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1. INTRODUCCION

A lo largo de su existencia las democracias constitucionales han
desarrollado numerosos mecanismos de defensa contra la tirania y las
mayorias coyunturales. Sin renegar del principio mayoritario, han fijado
limites al poder de la mayoria y han establecido reglas para suavizar,
enfriar y moderar su actuacion. De las multiples y muy variadas formas
de realizar esta limitacion, en este trabajo pretendemos abordar la fun-
cion contramayoritaria que realizan las diferentes formas de produccion
de representacion politica para grupos. Por formas de produccion de
representacion politica para grupos entendemos aquellas regulaciones
o derechos que garantizan o promueven la eleccion de representantes
politicos de un grupo concreto. Desde el Derecho electoral comparado
realizaremos una aproximacion sistematica a esta realidad que nos
permitird analizar su potencial contramayoritario.

El trabajo consta de tres partes, una primera introductoria al feno-
meno autoritario y como afecta este a los grupos, una segunda parte
dedicada a definir y esclarecer conceptualmente el objeto de estudio,
cuestion no exenta de polémica, y la ultima, y mas extensa, dedicada
a las formas de produccion de representacion politica para grupos y su
funcion contramayoritaria. La produccion de representacion politica
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para grupos adolece de una falta de estudio en profundidad, carencia
que se hace todavia mas patente en el ambito del Derecho constitu-
cional. Esta exigua atencion académica hace necesario que en estas
paginas combinemos el estudio de estos derechos, y el ensayo de una
aproximacion tedrica a los mismos, con el examen de su funcion con-
tramayoritaria, puesto que dificilmente se puede realizar lo segundo
sin lo primero.

2. CONTEXTO: POPULISMO, MAYORIA Y MINORIA

El populismo no tiene una ideologia propia, o, mejor dicho, tiene
una ideologia «delgaday», que se nutre de otras verdaderas ideologias
con las que se viste y se presenta ante el publico, siendo muy pocas el
conjunto de ideas propias del populismo!'. Una de las caracteristicas
principales del populismo es tratar de apoderarse de los conceptos y
categorias del constitucionalismo para modificar su contenido, adap-
tandolo a sus propios fines, sin que parezca que ha ocurrido un cambio
constitucional®. Uno de los conceptos mas fundamentales que trata de
modificar es la idea de la democracia liberal, «las corrientes populistas
y autoritarias [...] reducen la democracia a la regla de la mayoria con
minusvaloracioén de toda forma de control del poder, sea politico sea
judicial, asi como del pluralismo y los derechos de las minorias»°.

Las corrientes iliberales, usualmente, se sirven de un discurso ba-
sado en la identificacion de si mismos con el «puebloy», que agrupa a la
mayoria «buenay, frente a un grupo antagonista, caracterizado como el
culpable de todos los males®. En esta logica dicotomica, el populismo
puede encontrar a su némesis, y generalmente asi lo hace el populismo
nacionalista, en otras comunidades, que pueden ser extranjeras o mi-
norias dentro del propio Estado’. No obstante, es preciso hacer notar
que esta no es la unica forma de construir el «pueblo» populista y que

' T. GINSBURG, A. Z. Huq, How to save a constitutional democracy, Chicago, The Univer-
sity of Chicago Press, 2018, p. 82.

2 G. MARTINICO, Filtering Populist Claims to Fight Populism: The Italian Case in a Com-
parative Perspective, Cambridge, Cambridge University Press, 2021, p. 11.

3 J. M. CASTELLA ANDREU, «La aportacion de la Comision de Venecia a la preservacion del
Estado de Derechoy, en Revista General de Derecho Constitucional, 38, 2023, p.27.

4 J. J. OL1vAs OsuNA, «Populismo en Espafia: Fundamentos Teoricos y Relatos Dominan-
tes», en Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y Relaciones
Internacionales, 47, 2021, p.379.

5 A. RIvERrO, «Populismo: ;Como destruir la democracia en nombre de la democracia?»,
en RIVERO, ZARZALEJOS, DEL PALACIO (eds.), Geografia del populismo: un viaje por el universo
del populismo desde sus origenes hasta Trump, Madrid, Tecnos, 2017, p.37; T. Ginsburg, A. Z.
Hugq, How to save a constitutional democracy, op. cit., pp.107-108.
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el mismo también puede construirse por una agregacion de minorias,
como un sujeto plural, a pesar de que no es la forma mas frecuente®.

Existe, por tanto, un riesgo de abuso por parte de la mayoria sobre
la minoria que el Estado de derecho trata de minimizar mediante ins-
trumentos contramayoritarios’. En este trabajo pretendemos centrarnos
en la funcion contramayoritaria de las formas de produccion de repre-
sentacion politica para grupos que, precisamente, tienen a los mismos
protegidos como principales protagonistas.

3. DELIMITACIONES CONCEPTUALES

3.1. Grupo

Para abordar adecuadamente el objeto de estudio debemos, pri-
mero, delimitar el término «grupo» o, lo que es lo mismo, el sujeto
beneficiado de las formas de produccion de representacion que preten-
demos estudiar. Aunque el trabajo toma la optica del Derecho electoral
comparado, el desarrollo del derecho internacional publico nos servira
para situarnos en un punto de partida conceptual y terminoldgico. A
nivel internacional «se propuso la sustitucion de[l término] minorias
por comunidades, grupo social, pueblo o, simplemente, grupo»?, tanto
para el Pacto internacional de derecho civiles y politicos de 1966 como
para la Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas de 1992°. Las di-
ferentes propuestas trataban de englobar a todos los posibles colectivos
para evitar que ninguno se quedase sin proteccion juridica a nivel in-
ternacional. En tltima instancia se opto por el término «minoriay, cuyo
uso esta ampliamente difundido, a pesar de que no esta definido «en
ningln instrumento internacional de caracter universal»'°. La causa de
esta indefinicion es la misma, ya expuesta, que motivo las dificultades
para encontrar un término, la preocupacion de excluir a algun grupo'’.

¢ C. DE LA TORRE, «El populismo y la promesa de una democracia mas inclusiva», en op.
cit. p.61.

7 Comision de Venecia, Criterios de verificacion del Estado de Derecho, CDL-
AD(2016)007, 2016, parr. 33.

8 J. A. Souto PAz, Comunidad politica y libertad de creencias: introduccion a las liber-
tades publicas en el derecho comparado, 2. ed., Madrid, Marcial Pons, 2003, pp.200-201.

° Estos fueron los primeros textos en abordar la cuestion de los grupos a nivel global dada
su ausencia en la Declaracion Universal de los Derecho Humanos. J. CHINCHON ALVAREZ, «Las
minorias en Derecho Internacional», en EUNOMIA. Revista en Cultura de la Legalidad, 16,
2019, pp.244-245.

10 E. GonzALEZ HipaLGO y E. J. Ruiz VIEYTEZ, «La definicion implicita del concepto
de minoria nacional en el Derecho Internacionaly, en Derechos y Libertades, 27,2012, p.22.

' D. SAYAGO ArRMAS, «La proteccidon de las minorias: un desafio en clave de constitucio-
nalismo multinively, en Revista de Derecho Politico, 106, 2019, p.236.
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En este trabajo nos hemos decantado por el término «grupo» por
parecernos el mas amplio y neutral de todos y, por tanto, que puede
dar cabida a todos los posibles colectivos que se benefician de alguna
o varias formas de produccidn de representacion politica. Aunque pre-
ferimos el término «grupo» y el matiz que aporta, no rechazamos el
uso de los términos «minoria» o «colectivo» como sindonimos cuando
clarifican la exposicion, sobre todo cuando asi lo hace el autor o la
legislacion que estamos tratando.

