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Las barreras electorales. Gobernabilidad versus representatividad es el nuevo
libro del profesor Joan Oliver Araujo. Con esta monografia, el catedrdtico de
Derecho Constitucional de la Universidad de las Islas Baleares dirige una vez
mds su interés hacia el derecho electoral, materia sobre la que ya ha publicado
una extensa lista de trabajos.

El origen de esta obra que acaba de salir a luz se halla, como explica
el autor en la nota previa, en su discurso de ingreso en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién de las Islas Baleares, leido en sesién solemne el
28 de noviembre de 2016, que versd sobre el tema que da titulo al libro. En
ese mismo acto ya se puso de relieve —como hizo el académico Josep Maria
Quintana Petrus en su contestacién en nombre de la corporacién— el acierto
de escoger como objeto de estudio las barreras electorales, «aceptadas en ma-
yor o menor extensién y amplitud por todos los sistemas, que fijan y condicio-
nan —juntamente con muchos otros aspectos— el grado de participacién de
los ciudadanos en la vida politica, y abren o cierran las posibilidades de estos
a la hora de incidir en los resultados electorales, incidiendo, en definitiva, en
el grado de representatividad de los parlamentos y de los gobiernos que ema-
nan de las elecciones». En el prélogo del libro, el profesor Luis Lépez Guerra
coincide en destacar la oportunidad y conveniencia de investigar a fondo las
barreras electorales, méxime cuando la doctrina constitucionalista espafiola
no les ha prestado, en general, excesiva atencién. A ello afade que el trabajo
del profesor Oliver Araujo tiene, sin embargo, un interés mds amplio que el
de «ofrecer una detallada informacién y un cuidado andlisis sobre el tema de
estudio», puesto que, ademds,

[...] da lugar a que el mismo autor (y, en consecuencia, el lector) reflexione sobre
cuestiones de especial trascendencia que atafien no solo al sistema electoral (y cons-
titucional) general, sino también a aspectos de la aplicacién del principio democrs-
tico en nuestra realidad constitucional. Y lleva, en definitiva, a preguntarse sobre si
en nuestro pais muchos de los andamiajes y cautelas (en nombre de la necesidad de-
rivada de la naturaleza de las cosas) introducidas por la ley y la misma Constitucién
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en su momento, y con la pretensién de garantizar la estabilidad del sistema, siguen
estando justificadas a la vista del paso del tiempo y de las circunstancias actuales.

Las barreras electorales. Gobernabilidad versus representatividad se divide
en ocho capitulos. Los dos primeros contienen una serie de ideas genera-
les sobre el sistema electoral y las barreras electorales. Los tres siguientes
se centran en las diversas barreras electorales previstas en el ordenamiento
constitucional espafiol: la establecida para las elecciones al Congreso de los
Diputados, las utilizadas en las elecciones de los Parlamentos autonémicos
y la fijada para las elecciones de los érganos de gobierno de los entes locales.
En el capitulo sexto se hace un andlisis critico de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre las barreras electorales. En el capitulo séptimo se plan-
tea la posible aplicaciéon en Espafa de la barrera electoral existente en el sis-
tema constitucional alemdn. Finalmente, en el capitulo octavo se estudia la
utilizacién del umbral electoral como barrera electoral, mediante la reduc-
cién del ndmero de escafios. Cierran el libro un apéndice con la legislacién
analizada y una relacién de la bibliografia citada.

