconstitucionales son, con toda eviden-
cia, un hecho consumado, puesto que el proceso de composicion de las

Cémaras se cumple con la proclamacion de los candidatos electos”.>?

2 Fl original en italiano es como sigue: “le elezioni, che si sono svolte in applicazione
anche delle norme elettorali dichiarate costituzionalmente illegittime costituiscono,
in definitiva, e con ogni evidenza, un fatto concluso, posto che il processo di composizione
delle Camere si compie con la proclamazione degli eletti”.
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4) No son tocados los actos que las CaAmaras adoptaran antes de que tengan
lugar las nuevas elecciones. A este propdsito vale el principio fundamen-
tal de continuidad del Estado, que se realiza por medio de la continuidad
de sus propios érganos. “Las Camaras son 6rganos constitucionalmente
necesarios e indefectibles y no pueden en momento alguno cesar de exis-
tir o perder la capacidad de deliberar” (Corte Constitucional 2014). Tan
es asi que “nuestro ordenamiento, a fin de asegurar la continuidad del
Estado prevé la prorogatio de las facultades de las Cadmaras precedentes,
hasta que se hayan reunido las nuevas Camaras” (Corte Constitucional
2014, punto 7).

Sin duda, el clima politico y la necesidad de aclarar estos conceptos, para
no crear una situacion eventual de desestabilizacién de las instituciones,
indujo a la Corte a modificar la praxis de no determinar en la sentencia
—incluso en al ambito de la motivacién— los efectos de la propia decisién
(con exclusion de los conocidos casos de modulacién de la eficacia temporal
de la sentencia favorable de inconstitucionalidad).?® En efecto, es sabido
que el tema de los efectos de la sentencia, esto es, la determinacién de los
hechos irreparables y de aquellos que estan, por el contrario, pendientes
todavia, es un problema que concierne no al derecho constitucional, sino
a los sistemas normativos (privatistas, administrativistas, procesalistas,

etcétera) que son tocados por la sentencia constitucional favorable.”*

>3 Enitaliano, sentenza di accoglimento; véase la explicacion en la nota al pie 37 (N. del T.).

4 Ello, en tanto que en doctrina se afirma que “no compete a la decision de la Corte dis-
poner acerca de las consecuencias de la declaratoria de inconstitucionalidad: la Corte
se ocupa de la ‘declaracién’ de una disposicion, pero no puede ‘administrar’ los efectos
que son consecuencia de ella, ni extendiéndolos ni circunscribiéndolos”. Asi Zagrebelsky
y Marceno (2012, 346). Sin embargo, en el pasado ha habido algunas sentencias (llamadas
de inconstitucionalidad superveniente) en las cuales la Corte ha entendido modular en el
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Es ala luz de tales sistemas, y no del derecho constitucional, que debe