Vamos a proponer una definicion de «grupo» de caracter instru-
mental al trabajo, sin mas pretension que la de servirnos de marco de
referencia para la elaboracion del mismo. Entendemos por grupo todos
aquellos conjuntos de personas que comparten alguna caracteristica
comun, que no es compartida por la mayoria, y que se benefician de una
regulacion especial en materia electoral. Los grupos de los que nosotros
nos ocupamos pueden identificarse con los que el profesor Pizzorusso
denomina una minoria estructural o tendente a permanecer en el tiem-
po.'? Quedan excluidos, por tanto, aquellos sujetos que puedan ser
minorias temporales o no cumplen el requisito de ser minoria de forma
estructural. Se han identificado en el Derecho electoral comparado los
siguientes grupos: minorias nacionales, étnicas, religiosas o lingiiisticas,
grupos raciales, grupos aborigenes o tribales, jovenes, expatriados, per-
sonas con discapacidad y «personas de la diversidad sexual» 3.

Antes de seguir adelante es necesario realizar un breve inciso so-
bre si el colectivo «mujeres», como sujeto beneficiario de medidas de
accion positiva en materia electoral, es o no un grupo tal y como aqui
se entiende. Otros ya han abordado esta cuestion y han sefialado las
diferencias que existen entre los grupos y el colectivo «mujeres» y han
defendido que su tratamiento es y debe ser distinto, tanto por parte de
la legislacion como por parte de la doctrina'*. Resumidamente, puede
decirse que, en primer lugar, las mujeres conforman la mitad de la
poblacion, lo que las excluye de ser un grupo diferente a la mayoria.
En segundo lugar, en la legislacion electoral no es frecuente encontrar
medidas dirigidas al colectivo femenino, sino reglas de paridad, total
(50/50) o aproximada (40/60 o 30/70, por ejemplo), entre hombres y
mujeres, hasta el punto de que cuando existe una sobrerrepresentacion

12" A. P1zzORUSSO, Minoranze e maggioranze, Torino, Einaudi, 1993, pp.45-52.

13 Estos dos ultimos en México, tras la aprobacion de la reforma de la Ley General de
Instituciones y Procedimientos Electorales, anadiendo el epigrafe 4.° al articulo 11, por Decreto
publicado el 2 de marzo de 2023.

4 Al respecto, vid. M. HTuN, «Is Gender like Ethnicity? The Political Representation
of Identity Groups», en Perspectives on Politics, 2 (3), 2004, pp.439-458; K. BirD, «Ethnic
quotas and ethnic representation worldwide», en International Political Science Review / Revue
internationale de science politique, 35 (1), 2014, pp. 12-26.
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de mujeres estas se ven obligadas a ceder sus escafios a los varones .
En tercer lugar, tanto la legislacion como la doctrina, por regla general,
tratan la regulacion electoral que afecta a los miembros de los grupos y
que afecta a las mujeres por separado. También se ha afirmado que al
representar las mujeres a la mitad de la poblacién y ser, por tanto, un
colectivo sumamente transversal, carecen de una entidad propia y unos
intereses particulares mas o menos claros que los grupos, precisamente,
tratan de reclamar para si'®. Si bien podemos considerar esta afirmacion
ajustada a la realidad, lo mismo puede predicarse del resto de grupos
en diferentes grados, por lo que se trataria unicamente, en principio,
de una diferencia cualitativa.

3.2. Formas de produccion de representacion politica
para grupos

Desde una perspectiva amplia sobre la relacion entre el derecho
electoral y los grupos, siguiendo a Flores Juberias, podemos distinguir
entre cinco formas de tratar a los mismos por parte de la regulacion
electoral: 1) rechazar su participacion, prohibiéndola o perjudicandola;
2) tomar una postura neutral; 3) promover su participacion mediante
medidas que faciliten su acceso a las camaras representativas; 4) ga-
rantizar su representacion politica o 5) hacer de la pertenencia al grupo
el eje central del sistema electoral’.

El rechazo a la participacion politica especifica de los grupos como,
por ejemplo, prohibir la creacion de partidos politicos de base religiosa
o étnica'8, es claramente una posicion iliberal y ha sido denunciada por
la Comision de Venecia®. El tratamiento neutral, en que el Estado no
adopta ninguna medida para favorecer la representacion de los miem-
bros de un grupo, pero tampoco les perjudica, es el trato mas habitual y
propio de los Estados democraticos de derecho, donde la representacion
de los diferentes grupos se encauza por medio de la representacion

15 Por ejemplo, para la conformacion de la Convencion Constitucional chilena, que redactd
la primera propuesta de reforma de la constitucion, que posteriormente fue rechazada en refe-
réndum, se establecio una regulacion para garantizar que la camara resultante de las elecciones
fuese completamente paritaria (50/50). Esta norma perjudico a las mujeres, que tuvieron que
ceder siete escailos en total.

16" A. Ruiz MIGUEL, «Igualdad, libertad, y unidad politica: a proposito de las cuotas electo-
rales en México», en Rios VEGA, (ed.), Tépicos electorales. Un didlogo judicial entre América
y Europa, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011, p.425.

17" C. FLORES JUBERIAS, «Sistemas electorales y minorias étnicas en la Europa Central y
del Este: de la transicion a la consolidacion de la democraciay, en Revista de estudios politicos,
166, 2014, pp.43-51.

18 Art. 8.3.3 de la Constitucion de la Republica de Kirguistan.

Y Comision de Venecia; OSCE-ODIHR, Joint opinion on the draft constitution of the
Kyrgyz Republic, CDL-AD(2021)007, parr. 136.



194 ORIOL FONTCUBERTA RODRIGUEZ

ordinaria®’. Hacer de la pertenencia al grupo el centro del sistema elec-
toral comporta crear formas de produccion de representacion politica
para grupos. Sin embargo, se trata de grupos distinto a los tratados en
este trabajo, puesto que son comunidades que se reparten el poder en
sistemas comunitarios?'.

De las cinco posibilidades de relacion entre el Derecho electoral y
los grupos, inicamente estamos en presencia de formas de produccion
de representacion politica ante la tercera o cuarta de las variantes men-
cionadas. Entre ambas existe una diferencia sustancial. Por un lado, las
regulaciones electorales pueden adoptar medidas que tienden a promo-
ver y facilitar el acceso a las camaras legislativas de representantes o
partidos que se identifican con un grupo, pero no les garantizan en nin-
gun caso su eleccion. En estos casos, estamos ante lo que denominamos
formas de promocion de la representacion politica para grupos. Por otro
lado, las leyes electorales o las normas de rango constitucional pueden
prever la creacion de una circunscripcion exclusiva para los miembros
de un grupo o algin otro modo de asegurar que un miembro que se
identifica con el grupo sera electo. Nos referimos, entonces, a formas
de garantia de la representacion politica para grupos, que a menudo se
han denominado, también, escafios reservados.

El trabajo adopta como objeto de estudio las formas de promocion de
la representacion, dejando de lado las formas de garantia. Las primeras
presentan una mayor diversidad y graduacion que permite analizar mejor
qué factores y en qué medida producen un efecto contramayoritario.