Los dos primeros capitulos tienen un cardcter eminentemente introduc-
torio. En el capitulo primero se delimita el concepto de sistema electoral, se
explican sucintamente los elementos esenciales que lo integran (el cuerpo, la
circunscripcién, la férmula y —naturalmente— la barrera electorales) y se
destaca su extraordinaria relevancia politica, como instrumento fundamental
para expresar el principio democrdtico en los Estados constitucionales. En el
capitulo segundo, por su parte, se concreta la nocién de barrera electoral, para
lo que, tras definirla, se realizan diversas consideraciones sobre su naturaleza
juridica, su finalidad o su variada tipologfa en el sistema constitucional espa-
fiol, aspecto este tltimo que se desarrolla en los capitulos siguientes. Uno de los
contenidos mds resefiables de este segundo capitulo es el relativo a la distincién
de dos conceptos que, a menudo, se confunden: la barrera electoral y el umbral
electoral. El profesor Oliver Araujo explica muy bien la diferencia entre ambos:
mientras que la barrera electoral, al venir fijada normativamente, es siempre ex-
presay se conoce con exactitud antes de las elecciones, el umbral electoral es «un
ndmero de facto no de iure», que «puede definirse como el porcentaje minimo
de votos necesario para obtener efectivamente, al menos, uno de los escafios que
estdn en liza en la circunscripcién» y que, por lo tanto, «solo se puede calcular «
priori de forma aproximada o hipotética». No obstante, no se trata de figuras
inconexas, porque —como expone el autor en el capitulo octavo— el umbral
puede ser utilizado como barrera encubierta reduciendo la cantidad de pues-
tos a elegir en cada circunscripcién, con lo que, sin alterar formalmente la
barrera electoral, quedan de hecho fuera de la atribucién de escafios (pero no
de participar en el reparto) las candidaturas con una cifra de votos pequefa o,
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incluso, mediana. La cuestién no es meramente tedrica, como lo demuestran
las diferentes propuestas politicas habidas en los dltimos afios —algunas de
las cuales son comentadas, muy criticamente, en el libro— para rebajar el
ndmero de escafios en algunos Parlamentos autonémicos, con la excusa de
disminuir el gasto pablico para hacer frente a la crisis econémica.

Las diversas barreras electorales existentes en los comicios que se llevan a
cabo en Espafa conforme a un sistema proporcional de reparto de escaios son
estudiadas en los capitulos tercero, cuarto y quinto. En concreto, tales cldusu-
las de exclusién se emplean en las elecciones al Congreso de los Diputados (no
en el Senado, donde se sigue un sistema mayoritario —corregido— que, por
si mismo, ya opera como tope electoral respecto a las candidaturas que no sean
las mds votadas), en las elecciones de los diecisiete Parlamentos autonémicos
y en las elecciones de los 6rganos de gobierno de las entidades locales (ayun-
tamientos, cabildos insulares canarios y consejos insulares baleares). Como
excepcidn, las elecciones al Parlamento Europeo son las dnicas que tienen
lugar en Espafa segtin un sistema proporcional en el que actualmente no se
exige barrera electoral, porque —aunque el ordenamiento comunitario per-
mite establecerla— la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General (LOREG)
la ha excluido expresamente.

Una de las conclusiones mds destacadas del andlisis de las barreras elec-
torales que se usan en las elecciones celebradas en Espana es, sin duda, la de
su diferente alcance y efectividad, si se comparan unos comicios con otros.
En las elecciones al Congreso de los Diputados, el limite fijado en el tres por
ciento de los votos vdlidos emitidos en la respectiva circunscripcién es, en pa-
labras del autor, «una barrera casi ineficaz», porque —como se ha demostrado
empiricamente— un tope concretado en este porcentaje solo es operativo en
demarcaciones con mds de veinticuatro puestos a elegir, requisito que tnica-
mente cumplen las circunscripciones de Madrid y Barcelona, mientras que en
el resto, dado su reducido nimero de escafios, la actual barrera electoral carece
de eficacia. Ante esta inutilidad de la vigente barrera utilizada en las elecciones
al Congtreso de los Diputados, el profesor Oliver Araujo recuerda las solucio-
nes apuntadas por la doctrina para hacerla efectiva (elevar la barrera del tres al
cinco por ciento de los votos vdlidos emitidos en la circunscripcién, mantener
la barrera del tres por ciento, pero realizando el cémputo a escala nacional,
0 —como suma de las dos anteriores— situar la barrera en el cinco por ciento
de los votos vélidos emitidos en todo el Estado). Sin embargo, como él mismo
apostilla, se trata de propuestas que, aunque sensatas, han sido sistemdtica-
mente «desoidas» por el legislador. Por el contrario, las barreras electorales de
los ordenamientos autonémicos tienen como nota comun, pese a su diversi-
dad —el autor las clasifica en seis grupos, segin su nivel de exigencia—, la de
ser bastante eficaces, por cuanto «producen, en numerosas circunscripciones,
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sus efectos caracteristicos, esto es, dejar fuera del reparto de escafios a partidos
cuyos resultados les permitirfan, de conformidad con la formula proporcional
utilizada, obtener uno o varios diputados». Esto mismo ocurre con la barrera
para las elecciones de los érganos de gobierno de los entes locales (en todas
ellas, el cinco por ciento de los votos vdlidos emitidos en la circunscripcién),
que actua, por lo general, como efectiva cldusula de exclusién de los partidos
pequeifios, a los que —de no existir dicho limite— la férmula proporcional
aplicada les hubiera otorgado uno o varios escafos con arreglo a los votos lo-
grados. Un tema especialmente interesante en relacién con la barrera electoral
en el dmbito local es el de la norma que regula esta cldusula en las elecciones de
los consejos insulares, que no es —como en el caso de los cabildos canarios—
la LOREG, sino una ley del Parlamento de las Islas Baleares (Ley 7/2009, de
11 de diciembre, electoral de los Consejos Insulares). Para el profesor Oliver
Araujo, esta disparidad de fuentes normativas de las elecciones a los cabildos y
a los consejos insulares no estd justificada con el nuevo régimen que el Estatu-
to de Autonomia de las Islas Baleares de 2007 ha previsto para los segundos,
cuyos integrantes —que inicialmente eran los diputados de cada isla al Par-
lamento autonémico— son ahora elegidos directamente por los ciudadanos.
Por ello, considera que tal discordancia deberfa corregirse incluyendo en la
LOREG un titulo —andlogo al existente para los cabildos insulares— con las
disposiciones especiales (entre ellas, la barrera electoral) para la eleccién de los
consejos insulares.