evaluarse cuando un hecho se considera irreparable.>

Ademas, es bien sabido que de alguna forma la decisién de la Corte

Constitucional de no ocuparse de este problema se remonta a 1970 (si se

excluyen los conocidos casos de modulacién de la eficacia temporal de

la sentencia favorable de inconstitucionalidad), cuando con la sentencia

numero 49 la Corte puso fin a una contradiccién con la Corte de Casacion

en relacién con los efectos retroactivos de la sentencia favorable de in-

constitucionalidad de las normas procesales respecto a los actos procesales

consumados, y estatuy6 que la cuestiéon no era de su competencia, sino de

los jueces en lo individual.®®

55

56

tiempo los efectos de la declaraciéon de constitucionalidad, distinguiendo entre declaracion
de inconstitucionalidad en sentido estricto y por reequilibrio de valores. En el primer
caso, la norma declarada inconstitucional no puede encontrar aplicacién en el juicio a
quo y en todos los juicios todavia pendientes —por ejemplo, la sentencia 501/1988, con
observacién de Bartole (1988, 2361)—; en el segundo caso, en cambio, sin duda més pro-
blematico, la Corte puede llegar a considerar aplicable al jucio a quo la norma declarada
inconstitucional, con inevitables vueltas al modelo de control por via incidental —sen-
tencia 266/1988 y sentencia 50/1989, con observacién de Pisaneschi (1989, 295 y ss.)—.
Véase Malfatti, Panizza y Romboli (2013, 40). En efecto, en la sentencia ntumero 50 se
lee textualmente que “Al respecto debe precisarse que, teniendo presente la gradualidad
con la cual ha acaecido dicha evolucién, sélo ahora puede considerarse como realmente
verificada la inconstitucionalidad superveniente. La declaratoria de inconstitucionalidad
no puede tener, como no tiene, consecuencia alguna sobre los actos precedentes ni sobre
los proveidos emitidos antes de la fecha de publicacién de la sentencia, todos los cuales
permanecen como plenamente validos. En otras palabras, el requisito de la publicidad opera
exclusivamente para los procedimientos pendientes sucesivamente a la fecha prevista por
el art. 136, primer parrafo, de la Constitucién, quedando firmes los actos consumados y
los proveidos emitidos antes de tal fecha, durante la vigencia de la norma ahora declarada
constitucionalmente ilegitima” (sentencia 1/2014, punto 2).

Véanse Zagrebelsky y Marceno (2012, 351 y ss.), y Malfatti, Panizza y Romboli (2013, 137).

La sentencia 49/1970 —con observacién de Elia (1970, 946 y ss.)— puso fin a la muy co-
nocida guerra entre cortes surgida entre la Corte Constitucional y la Corte de Casacién
por divergencias interpretativas acerca de la eficacia de atribuciéon de normas relativas a
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En cambio, la Corte determina por esta sentencia, tras muchos afios, los
efectos de la misma. Como se ha dicho, este cambio, estrictamente en funciéon
del caso concreto que tiene como objeto la ley electoral,”’ es ampliamente
justificable por obvias razones de naturaleza politico-institucional. Si es
verdad que las Camaras, en virtud del principio de autonomia y autocali-
ficacién, son las que deben juzgar acerca de la validez de la eleccion de sus
miembros, también lo es que la Corte siente la necesidad de cortar por lo
sanoy ha conducido en algtin pasaje a una cierta simplificacién del proble-
ma, para sofocar desde el nacimiento un debate con implicaciones no solo
constitucionales, sino también, en atencién al momento, internacionales
y econdémicas.

No hay duda de que la cuestion de los efectos de la sentencia de la Corte
acerca de lavalidez de las Cdmaras recién electas debe precisarse a la luz de
la teoria de los hechos irreparables y en relacién con las normas electorales
especificas para verificar cuando es un hecho irreparable y cuando es una

situacion pendiente.

la instruccién penal a las sentencias de anulacién con respecto a los actos de instruccion
ya consumados en el ambito de juicios todavia en curso. Véase Bindi (2010, 37 y ss).

7 Acerca del importante rol desenvuelto por la sentencia 1/2014 por haber removido la zona
franca del fondo de la litis a la posibilidad de acudir al 6rgano de justicia constitucional,
incluso en realcion a las leyes electorales, véase Caravita (2014); sin embargo, actuando
asi la Corte se ha prestado a un “juego del todo politico, del cual [...] puede solamente
cosechar dafios” (Capotosti 2013, 3), pero ha demostrado no querer sustraerse de decidir
una cuestion tan espinosa. En cambio, habian sostenido la inadmisibilidad del cuestiona-
miento, en tanto que, segun la doctrina mayoritaria, se estaba en presencia de una fictio
litis (Anzon 2013, 2y ss.), incluso subrayando la necesidad de remover esta zona franca del
control de constitucionalidad (Repetto 2013); acerca de la iniciativa de la casaciéon como
efecto de estimulo al legislador, véanse Siervo (2013), Rossi (2013, 12), Grosso (2013, 1),
Carnevale (2013, 2-3), Borrello (2013) y Gigliotti (2013). Al respecto, véase también Olivito
(2013, 11 y ss.). En general, acerca de las dificultades del control de constitucionalidad
por via incidental de la legislacién electoral, véanse Trucco (2013, 357 y ss.; 2011, 236
y ss.), Messerini (2006, 533) y Balduzzi y Costanzo (2007).
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Como se ha dicho, la Corte simplifica mucho la cuestion: las elecciones
han tenido lugar y son, sin duda, un hecho consumado, dice la Corte, puesto
que el proceso de composicién de las Camaras queda cumplido con la
proclamacion de los candidatos electos. Ahora es incluso tan sabido como
para deber tratarlo solo someramente, que la cuestion no es asi de simple.