Ya se ha dicho que se ha adoptado como método de estudio el Dere-
cho electoral comparado. Se ha considerado oportuno limitar el campo
de estudio a los Estados miembros de la Comisién de Venecia, quien
ha dedicado varios de sus informes a esta materia exclusivamente?, y
otros tantos a materias relacionadas con los grupos y minorias®. Vamos

20 La Comision de Venecia afirma que las reglas que tratan de proveer de representacion
especial a los grupos son una excepcion y que en muchos casos los grupos obtienen representa-
cion mediante la aplicacion de las reglas ordinarias, que tratan igual a los miembros del grupo
y al resto de la poblacion. Comision de Venecia, Electoral law and national minorities, CDL-
INF(2000)4, 2001, parr. 1-2.

2l Es el caso de Bélgica (donde los parlamentarios se dividen entre los dos principales
grupos lingiiisticos, neerlandofonos y francofonos, ademas de una pequefia minoria germanofona
en el Senado) y Bosnia y Herzegovina (donde rige un reparto paritario entre las comunidades
serbia, croata y bosnia en todos sus 6rganos electos).

22 Comision de Venecia, Electoral law and national minorities, CDL-INF(2000)4, op. cit.;
Report on electoral rules and affirmative action for national minorities’ participation in decision-
making process in european countries, CDL-AD(2005)009, 2005; The protection of national mi-
norities and elections, CDL-EL(2008)002rev, 2008; Report on Dual Voting for Persons belonging
to National Minorities, CDLAD(2008)013, 2008; Compilation of Venice Commission opinions
and reports concerning electoral systems and national minorities, CDL-PI(2019)004, 2019.

2 Por todos, vid. Comision de Venecia, Compilation of the Venice Commission opinions
and reports on the protection of national minorities, CDL-P1(2022)049, 2022.
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a limitar el estudio a las formas de promocion de la representacion en
el acceso a las camaras bajas de los parlamentos, teniendo en cuenta
que suelen ser la principal institucion legislativa y representativa del
pueblo en cuanto tal. Las camaras altas, aunque podrian ser el lugar
mas indicado para una representacion de caracter grupal, no existen en
muchos Estados y tienden a crear una sobrerrepresentacion territorial
o de otros intereses, lo cual comporta la creacion de unos disefos ins-
titucionales mas dificiles de comparar.

4. FUNCION CONTRAMAYORITARIA
DE LAS FORMAS DE PROMOCION DE LA
REPRESENTACION POLITICA PARA GRUPOS

Los instrumentos contramayoritarios en el Estado constitucional
deben servir, en Gltima instancia, a la garantia de los derechos de los
individuos. Lo mismo ocurre con las formas de promocion de la repre-
sentacion de grupo, que unicamente tienen sentido como garantia de
la libertad individual?*. No obstante, la creacion de estas situaciones
comporta un conflicto dentro del Estado constitucional democratico.
La democracia parlamentaria se funda en «la relacion de coheren-
cia instrumental que ha de existir entre ciudadania/representacion/
pueblo»?’, que reduce la diversidad existente entre todos los miembros
de la comunidad politica a la condicién de ciudadanos con el objetivo
de crear un sujeto homogéneo, el pueblo o nacidn, que ejerce el go-
bierno en nombre de todos y permite atribuir al conjunto la decision
de la mayoria. La creacion de reglas especiales de representacion para
ciertos grupos rompe esta regla y crea una suerte de cuerpo externo
al demos de la nacidon que, sin embargo, se encuentra representado
junto a este.

Las formas de promocion de la representacion de un grupo com-
portan la posibilidad de que un miembro del mismo se convierta en
representante de los intereses y los derechos de los sujetos del grupo
directamente vinculado con ¢l. Al romper la relacion de coherencia
instrumental entre representacion y pueblo se convierte el electo por el
grupo en representante directo del mismo, a pesar de que luego ejerza
como representante de la nacion entera. Todo ello, sin embargo, no
comporta ninguna garantia de que esta representacion redunde en una

2 E. MARZAL YETANO, «Cooperacion o frustracion. Minorias nacionales concurrentes: el
caso espaflol», en Revista de Estudios Politicos, 192, 2021, p. 133.

2 F. M. CaamaNo DoMINGUEZ, «Representacion o participacion de las minorias: sobre la
determinacion de algunos espacios constitucionales utiles a las politicas del reconocimiento»,
en Fundamentos: Cuadernos monogrdficos de teoria del estado, derecho publico e historia
constitucional, 3, 2004, pp.356-357.
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defensa adecuada, o la mejor posible, de los intereses de los ciudadanos
que pertenecen al grupo al que representa?®®

Las formas de produccion de representacion politica de un grupo
actuan como instrumento contramayoritario creando o promoviendo
una representacion explicitamente fuera de la mayoria, entendiendo
por la misma a todos los ciudadano que no pertenecen al grupo. La
representacion de los grupos ejerce de instrumento contramayoritario
llevando al debate parlamentario los asuntos de interés de la minoria,
otorgandoles publicidad y defiéndelos con argumentos. También puede
tratar de influir en el debate general, modulando o denunciando la accion
de la mayoria, segun el caso, hasta el punto de poder llegar a influir en
la accion de gobierno si cuentan con los representantes necesarios para
ello. A su vez, el representante del grupo puede erigirse en defensor de
los derechos individuales de los miembros del grupo frente a los ataques
de la mayoria; tanto de sus derechos fundamentales, pilar de la libertad,
como de los que les son propios por su pertenencia al grupo, como cier-
tos derechos lingliisticos o religiosos.

Aunque en algunos casos estas regulaciones inicamente proporcio-
nen una representacion simbolica en términos absolutos de la composi-
cion del o6rgano representativo, si bien generalmente sobrerrepresentada,
esta es suficiente para participar del proceso legislativo y disfrutar de
las prerrogativas ordinarias de los parlamentarlos y, por tanto, tener la
posibilidad de limitar o suavizar la accion mayoritaria medlante la pu-
blicidad del debate legislativo, la presentacion de enmiendas legislativas
o el control al gobierno. Del mismo modo, muchas de las formas de
promocién de la representacion comportan una rotura con la igualdad
aritmética del valor del voto en las elecciones, diluyendo, por tanto, el
poder del voto de la mayoria y otorgando mayor representacion a los
grupos, lo que es claramente un elemento contramayoritario. Todo ello
sin tener en cuenta los derechos de veto que se reconocen en algunos ca-
sos a los representantes electos por los grupos; como en Eslovenia, don-
de los representantes electos por los escafios reservados a las minorias
htingara e italiana ostentan un derecho de veto sobre «todas las medidas
que afectan directamente a las comunidades a las que representan»?’.

Como sefiala Marzal Yetano, en relacion con el referéndum, pero
aplicable a cualquier logica democratica, cuando existe un grupo
diferenciado irreductible, con diferencias cualitativas estructurales e
identitarias, «al contrario de lo que pasa en sociedades o pueblos ho-
mogéneos, la decision de la mayoria no va a poder ser asumida como
propia por la minoria, dado que esta, por definicidon, no va a poder al-
canzar la mayoria, quebrando con ello [...] la logica de la democracia,

% Jbid., p.377.
27 C. FLORES JUBERIAS, «Minorias étnicas y sistemas electorales en la Europa del Estex, en
Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol, 26/27, 1999, n. 63.
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[...]. Esta circunstancia obliga, de querer protegerse a esas minorias,
a idear modos de compensar su vulnerabilidad frente a la regla de la
mayoria»?®. La Comision de Venecia ha reconocido que las diferentes
formas de produccion de representacion politica para grupos, tanto de
garantia como de promocion, sirven para frenar y prevenir los poten-
ciales conflictos dentro de un mismo estado entre la mayoria y la mi-
noria®. Pueden actuar, por tanto, como instrumento contramayoritario
capaz de reconducir la situacion a los cauces politicos, obligando a la
mayoria a realizar un debate democratico.