La jurisprudencia constitucional acerca de las barreras electorales se co-
menta, de manera pormenorizada y sumamente critica, en el capitulo sexto.
El parecer del profesor Oliver Araujo sobre la doctrina del Tribunal Consti-
tucional en este tema es especialmente negativo en dos aspectos. Por un lado,
se muestra disconforme con la actitud abiertamente tolerante o permisiva del
Tribunal Constitucional respecto a la capacidad del legislador para estable-
cer barreras electorales. Asi, tras constatar que el supremo intérprete de la
Constitucién «ha tenido reiteradas oportunidades de pronunciarse sobre el
significado, la finalidad, la validez y los limites de las barreras electorales», le
reprocha que en todas ellas haya sido «extremadamente condescendiente con
el legislador estatal y con los legisladores autonémicos, avalando la constitu-
cionalidad de todas sus normas en esta materia (incluso las muy criticadas
barreras canarias)». Por otro lado, censura la «calculada ambigiiedad» del Tri-
bunal Constitucional en relacién con los limites de las barreras electorales, ya
que, si bien desde el primer momento declaré la licitud de dichas cldusulas,
cuando se le requirié que precisara cudles son sus mdrgenes constitucional-
mente tolerables, «contesté con desgana y solo a medias» y, «en concreto,
afirmé —de forma bastante brumosa— que la barrera electoral en el cinco
por ciento de los votos emitidos en el conjunto de la comunidad auténoma es
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el “tope” mds elevado que puede establecerse sin lesionar el derecho de acceso
a cargos publicos, a menos que, de forma excepcional, “concurran poderosas
razones que justifiquen un porcentaje de votos mds elevado». Para el autor, el
Tribunal Constitucional «no concreta iz genere cuéles son estas “poderosas ra-
zones” que justifican una cldusula de exclusién superior al cinco por ciento de
los votos emitidos en todo el territorio electoral, ni precisa hasta qué porcen-
taje de votos se podria endurecer la barrera electoral, si concurren “poderosas
razones que lo justifiquen”. Se trata, como define muy expresivamente, «de
una frase arcana y nebulosa», que el Tribunal Constitucional no ha explicado
en ninglin momento, «aunque razonablemente hubiera podido encontrar al-
guna ocasién para hacerlo»; y esta inconcrecién no es inocua, porque «encierra
un considerable peligro de que se produzcan abusos por parte de legisladores
poco respetuosos con la voluntad del constituyente». Por todo ello, concluye
que, «en la actualidad, sabemos qué barreras electorales son, a juicio del Tribu-
nal, compatibles con la Constitucién, pero desconocemos cudles no lo son».