Todos saben acerca de la proclamaciéon por parte de las oficinas electo-
rales, por la cual el parlamentario adquiere su estatus que, sin embargo,
es revisable —o esta sujeto a condicién resolutoria— como consecuencia
del juicio de validacion previsto por el articulo 66 de la Constitucién. Las
juntas para las elecciones acopian el material documental de las oficinas
electorales, reciben los eventuales recursos y proponen a la sala la valida-
cion de las elecciones o abrir un procedimiento de instruccién. Al cabo de tal
fase de instruccion, la junta puede proponer la validacién o la contestacién de
la eleccion. En este ultimo caso, se llega a una propia y verdadera audiencia
publica, en la que las partes pueden asistirse de un abogado, a cuyo término
la junta propone la validacion o la contestacion. La decisiéon final compete a la
Asamblea (Gianniti y Lupo 2013).58

Por ende, es dificil afirmar que el hecho sea irreparable al momento de
la eleccién y de la proclamacion, como ha sostenido la Corte. En cambio, es
muy evidente que el hecho se torna irreparable al momento de la validacion
de la eleccién, ya que hasta ese momento el estatus del parlamentario estd
sub iudice (en condicién resolutoria) y tal estatus puede ser contestado
incluso de oficio por parte de la Junta.

La simplificacién, tal vez excesiva, de la Corte respecto a un punto tan
conocido pone inevitable e irresistiblemente en el intérprete el deseo de

interrogarse acerca de las razones de esta asercién.

% Acerca del punto, véase Perini (2014, 305y ss.).
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Laimpresién es que la Corte, al afirmar que el hecho sea irreparable por
la eleccién y la proclamacién, ha querido “tomar al toro por los cuernos”,
eliminando cualquier polémica de la legitimidad del Parlamento actual.

En verdad, y como también se dird enseguida, la legitimidad del Par-
lamento actual en todo caso no estd en discusion, ya sea que se quiera
considerar como irreparable el hecho al momento de la proclamacion (como
sostiene la Corte) o al momento de la validacién. En efecto, la Camara
es soberana en orden a la tramitacion del procedimiento de validacién,
incluso en orden a los tiempos de esta, de tal suerte que en tanto la elec-
cion no sea contestada, el parlamentario —y, en consecuencia, también el
Parlamento— estd en funciones para todos los efectos.>?

Probablemente el comunicado de la Corte, efectuado antes del de-
posito de la sentencia, por el cual se declaraba la aprobacién del cues-
tionamiento de constitucionalidad Corte Constitucional (2013),5° no ha
abonado a la transparencia de la motivacién juridica. En efecto, aquel
habia producido una polémica inmediata e instrumental acerca de la
legitimacion de las Cdmaras actuales, al cual ha seguido otro comunicado
en el que se reiteraba que la sentencia desplegaba sus efectos solo a

partir de la fecha de publicacion de esta.b!

59 Véase Dickmann (2014), a lo cual se afiade Caravita (2014).

60 En la Corte Constitucional se lee: “Las motivaciones seran dadas a conocer con la publi-

cacion de la sentencia, que tendré lugar en las préximas semanas y de la cual dependerd
la produccién de los efectos juridicos relativos”.