Por ultimo, debe sefialarse que no cabe asimilar la representacion
del grupo o la minoria, tal como aqui se entiende, con la oposicion
politica, que es minoria parlamentaria. Por un lado, si bien el grupo
puede actuar con la oposicion, la oposicidon requiere presentar una al-
ternativa de gobierno que la minoria estructural, por definicion, nunca
podra alcanzar?®, Por otro lado, la funcién contramayoritaria de la re-
presentacion del grupo no se ejerce actuando conjuntamente o contra
el gobierno, sino representando y defendiendo los intereses especificos
del grupo frente a la mayoria que, en su caso, son todos los diputados
que no forman parte del mismo, ya sean oposicion o gobierno.

4.1. Formas de promocion de la representacion politica
para grupos

Vamos a tratar de clasificar las diferentes formas de promocion
desde las mas débiles: una rebaja en los requisitos para presentar una
candidatura, hasta las mas fuertes: la reduccion de los votos necesarios
para obtener un escafio. Nuestra hipotesis es que existe una correlacion
entre su fuerza y su capacidad contramayoritaria.

Las relaciones que mantienen entre si las diferentes formas de
produccion de representacion son multiples. Algunas son combinables
entre si y se complementan bien, aunque no se necesiten. Por ejemplo,
la rebaja en los requisitos para presentar candidaturas casa bien con la
reduccion del umbral electoral®'. Otras formas, sin embargo, se necesitan
y no pueden regularse la una sin la otra, por ejemplo, no puede existir
reserva de escafios sin la desaparicion del umbral electoral. Un ultimo

2 E. MARZAL YETANO, «Cooperacion o frustracion. Minorias nacionales concurrentes»,
op. cit., p.133.

2 Cuestion presente desde el primer informe sobre derecho electoral y minorias Comision
de Venecia, Electoral law and national minorities, CDL-INF(2000)4, op. cit., p.2.

30 A.J. SANCcHEZ NAVARRO, Las minorias en la estructura parlamentaria, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1995, pp.43-44.

31 A. VERSTICHEL, Participation, representation and identity: the right of persons belon-
ging to minorities to effective participation in public affairs: content, justification and limits,
Antwerp, Intersentia, 2009, p.401.
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grupo son, por el contrario, neutrales entre si. Para seguir con el ejemplo
del umbral electoral, la reduccion del umbral electoral no tiene ninguna
relacion con la presencia de los grupos en las listas electorales a través
de cuotas.

Algunos paises, como Montenegro, tienen sistemas muy completos
y complejos que regulan aspectos referentes a las minorias a lo largo
de todo el proceso electoral: requisitos para presentar candidatura, ba-
rrera electoral y reduccion del nimero de votos necesario para obtener
un escafio. La Comision de Venecia ha valorado muy positivamente
este sistema que encuentra equilibrado*. Esta situacion permite que
los grupos ejerzan una funcidon contramayoritaria. Otros paises, como
Dinamarca, inicamente regulan algiin aspecto de la contienda electoral.
En este caso se trata de una reduccion de los requisitos para presentar-
se a las elecciones, que ha resultado ser ineficiente para actuar como
instrumento contramayoritario. En consecuencia, se ha desarrollado
una alternativa para integrar la presencia de la minoria alemana en el
proceso legislativo de los asuntos que le afectan mediante el nombra-
miento de un representante con voz, pero sin voto*?.

4.1.1. Reduccion o exencion de los requisitos
para presentar candidaturas

Si analizamos las formas de promocion de la representacion para
grupos partiendo de las que tienen menos repercusion en el sistema
electoral, la primera que encontramos es la reduccidon o exencion de
los requisitos para presentar candidaturas a una determinada eleccion?.
Existen multiples requisitos para presentarse a una eleccion que pueden
afectar al sujeto legitimado para presentarse, los avales necesarios o las
condiciones que debe cumplir la candidatura. Pueden existir exenciones
o reducciones en cualquiera de estos ambitos o, incluso, condiciones
especiales.

Respecto al derecho a presentar candidaturas, este suele estar res-
tringido a los partidos y a los electores bajo unas determinadas circuns-
tancias. Sin embargo, algunos ordenamientos reservan la posibilidad de
presentar listas o candidatos individuales también a las organizaciones

32 Comision de Venecia; OSCE-ODIHR, Joint opinion on the draft law on amendments
to the law on election of councillors and members of Parliament of Montenegro, CDL-
AD(2011)011, 2011, parr. 55.

33 La minoria alemana elige a un delegado que es nombrado por el Gobierno y dirige la
Secretaria de la Minoria Alemana que representa oficialmente a este grupo ante el Parlamento,
atiende a sus sesiones y puede tomar la palabra en las comisiones. A. SCHAEFER-ROLFFs y K.-U.
ScHNAPP, «Special Politics for Minority Political Participation in the Danish-German Border
Regiony, en International Journal on Minority and Group Rights, 1 (21), 2014, p.61.

3% A. VERSTICHEL, Participation, representation and identity, op. cit., p.401.
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de las minorias, que no son partidos politicos. Es el caso, por ejemplo,
de Croacia*® o Hungria®.

Otra técnica consiste en reducir los requisitos para que la candidatu-
ra presentada se considere valida. En Montenegro, por ejemplo, donde
existe una unica circunscripcion nacional, las listas presentadas deben
estar compuestas por, como minimo, dos tercios de los candidatos totales
posibles, sin embargo, aquellas listas presentadas por las minorias nacio-
nales no tienen que alcanzar este nimero de candidatos y se consideran
validas con la presencia de un tercio de los candidatos totales posibles®’.

Es mas comun, sin embargo, la exencion del requisito de presentar
firmas para presentar una candidatura. Esta exencion esta presente en
Dinamarca*® y en Alemania®. En Montenegro, sin embargo, no existe
una exencion completa sino una reduccion de las firmas necesarias para
presentar la lista nacional. Los partidos ordinarios deben avalar sus can-
didaturas con el apoyo de un 0,8 por 100 del censo mientras que para
las minorias existen dos regimenes distintos. Aquellas minorias que no
representen mas del 2 por 100 del censo tinicamente deben presentar 300
firmas, mientras que el resto deben aportar, como minimo, 1.000 firmas*.

4.1.2. Cuotas en listas

Ademas de las cuotas para mujeres o las listas equilibradas entre
ambos sexos, también existe el mismo mecanismo para otros grupos.
Esta medida obliga a confeccionar las listas de candidatos teniendo
en cuenta un porcentaje minimo de miembros de un grupo que deben
estar presentes en la lista e, incluso, puede determinar qué posicion o
posiciones deben ocupar.