En el libro también se presta atencién a la regulacién de las barreras
electorales en otros Estados. En el capitulo séptimo, en concreto, se plantea
la posible implantacién de la barrera electoral alemana en las elecciones al
Congreso de los Diputados. No es, evidentemente, una hipétesis elegida al
azar, sino —como explica el autor— una reflexién fundada en «el prestigio
del sistema electoral alemdn entre nosotros y la insistencia de que debe ser
tomado como modelo en una futura reforma del sistema electoral espafol».
No obstante, como es bien sabido, la probada eficacia de una institucién o
estructura juridica en un determinado ordenamiento constitucional no garan-
tiza, sin mds, su éxito en otro y, en todo caso, su traslado a este tltimo exigird,
seguramente, mds de un ajuste. Tales inconvenientes son los que advierte en
este supuesto el profesor Oliver Araujo, para quien

[...] la implantacién in foto de las barreras electorales del sistema alemdn en Espafa
provocarfa importantes problemas de representacidn, al dejar fuera del Congreso
de los Diputados a los partidos nacionalistas o regionalistas no mayoritarios en sus
territorios, asi como a aquellas fuerzas estatales con una presencia modesta pero
significativa en el conjunto del Estado. De hecho, si el legislador espafiol adopta o
se inspira en el modelo alemdn para realizar la reforma de nuestro sistema electoral,
deberd analizar con detenimiento si la aplicacién de su barrera electoral entre noso-
tros resuelve mds problemas de los que provoca o es, mds bien, al contrario.

Estos son, en sintesis, algunos de los contenidos mds relevantes de la mo-
nografia del profesor Oliver Araujo sobre las barreras electorales. Se trata de
un trabajo exhaustivo, en el que se analiza detalladamente la problemdtica que
suscitan estas cldusulas en Espafia y, como resultado de este examen, se formula
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un buen ndmero de consideraciones criticas y de propuestas de mejora de la
regulacién vigente. Ademds, a partir de esta profunda investigacién de uno
de los elementos integrantes del sistema electoral, el libro tiene la virtud, ya
sefalada en el prélogo, de llevar a meditar sobre temas que van mds alld de su
concreto objeto de estudio, porque conciernen al niicleo mismo del principio
democrdtico en nuestro Estado constitucional, que —como toda democracia
moderna, concretada en un modelo casi exclusivamente representativo— se
debate en una tensién permanente entre gobernabilidad y representatividad
(como, por cierto, expresa muy bien el subtitulo de la obra). Y precisamente
en esta dialéctica de gobernabilidad y representatividad se mueven las barre-
ras electorales, que son, en definitiva, «restricciones a la proporcionalidad, en
favor de criterios favorables a la funcionalidad del sistema de gobierno como
pueden ser favorecer la gobernabilidad, evitar la fragmentacién de la represen-
tacién, facilitar la capacidad de trabajo de las cdmaras o asegurar una opcién
razonable (de entre las varias posibles) en cuanto a la representacién parla-
mentaria de las fuerzas politicas» (STC 193/1989, de 16 de noviembre, FJ 4).

En suma, Las barreras electorales. Gobernabilidad versus representatividad
es, como expresa el profesor Lépez Guerra en el prélogo, «un libro que, con-
firmando la trayectoria intelectual y académica del autor, constituye no solo
una ejemplar monografia, sino también un estimulo para seguir reflexionando
sobre las cuestiones esenciales del ordenamiento constitucional». Por lo tanto,
cabe recomendar vivamente su lectura.

Vicente Juan Calafell Ferrd

Universidad de las Islas Baleares

FaBio E. PuLIDO ORTIZ: Jueces y reglas: la autoridad del precedente judi-
cial, Bogotd, Editorial Universidad de La Sabana, 2018, 428 pdgs.

Jueces y reglas: la autoridad del precedente judicial es el mds reciente libro
del Dr. Fabio Pulido Ortiz, profesor asociado de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad de La Sabana, y es el resultado de investi-
gacién de su tesis doctoral defendida en la Universidad de Buenos Aires y que
ha sido merecedora la mdxima calificacién. Se trata de una obra que resulta
iluminadora, en primer lugar, para el estudio del problema de la autoridad de
los precedentes judiciales en el sistema constitucional colombiano. Sin embar-
go, es bueno aclarar que no estamos frente a un libro que tiene relevancia en
el orden meramente parroquial o local, sino que el problema de la autoridad
de los precedentes judiciales funciona como una puerta de acceso a cuestiones
persistentes de la teorfa del derecho y la teorfa de la Constitucién. En otras
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