61 Tan es asi que la Corte, en un comunicado editorial de dos dias posteriores (que contiene

precisiones del presidente de la Corte Constitucional), afirma: “En cuanto a los efectos
de la reciente sentencia sobre la ley electoral el Presidente recuerda que la Corte ya se ha
expresado oficialmente en los tltimos dos encabezados del comunicado del 4 de diciembre
pasado” (Corte Constitucional 2013).
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Por lo demds, esto pone incidentalmente algin problema acerca de la
praxis de los comunicados de la Corte con la cual son anunciadas, en casos
de sentencias con impacto politico relevante, las decisiones asumidas antes de
la publicacién de estas.®? De hecho, es evidente que en presencia de una
decisién no eficaz juridicamente, pero dada a conocer enseguida del co-
municado oficial de la Corte, es fuerte la tendencia de las fuerzas politicas
a instrumentalizar la decisiéon como si esta hubiera sido ya publicada. La
carencia de motivacién, cognoscible solo gracias a la publicacién, de la cual
depende la produccién de los efectos juridicos relativos, hace mds incierta la
cuestion, y el debate politico y periodistico aumenta las variables interpre-
tativas y, tal vez, constrifie a la misma Corte a intervenir en la motivacion

como consecuencia de tal debate.

Continua. ¢{La modulacion en el tiempo
de la eficacia de la sentencia
como solucién alternativa?

También el tltimo punto en el cual la Corte trata una vez mas los efectos
de la decisién parece mds una respuesta al debate politico que una propia
y verdadera motivacion juridica.

En efecto, dice la Corte que la sentencia no incide en los actos que serdn
adoptados por las Camaras antes de que tengan lugar las nuevas consultas
electorales, porque rige el principio de continuidad de los érganos consti-

tucionales como testimonia, en el caso del Parlamento, la instituciéon de la

62 Acerca de los comunicados editoriales anticipatorios, véase Gragnani (2013).
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prorogatio.®3 El hecho de que la sentencia no incida en los actos que seran
adoptados por las Camaras es obvio de por si, y en realidad no necesitaria
de ninguna otra puntualizacién. Si la sentencia no toca la validez de la
eleccion del Parlamento porque el hecho —segun la Corte— es irreparable por
la proclamacién, de ello deriva como consecuencia légica que todos los actos
producidos por las Camaras son vélidos en su totalidad: tanto aquellos produ-
cidos por la primera convocatoria de las Cdmaras nuevas hasta la sentencia
de la Corte como los producidos después de la sentencia de la Corte y hasta
la sustitucion en regla del érgano.

Consecuentemente, la impresién es que también en este caso el interlo-
cutor de la Corte son las fuerzas politicas y la opinién publica, que tienen
necesidad de conceptos simples y claros, mas que de argumentaciones
juridicas necesariamente complejas.

Incluso si se partiera del diverso punto de vista—respecto a la Corte— que
fuera la validacién y no la proclamacién la que tornara irreparable el hecho,
e incluso si en el acto de la publicacién de la sentencia no hubieran sido
validados todos los diputados o senadores, en todo caso seria el Parlamento,
como se sefialaba, soberano de los plazos y de la decisién de validaciéon. La
existencia de parlamentarios no validados —y potencialmente, pero solo
en abstracto, no susceptibles de validacién— no afectaria ni la legitimidad
del 6rgano-Parlamento ni los actos puestos en existencia por las Camaras.
El 6rgano-Parlamento, tras la primera convocatoria, permanece siempre
en funciones con plenitud de poderes hasta el momento de su disolucidn,
cuando se hace presente la institucién de la prorogatio para garantizar su

continuidad.

63 Acerca del tema, véanse Pisaneschi (1993), Marini (1997) y Carnevale (2004, 465 y ss.);
con referencia a la sentencia 1/2014, véase Guzzetta (2014).
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Obviamente, diversa es la valoracion politica, y de legitimacion politica