Entre los paises miembros de la Comision de Venecia se han de-
tectado cuotas en listas para camaras bajas en Kirguistdn, México y
Tanez. En Kirguistan, a pesar de que la Constitucion prohibe crear
partidos politicos basados en la defensa de los intereses de grupos ét-

35 Unicamente pueden presentar candidatos a los escafios ordinarios los partidos politicos y los
votantes (arts. 20 y 21 de la Ley Electoral Parlamentaria), estos tltimos avalando la candidatura con
500 firmas. Pero a los escafios reservados también pueden presentar candidatos las organizaciones
de las minorias nacionales (art. 18), siempre que acompaien la propuesta del aval de 100 firmas.

3% Art. 9.2 de la Ley Electoral.

37 Art. 39 de la Ley de Eleccion de Concejales y Diputados.

3% El art. 12 in fine de la Ley Electoral del Parlamento (Folketing) exonera explicitamente
al partido de la minoria alemana.

3 Segun los arts. 20.2 y 27.1 de la Ley Electoral Federal los partidos de las minorias
nacionales estan exentos de presentar firmas para avalar a sus candidatos tanto en los distritos
uninominales como en las candidaturas de listas, respectivamente.

40 Art. 43 de la Ley de Eleccion de Concejales y Diputados.
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nicos y religiosos*' y que se ha modificado la ley electoral numerosas
ocasiones en los ultimos anos*, existen, y se han mantenido desde la
primera redaccion de la ley, cuotas electorales en las listas para jovenes
(menores de 35 afios), grupos étnicos y personas con discapacidad®,
ademas de para mujeres, aunque han variado los porcentajes conforme
variaba el nimero de diputados. La Comision de Venecia ha reprochado a
Kirguistan que las medidas adoptadas por la Republica no tienen ningun
efecto puesto que la posicion que se les garantiza a los candidatos de los
grupos en las listas es muy baja y, aunque ocupasen una posicion mejor,
al ser las listas abiertas, los candidatos dependen de que los votantes
marquen su nombre, por lo que en realidad nunca son electos*.

En México, con fecha de 2 de marzo de 2023, se aprobo una re-
forma de la ley electoral que afiadia una cuota electoral para personas
indigenas, afromexicanas, con discapacidad, de la diversidad sexual,
residentes en el extranjero y jovenes*. No obstante, el texto no era
claro y generaba dudas sobre el numero de candidatos que debian
pertenecer a cada uno de estos grupos y como debian situarse dentro
de las listas. La propia ley hacia una remision a una futura norma
que regularia estos y otros aspectos. No obstante, esta reforma fue
impugnada ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Acciones
de inconstitucionalidad 71/2023 y sus acumuladas 75/2023, 89/2023,
90/2023, 91/2023, 92/2023 y 93/2023) que, mediante sentencia de 22
de junio de 2023, resolvid declarar la inconstitucionalidad de la norma
por incumplimiento grave del procedimiento legislativo.

En Tunez existian cuotas en listas para personas jovenes desde 2014,
fruto de la primavera arabe, hasta la reciente modificacion de la ley
electoral, que ha pasado de un sistema de listas a un sistema de distritos
uninominales*. Sin embargo, se ha tratado de mantener una regulacion

4 Art. 8.3 (3) de la Constitucion de la Republica de Kirguistan.

4 En 2015, 2017, 2019, 2020 en dos ocasiones, 2021 en dos ocasiones y en 2022.

4 En la actualidad en los dos primeros casos, jovenes y grupos étnicos, los partidos de-
ben asegurarse de que, al menos, un 15 por 100 de los integrantes de sus listas sean menores
de 35 anos y otro 15 por 100 miembros de un grupo étnico diferente del de la mayoria. Para
los discapacitados se reservan dos puestos en las listas electorales (representan el 3,5 por 100
aproximadamente). Dentro de las listas se establecen también algunos requisitos respecto a la
posicion que deben ocupar estos candidatos. Como minimo, tres candidatos jovenes y tres de los
grupos étnicos deben encontrarse entre los 25 primeros de la lista y uno de los dos candidatos con
discapacidad debe encontrarse también en la primera mitad de la lista. Las listas estan formadas
por 54 candidatos que se presentan a una circunscripcion nacional, ademas existen 36 distritos
uninominales. Art. 60.3 de Ley Constitucional sobre la Eleccion del Presidente y de los Diputados
de la Jogorku Kenesh de la Republica de Kirguistan.

4 Comision de Venecia, Joint opinion on the draft electoral law of the Kyrgyz Republic,
CDL-AD(2014)019, 2014, parr. 26.

4 Se ha afiadido un inciso 4.° al art. 11 de la Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales.

4 QOperada por el Decreto-Ley nim. 2022-55, de 15 de septiembre, por el que se modifica la
Ley Organica nim. 2014-16, de 26 de mayo, relativa a elecciones y referéndums, emitido por el
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que siga promoviendo su participacion politica. Los candidatos a los dis-
tritos uninominales deben presentar el aval de 400 firmas de las cuales
un 25 por 100 —cien— deben ser de jovenes (menores de 35 afios)*.

4.1.3. Exencion o disminucion de la barrera electoral

Otra medida, més frecuente, es la rebaja o la desaparicion de la ba-
rrera de entrada al reparto de escafios, conocida como barrera electoral.
En los sistemas proporcionales es frecuente que las leyes electorales
requieran un porcentaje minimo de votos en la circunscripcion, terri-
torial o nacional, para acceder al reparto de escafios. Es una forma de
promocion de los grupos eximir a sus candidaturas de este requisito o
aplicarselo en condiciones mas favorables. Marko ha defendido que,
en realidad, en este caso no estariamos ante una excepcion, sino en la
situacion tipica, puesto que la aplicacion de barreras electorales, por
motivos de gobernabilidad generalmente, es una excepcion al principio
de igualdad del voto. Por lo tanto, excluir de su aplicacién a un grupo
no es un privilegio, sino la aplicacion de la regla ordinaria“.

Existen reducciones de los umbrales electorales en Italia y Montene-
gro. En Italia existe una rebaja del umbral para las minorias lingiiisticas.
Los partidos politicos de las mencionadas minorias pueden acceder al
reparto de escafios si obtienen un 20 por 100 de los votos en la region
en la que se presentan o se hagan al menos con una cuarta parte de los
distritos uninominales de la Region®. En Montenegro existe una rebaja
del umbral general del 3 por 100 al 0,7 por 100 para los partidos de las
minorias nacionales®’. En Alemania®', Polonia® y Serbia* los candidatos
de las minorias nacionales estan exentos de superar cualquier umbral
electoral y, en consecuencia, acceden directamente al reparto de escanos.
En Hungria también existe una exencion de la barrera electoral vinculada
a una reduccion del nimero de votos necesario para obtener un escafio>.

Presidente del pais, en un claro giro autoritario, al no tener en cuenta el Parlamento para modificar
la ley electoral.

47 Art. 21 del Decreto-Ley nam. 2022-55, de 15 de septiembre, por el que se modifica la
Ley Organica nim. 2014-16, de 26 de mayo, relativa a elecciones y referéndums.

4 J. MARKO, «General Presentation on the Representation and Participation of National
Minorities in Decision-Making Processes», paper presented on seminar Participation of National
Minorities in Decision-Making Processes, held in Brno, Slovenia, on 1-2 December 1997, www.
coe.int/T/E/Human_Rights/Minorities/l. GENERAL PRESENTATION/PDF JP%20Brdo%20
publication%201997.pdf, p.18 citado en A. VERSTICHEL, Participation, representation and
identity, op. cit., p.410.

4 Art. 83.1 e) 2) del Decreto del Presidente de la Republica de 30 de marzo de 1957, nam. 361.

50 Art. 94.1 de Ley de Eleccion de Concejales y Diputados.

S Art. 6.3 de la Ley Electoral Federal.

52 Art. 196.1 del Cédigo Electoral.

33 Art. 140 de la Ley sobre la Eeleccion de los Diputados al Parlamento.

% Vid. infra, Apartado «4.1.8. Reduccion del nimero de votos para obtener un escano».
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4.1.4. Voto doble

El voto doble es, sin duda, la forma de promocion de la representa-
cion mas controvertida, dado que vulnera claramente el principio basico
de un hombre un voto. Hasta el punto de que la Comision de Venecia
ha dedicado un informe integramente a esta cuestion, a pesar de que es
un derecho que solo existe en Eslovenia®. El «voto doble» otorga un
voto suplementario a los miembros del grupo que, de este modo, tienen
un voto mas que el resto de los ciudadanos. El segundo voto se emite
para una circunscripcion distinta a la ordinaria, en la que Gnicamente
votan aquellos que disponen de este voto suplementario. El voto doble
es asimilable a lo que antafo fue el voto multiple.

En Eslovenia, los miembros de las minorias nacionales italiana y
htngara disponen de dos votos, uno para el escafio reservado que tienen
cada una de las dos minorias y otro a emitir por una de las candidaturas
ordinarias junto al resto de los ciudadanos. La Corte Constitucional de
Eslovenia tuvo ocasion de pronunciarse al respecto en su sentencia del
2 de diciembre de 1998 avalando la medida. Para ello tuvo en cuenta
que el voto doble estaba basado en acuerdos bilaterales con Italia y
Hungria. Adicionalmente, consideré que la medida es acorde al dere-
cho constitucional comparado, aunque esta afirmacion es algo mas que
optimista. En posteriores sentencias, de 12 de febrero de 1998 y de 28
de enero de 1999, ha anadido que se trata de una prevision realizada
en la Constitucion, lo que la dota de especial fuerza®’.

Eslovenia es un caso unico; sin embargo, no debe menospreciarse su
influencia. En la vecina Croacia se produjo un debate para introducir la
medida, que fue rechazada®®. Asi mismo, se impugno la ley electoral por
parte de las minorias nacionales para que se les reconociese un derecho
al voto doble. La Corte Constitucional Croata rechaz6 esta pretension en
su sentencia de 17 de septiembre de 2003, nim. U-1-1681/2003.

55 Comision de Venecia, Report on Dual Voting for Persons belonging to National Mino-
rities, CDL-AD(2008)013, op. cit., parr. 10.

¢ En la regulacion electoral del Reino Unido de 1884 podian emitir un voto todos aque-
llos que poseyesen un derecho real sobre un bien inmueble, perteneciesen a la comunidad
universitaria o poseyesen un negocio, pudiendo emitir hasta tres votos si se cumplian los tres
requisitos. Tras la reforma de 1918 se limito el voto multiple a dos y siempre que se votase
en distritos distintos. El voto multiple seria abolido definitivamente en el Reino Unido tras la
Segunda Guerra Mundial en 1948, eliminando, por tanto, los colegios electorales basados en la
titularidad de un negocio y la pertenencia a la comunidad universitaria. M. G. DE MARcOS, «La
reforma del Sistema Electoral Britanico: a proposito del referéndum del 5 de Mayo de 2011»,
en Teoria y Realidad Constitucional, 28, 2011, pp.522-523.

57" A. VERSTICHEL, Participation, representation and identity, op. cit., p.425.

8 Ibid.
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4.1.5. Transferencia de voto

El derecho a transferir el voto permite a diferentes candidaturas, en
listas o uninominales, sumar los respectivos votos para que sean con-
tados como una sola candidatura a efectos del computo electoral a la
hora de atribuir escafios o superar la barrera electoral. Este derecho da
mayor libertad a los grupos para presentarse en diferentes candidaturas
y es mas respetuosa con el pluralismo interno del grupo, segtn la sen-
sibilidad politica de cada miembro del grupo, y luego, si no se obtiene
representacion por separado, garantizar que el voto sigue siendo util y
se puede agrupar con otros votos para que la candidatura mas votada,
de entre las del grupo, si que obtenga representacion.

Unicamente se ha detectado un pais donde esté presente esta forma
de promocion de la representacion politica para grupos>. En Monte-
negro las candidaturas de los grupos de una misma minoria nacional
que no logran sobrepasar el umbral general del 3 por 100, pero superan
un 0,7 por 100 del voto cada una, se contabilizan de forma unificada
para el reparto de escafios, pudiendo obtener conjuntamente hasta un
maximo de tres escafios®.

4.1.6. Gerrymandering

Después del voto doble, el gerrymandering con intencion de be-
neficiar a un grupo es la forma de promocion de la representacion
mas controvertida. Aunque el gerrymandering tiene originalmente una
connotacion negativa, de manipulacion del mapa electoral para fines
partidistas, aqui no nos referimos a este tipo de gerrymandering. Por
«gerrymandering para grupos» entendemos la aplicacion de reglas que
expresamente estén destinadas a delimitar distritos electorales con una
mayoria de poblacidon perteneciente a un grupo.

Antes de proseguir es preciso aclarar que las normas que garantizan
que determinadas zonas geograficas con identidad politica o cultural
constituiran una circunscripcion o distrito o que elegiran un nimero
minimo de representantes no constituyen una forma de promocién de
la representacion politica para un grupo porque son regulaciones neu-
trales que no van dirigidas al grupo. Se ha manifestado la posibilidad
de que existan formas de promocion de esta clase en los casos de las
Islas Feroe, Groenlandia, el Valle d’Aosta o las Islas Aland, porque en

% Ademas de Montenegro existe un sistema de transferencia de voto en Italia para las elec-
ciones al Parlamento Europeo. Comision de Venecia, Report on electoral rules and affirmative
action for national minorities’ participation in decision-making process in european countries,
CDL-AD(2005)009, op. cit., parr. 12.

6 Art. 94.1 de la Ley de Eleccion de Concejales y Diputados.
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todos estos casos las respectivas leyes electorales prevén, mediante una
mencion particular, una regla de representacion especial para los habi-
tantes de estas regiones®'. Sin embargo, en estos casos, al identificar la
zona geografica y no el grupo puede deducirse una intencion, pero de
ello no se desprende una vinculacion directa con el grupo.

Han existido reglas de gerrymandering para grupos en Italia® y
existen regulaciones en Ucrania® y México®. El caso mas notable de
gerrymandering es, sin duda, el gerrymandering racial en los EE. UU.
Desde la aprobacion de la Voting Rights Act, en 1965, esta ha sido una
cuestion discutida en la doctrina y la jurisprudencia norteamericana.
El Tribunal Supremo, en su sentencia Cooper v. Harris, de 22 de mayo
de 2017, ha sintetizado su doctrina al respecto, en la que rechaza que
exista un derecho a que se delimiten distritos con mayorias raciales, a
la vez que reconoce que esta prohibido diluir el voto de un grupo racial
en determinadas circunstancias®. Se trataria, por tanto, de una suerte
de prohibicion de gerrymandering negativo.