del 6rgano, pero se trata de otra cuestion.®

Tal vez la Corte, en lugar de sostener que el hecho se torna irreparable

con la proclamacién de los candidatos electos, habria podido modular en

el tiempo explicitamente la eficacia de la sentencia favorable, segun las

técnicas decisorias ya experimentadas en el pasado,®® considerando que

la cuestién sometida a su examen tenia por objeto una ley constitucional-

mente necesaria.®® En este caso, el inevitable vulnus de las reglas normales

64

65

66

Acerca del contexto determinado por el fallo de la Corte, véase Pace (2014), segun el
cual “pareceria que las instituciones parlamentarias han olvidado haber sido deslegiti-
madas por la declaracién de inconstitucionalidad del Porcellum [o sea, la ley electoral,
asi llamada por Sartori (N. del T.)]”, y reafirma que es “absolutamente inconcebible que
un Parlamento deslegitimado pueda incidir sobre las estructuras portadoras de nuestra
democracia parlamentaria”; en tal sentido, también reflexiona Saitta (2014), quien se
pregunta “a qué modelo de constitucionalismo se puede atender para reconocer a las
Cémaras inconstitucionalmente electas la perspectiva de la conclusién de la legislatura,
por lo demés augurando la reforma profunda del entramado organizativo de los poderes
constitucionales”. Diversa opinién tiene Grottanelli (2014), segtn el cual un Parlamento
como el actual “es en todo caso el resultado de la voluntad popular; aquel del que se espera
una actividad legislativa. Es soberano en cuanto existe, no puede ser ‘poco soberano’y es
dificil imaginar un parlamento de competencia limitada”.

En la sentencia examinada en la motivacion, se lee que “la decisién asumida, de anular
las normas impugnadas, habiendo aqui modificado en parte la normativa que disciplina
las elecciones para la Cdmara y para el Senado, producird sus efectos exclusivamente con
ocasion de una nueva consulta electoral” (asi el incipit del punto 7 de los considerandos).
En cambio, en la sentencia 50/1989 se declara expresamente en la parte dispositiva que la
inconstitucionalidad de la norma impugnada “produce sus efectos desde el dia sucesivo
a la publicacién [de la] sentencia en la Gaceta Oficial de la Republica, quedando firme la
validez de todos los actos anteriormente concluidos”.

En efecto, la Cour d’Arbitrage belga, llamada a controlar la ley electoral, ha considerado
que, no obstante el caracter retroactivo de las sentencias de anulacién, las disposiciones
declaradas inconstitucionales permaneceran validas para las elecciones pasadas, mientras
que cesaran en su eficacia para las consultas sucesivas (CA 2003). Acerca del punto, véanse
Bouhon (2008, 647) y Rosoux (2003, 1y ss.), quien se detiene en los efectos de la senten-
cia, tomando en cuenta también que la Corte se mueve “sur un terrain non seulement
hautement politique et connu de tous, mais également intrinsequement mouvant”.
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del proceso constitucional por via incidental habria hallado fundamento
en la exigencia de no sacrificar indebidamente otros intereses protegidos
constitucionalmente. En consecuencia, el diferimiento de los efectos de la
declaratoria de inconstitucionalidad habria tenido su ratio en el hecho de que
el cuestionamiento de constitucionalidad de la ley electoral necesita de una
delicada operacion de equilibrio entre diversos intereses constitucionales,
ninguno de los cuales debe ser sacrificado de manera intolerable: la funcio-
nalidad del Parlamento, el derecho al voto, el derecho del electorado pasivo
y el principio constitucional de certeza del derecho (Cecchetti 2013, 5y ss.).

Siesverdad que la Corte tiene “el poder de incidir reconstructivamente
sobre normas juridicas”,®’ pero “no puede serle atribuido el poder implicito
de disponer sobre el modo concreto de tal incidencia”,®® puede, sin embar-
go, disponer de los efectos temporales si su uso es estrictamente funcional
respecto del “mismo interés constitucionalmente protegido, que ha dado

lugar al fallo favorable de inconstitucionalidad ™ (Silvestri 1989, 47 y ss).”°

67 El original en italiano es como sigue: “il potere di incidere ricostruttivamente su norme
giuridiche”.

68 El original en italiano es como sigue: “non puo esserle attribuito il potere implicito di
disporre sul modo concreto di tale incidenza”.

69 El original en italiano es como sigue: “rispetto allo stesso interesse costituzionalmente

protetto, che ha dato luogo alla pronuncia di accoglimento”.

70 Silvestri afirma: “si a la Corte se reconoce el poder de incidir reconstructivamente sobre
normas juridicas, no puede atribuirsele el poder implicito de disponer sobre el modo
concreto de tal incidencia. Con dos limites muy precisos: 1) la imposibilidad de atribuir
eficacia ultra vires a las normas declaradas inconstitucionales, por la clara disposicién del
art. 136 Const.: 2) la estricta funcionalidad del uso del poder de disponer de los efectos
temporales respecto al mismo interés constitucionalmente protegido, que ha dado lugar
al fallo favorable de inconstitucionalidad”. En cambio, subrayando que “no compete a la
decisién de la Corte disponer acerca de las consecuencias de la declaratoria de inconsti-
tucionalidad: la Corte se ocupa de la declaracién de ilegitimidad de una disposicién, pero
no puede administrar los efectos que le siguen, ni extendiéndolos ni circunscribiéndolos”
(Zagrebelsky y Marceno 2012, 346), especificando que “el art. 136 de la Constitucion parece
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Mientras en la especie la modulacién de los efectos no habria contrastado

con el modelo de juicio por via incidental,

la demanda presentada, incluso partiendo de la consideracién de que el
derecho no habia podido ejercerse en el pasado conforme a la Constitucion,
estaba dirigida de modo evidente a obtener la remocién del limite respecto
a la posibilidad futura de ejercicio (Serges 2014, 11).7!

Al pasar de la especie a un plano mas general, esta sentencia hace
surgir con toda evidencia la importancia de la delimitacién de la nocién de
hechoirreparable y, en consecuencia, de las causas de irreparabilidad del hecho.

Justamente, como se ha dicho, tal cuestiéon debe resolverse no con el
criterio del derecho que regula el proceso constitucional, sino con el de la
legislacion, que en diversos sectores del ordenamiento juridico determina
la consumacién, es decir, la irreparabilidad de los hechos juridicos. Por
ende, la cuestion no es de derecho procesal constitucional, sino de derecho
civil, penal, administrativo, tributario, etcétera (Zagrebelsky y Marceno
2012, 351y ss.).7?

Sin embargo, para comprender la incidencia de la declaratoria de in-

constitucionalidad en el sistema, es dificil prescindir de un anadlisis de las

no reconocer ningin espacio a las exigencias de continuidad y plenitud del ordenamiento,
ni siquiera a través de la modulacién en el tiempo de los efectos de las sentencias favo-
rables” (Zagrebelsky y Marceno 2012, 347).

7t El original en italiano es como sigue: “la domanda proposta, pur muovendo dalla consi-

derazione che il diritto non aveva potuto essere esercitato nel passato in modo conforme
a Costituzione, era con evidenza rivolta ad ottenere la rimozione del limite rispetto alla
futura possibilita di esercizio”.

72 Aunque no han faltado importantes reflexiones en el tema de causas de consumacion del

hecho, véanse Barile (1960, 903 y ss.), Cervati (1963, 1214 y ss.), Onida (1965, 1413 y ss.),
D’Amico (1993), Cerri (1993, 1206) y Padula (2009, 1493 y ss.).
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causas de consumacion del hecho, porque de otra forma se corre el riesgo
de considerar distintos —en el momento en que recae el fallo— el plano de
la legalidad respecto del plano de la constitucionalidad, con sus principios
de certeza del derecho y de continuidad del ordenamiento. Por lo demas,
estos dos planos no han sido considerados distintos al momento de elevar
el cuestionamiento de constitucionalidad, del de incoar el juicio y del —por
asi decirlo— didlogo de entrada, como testimonia la afirmacién de la obli-
gacion de interpretacion conforme’? y, por ende, seria 16gico que no fueran
considerados distintos ni siquiera al momento del resultado.

La interrelacién entre el plano de la legalidad y el plano de la cons-
titucionalidad muestra en este caso, probablemente limitrofe, toda su
importancia, incluso en el momento de la concrecién de la sentencia,
por las implicaciones que la incidencia de las sentencias favorables de
inconstitucionalidad pueden tener en la continuidad del ordenamiento,

en la certeza del derecho y, definitivamente, en la legitimacién de la Corte.
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