4.1.7. Escafios supernumerarios

Ademas de la formula del gerrymandering existe otra posibilidad
de promover la representacion a través de la configuracion de las cir-
cunscripciones consistente en la creacion de escafios supernumerarios.
El nombre procede del que han recibido estos escanos en Chile. Para la

1 Comision de Venecia, Report on constituency delineation and seat allocation, CDL-
AD(2017)034, 2017, parr. 36.

2 «La legislacion electoral de Italia tiene en cuenta a las minorias, aunque las disposicio-
nes son muy débiles, pues su normativa electoral se limita a ordenar una adecuada delimitacion
de los colegios electorales que procure la agrupacion de las minorias lingiiisticas en el menor
numero posible de colegios a efectos de conseguir representacion (art. 7.1.d 'y 7.1.a de las leyes
276 y 277 de 4 de agosto de 1993 sobre la eleccion del Senado de la Republica y para la elec-
cion de la Camara de Diputados, respectivamente)». X. D. MADINABEITIA, «La participacion de
las minorias nacionales en la vida politica de los estados europeos: una variedad de modelos
juridicos», en Revista CIDOB d’Afers Internacionals, 42, 1998, p. 111.

6 Art. 18.2 3) del Codigo Electoral. Aunque la Comision de Venecia ha denunciado que la
medida es poco clara y necesita ser desarrollada para poder ser efectiva. Comision de Venecia;
OSCE-ODIHR, Joint Opinion on the Draft Amendments to the Laws on election of people’s
deputies and on the Central Election Commission and on the Draft Law on repeat elections of
Ukraine, CDL-AD(2013)016, 17 June 2013, parr. 19.

# A. BAEz CaRrLOs, «Impacto de los distritos electorales indigenas en los comicios de 2006
y 2009», en Estudios Politicos, 19, 2010, pp.39-40.

5 Estas circunstancias consisten en que «1) el grupo minoritario ha de ser lo suficiente-
mente numeroso y geograficamente compacto como para constituir una mayoria en un distrito
configurado razonablemente; 2) el grupo minoritario ha de estar politicamente cohesionado; y 3)
la mayoria blanca del distrito ha de votar suficientemente como un bloque para que su candidato
derrote habitualmente al de la minoria». S. MARTI SANCHEZ, «Gerrymandering politico. Revalida
ante el Tribunal Supremoy, en Cuadernos Manuel Giménez Abad, 15, 2018, Fundacion Manuel
Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico, p. 15.
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reciente eleccion del nuevo Consejo Constitucional, celebrada el pasado
7 de mayo de 2023, el art. 144 de la Constitucion Politica de la Republi-
ca de Chile establecido un mecanismo de eleccion especial para un cupo
indigena. El Consejo Constitucional estaba compuesto por 50 consejeros
electos en circunscripciones plurinominales, mas una circunscripcion
indigena extra a la que se asignaba un escafio supernumerario por cada
2 por 100 de votos respecto del total que recibiesen los candidatos a esta
circunscripcion, a excepcion del primero que se otorgaba al alcanzar el
1,5 por 100 de los votos totales. Finalmente se cred un tnico escafio
supernumerario, ocupado por el candidato indigena mas votado®.

Los escafios supernumerarios se diferencian del resto en que no
forman parte de los escafios ordinarios y no se encuentran garantiza-
dos. Son escafios que Unicamente se crean cuando los grupos previstos
logran el nimero minimo de votos requerido. Pueden exigir el mismo
numero de votos que para lograr un escafio ordinario, menos o mas.
Lo que determina que sean escafios supernumerarios es que se crean al
margen de los ordinarios y pueden variar en cada legislatura.

Existe una circunscripcion de escafios supernumerarios en Macedo-
nia del Norte para ciudadanos expatriados. El parlamento de Macedonia
tiene un numero fijo de 120 diputados®’, ampliable hasta 123 en caso de
que se alcance un nimero determinado de sufragios. Se crea un escafio
extra cada vez que entre todos los candidatos a este escafio suman el
nimero de votos necesario para ello, que se concreta en el numero de
votos minimo que se necesitd para obtener un escafio en las pasadas
elecciones, hasta un maximo de tres escafios®®.

En Rumania también existen escafios supernumerarios. A las can-
didaturas de las minorias nacionales que superen el 5 por 100 de los
votos necesarios para obtener un escafio ordinario se les otorga un
escaflo extra, con el limite de un escafio por minoria nacional®. Desde
los aflos 2000 el numero de minorias nacionales con representacion a
través de este mecanismo se ha estabilizado en 187°.

4.1.8. Reduccion del numero de votos para obtener un escaiio

La ultima forma de promocion de la representacion para los grupos
es la reduccion del numero de votos necesario para obtener un escafo.

6 Servicio Electoral de Chile, 2023: Boletin final sobre resultados parciales de la Eleccién
del Consejo Constitucional, en servel.cl/2023/05/08/boletin-final-sobre-resultados-parciales-
de-la-eleccion-del-consejo-constitucional/ (0ltima consulta realizada el 30 de agosto de 2023).

7 Art. 3.2 del Codigo Electoral.

% Art. 3.3-5 del Codigo Electoral.

8 Art. 56 de la Ley Electoral para la Camara de Diputados y Senadores.

0. PROTSYK, La representacion de las minorias en el parlamento rumano, Ginebra-Nueva
York, Union Interparlamentaria-Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2010, p.9.
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En estos casos, los candidatos de los grupos pueden obtener represen-
tacion con menos votos que el resto de los candidatos.

El caso mas destacado es el de Rumania, que acabamos de exponer
en el apartado previo, donde para la obtencion de los escafios supernu-
merarios se reduce la cantidad de votos necesarios en un 95 por 100.
Segun Protsky «esta disposicion se tradujo en el requisito de haber
tenido, por ejemplo, solo 1.336 votos en las elecciones de 1992 o 1.273
votos en las elecciones de 2000» 7!,

En Hungria las 13 minorias reconocidas oficialmente’ pueden
presentar candidaturas a la circunscripcion nacional a través de sus
respectivas entidades de autogobierno”™ y, ademas de estar eximidas
de superar el umbral electoral del 5 por 100 del total de los votos va-
lidamente emitidos, tienen derecho a un escafio si superan el 0,25 por
100 de los votos necesarios para obtenerlo. Las minorias que no logran
los votos necesarios para obtener representacion tienen derecho a que
el primer candidato de su lista se convierta en delegado de la minoria
en la camara baja con voz, pero sin voto’. Para el resto de los escafios
deben lograr el porcentaje ordinario”.

No obstante, el TEDH ha reconocido en su reciente sentencia de 10
de noviembre de 2022, Bakirdzi and E.C. v. Hungria, que esta aparente
beneficiosa regulacion viola el art. 3 del Protocolo num. 1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Existe una vulneracion de la libertad de
voto porque unicamente se puede votar por una lista de candidatos, la
propuesta por la entidad de autogobierno de la minoria. A esto, se afiade
que la inscripcion en el censo de la minoria debe hacerse antes de poder
conocer la lista de candidatos presentada por la entidad de autogobierno
y que, una vez publicada esta, no puede volverse al censo ordinario.
Esto comporta también la vulneracion del secreto del voto puesto que,
existiendo una unica opcion de voto que se realiza en una urna separa-
da, todos los que voten en ella no pueden ocultar el sentido de su voto.

Montenegro tiene también una rebaja en los votos necesarios para
lograr un escafo, pero solo para una minoria nacional, la croata. Es el
unico punto de su legislacion que se dirige a un solo grupo. La minoria

" Ibid.

2 Las minorias reconocidas oficialmente son las bulgara, griega, croata, polaca, armenia,
romani, rumana, rutena, serbia, eslovaca, eslovena, ucraniana y alemana. Esta ultima es la tinica
que ha logrado representacion mediante este mecanismo obteniendo un tnico diputado gracias
a la reduccion de los votos necesarios en las elecciones de 2018 y 2022.

3 Art. 9.2 de la Ley Electoral.

™ Comisién de Venecia; OSCE-ODIHR, The act on the elections of member of parliament
of Hungary, CDL-AD(2012)012, 2012, parr. 47.

5 Art. 16 d) de la Ley Electoral.
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croata puede obtener un escafo si alcanza un 0,35 por 100 de los votos
validos totales’.

En Serbia ocurre un caso curioso y tnico. Los partidos de las mi-
norias nacionales que no superan el umbral electoral del 3 por 100, del
cual estan eximidas, reciben un aumento del 35 por 100 de sus votos”’,
obteniendo asi mayores probabilidades de obtener un escano. Aunque
no se trata en este caso de una reduccion en los votos necesarios para
obtener un escano, la medida cumple el mismo efecto al aumentar los
votos de la minoria.

5. CONCLUSIONES

La primera conclusion que podemos obtener del trabajo es una mera
constatacion factica: que las diferentes formas de promocion de la repre-
sentacion politica para grupos no son una rara avis, presente unicamente
en algunos paises aislados. Se encuentran reguladas en diferentes Estados
miembros de la Comision de Venecia, desde paises tan destacados como
EE. UU. o Alemania, hasta Estados mas recientes, como Montenegro. Se
trata, por tanto, de un fenémeno que, con numerosas variantes y adoptan-
do multiples formas, se encuentra difundido en numerosas regulaciones
electorales, aunque el mismo ocupe siempre un puesto discreto y de
excepcion a la regla general de representacion del pueblo, como un todo.

Las diferentes formas de promocion de la representacion politica
para un grupo pueden ejercer una funcion contramayoritaria en la me-
dida en que contribuyan a la obtencion de representacion directamente
vinculada al grupo. Como hemos visto, su capacidad contramayoritaria
reside, fundamentalmente, en el ejercicio de la representacion del grupo
y de sus intereses. A través de la participacion en el debate legislativo,
otorgando publicidad a sus intereses y argumentos para defenderlos,
pueden lograr introducirlos en la agenda politica. Por medio de la repre-
sentacion politica los grupos pueden participar tanto de la mayoria que
soporta al gobierno como del control al mismo. A su vez, en la medida
en que el representante quede vinculado exclusivamente al grupo se
plantean serios problemas respecto a la teoria de la democracia repre-
sentativa y al libre mandato de los parlamentarios, que vincula al repre-
sentante con la totalidad del cuerpo electoral. Cuanto mas fuerte es la
separacion del grupo respecto al resto de la ciudadania en el momento
de la eleccion mas se acentlia el caracter de institucidon contramayori-
taria, puesto que existe una mayor vinculacion con el grupo y mayor
independencia respecto del resto del electorado, lo que permite ejercer
una representacion centrada en el grupo y sus intereses.

76 Art. 94.2 Ley de Eleccion de Concejales y Diputados.
7 Art. 140 de la Ley sobre la Eleccion de los Diputados al Parlamento.



208 ORIOL FONTCUBERTA RODRIGUEZ

Entre las diferentes formas de promocion de la representacion
podemos distinguir algunas que apenas rompen la unidad del cuerpo
electoral. Las excepciones a los criterios de presentacion de candida-
turas y en las barreras de entrada son un ejemplo de esta situacion.
Los candidatos electos lo son por el conjunto de los ciudadanos, sin
distincion del grupo al que pertenecen, aunque los aspirantes y sus
partidos si que se identifiquen como miembros de un grupo concreto.
Estas formas, no obstante, dependen en gran medida de la realidad
sociopolitica de los diferentes Estados y del sistema electoral donde
se insertan para generar representacion que pueda ejercer una funcion
contramayoritaria. Se trata de formas mas débiles que ofrecen menos
garantias de lograr una representacion que ejerza esta funcion.

Otras formas, mas indirectas, como el gerrymandering o la inclusion
en listas de miembros de diferentes grupos también tienen la ventaja
de no afectar a la unidad del cuerpo electoral. Su caracter indirecto se
percibe en que son medidas que tratan de canalizar la representacion del
grupo a través de los partidos generales, obligando o impulsando a estos
a nombrar candidatos del grupo. Por este motivo su eficacia contrama-
yoritaria puede ser menor, pues su conexion directa con el grupo se ve
interrumpida por la mediacion del partido politico general. También en
este caso estamos ante formas débiles de promocion de la representacion
que ofrecen pocas garantias de una representacion de caracter grupal.

Las formas de promocion de la representacion que afectan directa-
mente al voto, como el voto doble, la reduccion del nimero de votos
o la transferencia del voto, si bien pueden ser tutiles para generar re-
presentacion del grupo comportan un grave riesgo al derecho de voto.
Como pone de manifiesto la sentencia del TEDH Bakirdzi and E.C.
v. Hungria, no se pueden tolerar desviaciones graves del secreto y la
libertad del voto. Del mismo modo, cabe afirmar que tampoco deberian
ser admisibles desviaciones desproporcionadas de la igualdad del voto,
como pueden ser el doble voto o la reduccion de los votos necesarios
para obtener un escafio en un 95 por 100. Se trata de formas fuertes de
promocion que garantizan en mayor medida la consecucion de repre-
sentacion vinculada al grupo.

A medio camino, entre las formas mas suaves y las mas fuertes, que
no respetan elementos basicos del derecho de sufragio, encontramos
la creacion de escafios supernumerarios. La creacion de estos escafios
rompe claramente la vinculacion del representante del grupo con el
resto de la ciudadania. En cambio, si que respeta la igualdad del voto y
el resto de los elementos del sufragio y puede ser una alternativa eficaz
para promover la representacion del grupo, puesto que respetaria las
reglas formales del juego democratico.

En ultima instancia, debemos resaltar un aspecto de la legislacion
hungara que no se ve afectado por lo mencionado en la sentencia del
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TEDH. Se trata de la posibilidad de que los candidatos no electos de un
grupo se conviertan en delegados con voz, pero sin voto, en la camara
baja. En este caso, sin afectar el voto ni la logica representativa, se
logra igualmente una representacion del grupo en el 6rgano legislativo.
Es una solucion muy parecida a la adoptada por Dinamarca frente a la
imposibilidad de la minoria alemana de obtener representacion ordi-
naria. Por este mecanismo se logra la participacion politica directa de
un delegado del grupo que puede participar en los debates, presentar y
defender los intereses del grupo e influir en la decision de la mayoria.

En definitiva, podemos concluir que el elemento contramayoritario
de las formas de promocion de la representacion politica para grupos no
requiere, necesariamente, alterar desmesuradamente la representacion
politica general, aunque, generalmente, a mayor fuerza de estas reglas
existe una mayor ruptura de la teoria clasica de la representacion y ma-
yores vulneraciones del derecho al voto. En tltima instancia, no debe
menospreciarse la posibilidad de introducir reglas de participacion de los
grupos, incluso la presencia de delegados en las camaras, que pueden rea-
lizar funciones contramayoritarias similares a las de los representantes.
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