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Presentacion

n esta segunda entrega del afio 2010 de la revista Justicia Elec-

toral, continuamos celebrando el Bicentenario de la Independen-

cia de México y el Centenario de la Revolucién Mexicana, y pre-
sentamos 12 articulos de la seccién doctrinal que nos permitiran seguir
reflexionando sobre las instituciones politico-electorales que tenemos y
los posibles caminos que podemos emprender para fortalecerlas.

Como ya es tradicién, en este nimero se encuentran las investigacio-
nes de importantes servidores publicos del ambito electoral, asi como de
investigadores de importantes instituciones académicas nacionales e in-
ternacionales.

En esta ocasion, tres magistrados del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion (TEPJF) aportan sus reflexiones para la revista.

El primer trabajo, elaborado por el magistrado José Alejandro Luna
Ramos y Felipe de la Mata Pizafa, realiza un analisis del sistema electoral
espafol, determinando la especial naturaleza de los derechos electorales.

El trabajo del magistrado Salvador Nava Gomar explica la importancia
del lenguaje juridico de las sentencias, en su misién de ser el vinculo entre
el juez y la ciudadania, pero también evidencia la necesidad de hacer mas
accesibles las resoluciones. El documento muestra una propuesta de sen-
tencia mas ejecutiva donde se aplica un flujograma que facilite el enten-
dimiento de la resolucion.

El magistrado Pedro Esteban Penagos realiza un andlisis de la funcion de
los jueces en el Estado de Derecho y de su papel como garantistas de los de-

rechos fundamentales reconocidos en los tratados internacionales.
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En este nimero, la consejera electoral del Instituto Federal Electoral (IFE),
Macarita Elizondo, realiza un estudio de la problematica suscitada a partir de
1996 entre la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) y el TEPJF en
cuanto al control de constitucionalidad en materia electoral.

El doctor Daniel Zovatto afirma en su articulo “La reforma politico-
electoral en América Latina 1978-2009: evolucién, situacién actual, ten-
dencias y efectos” la necesidad de incluir exigencias de representacion,
participacion y gobernabilidad en el tema de la reforma politico-electoral
en América Latina.

Por su parte, el maestro Jorge Mena analiza la figura del amicus curiae
y realiza un breve desarrollo histérico de la figura, dando cuenta de su re-
cepcion y alcances en México. Ademas, expone algunos argumentos a fa-
vor y en contra de su implantacion.

“El voto a la distancia en Espana” es el trabajo realizado por el doctor
Luis Galvez, en el que aborda la regulacion del voto a distancia en Espana
como ejemplo prototipico de esta modalidad de votacion.

Siguiendo con el caso espafiol, este nimero de la revista también pre-
senta el articulo de la doctora Maria Martin Sanchez, denominado “La pro-
hibicién del mandato imperativo en el sistema electoral espafol”. En este
trabajo la doctora Marin explica que pese a que en el sistema constitucio-
nal espanol esta prohibido el mandato imperativo, los partidos politicos han
cobrado un protagonismo en la representatividad politica como la “unidad
del voto”, que hace necesaria la determinacion de limites a su potestad.

“Visitaduria judicial electoral” es el titulo del articulo del licenciado
Rafael Elizondo Gasperin, en el que advierte la importancia de que el TEPJF
cuente con una Visitaduria que supervise y vigile las Salas Regionales.

El doctor Luis Raigosa hace un ejercicio de revision de varias resolu-
ciones del TEPJF relacionadas con el limite entre el derecho electoral y el
derecho parlamentario. En el documento apunta también la necesidad de
profundizar en estudios relativos a las relaciones entre los 6rganos legisla-

tivos y los érganos jurisdiccionales.



Presentacion

El doctor Luis Efrén Rios presenta un andlisis sobre el expediente de la
Sala Regional Toluca del TEPJF ST-JDC-22/2009, relacionado con el de-
recho al sufragio del presunto responsable de un delito sujeto a un proce-
so penal. El argumento de reflexion consiste en determinar si una persona
en libertad bajo caucion debe tener o no restringida en forma cautelar su
calidad ciudadana por el dictado de la formal prision.

El ultimo texto de esta seccién es de autoria de la licenciada Marisonia
Vazquez Mata, en el cual realiza un estudio de los casos en que la SCJN
utilizé un criterio flexible al reconocer como sujetos legitimados en una con-
troversia constitucional a los municipios, las delegaciones politicas y el Tri-
bunal Electoral del Distrito Federal.

La seccion Estados se compone de cinco articulos relacionados con
asuntos electorales propios de las entidades federativas. El primero de ellos
es de la autoria del maestro Luis Octavio Vado Grajales, que aborda desde
un punto de vista constitucional la causa abstracta de nulidad en materia
electoral y menciona su utilidad en las elecciones locales.

El articulo del magistrado Fabian Hernandez Garcia, argumenta el gra-
do de vulnerabilidad que presentan las garantias jurisdiccionales de per-
manencia en el cargo, autonomia e independencia de los magistrados de
los tribunales y Salas Electorales de las entidades federativas, para el efi-
caz cumplimiento de la labor jurisdiccional.

“Bases para la individualizacién de sanciones conforme a la legis-
lacion electoral del Estado de México”, es el titulo del trabajo del con-
sejero electoral del Estado de México Arturo Bolio Cerdan, en el cual
analiza las bases normativas y jurisdiccionales que toda autoridad ad-
ministrativa electoral debe considerar para una adecuada individuali-
zacién de sanciones.

El trabajo del doctor Juan Antonio Rodriguez Gonzalez concentra un
interesante analisis sobre la geografia electoral del Estado de Aguascalien-
tes, en el que localiza un patrén de diferenciacion espacial relacionado con

variables electorales y su relaciéon con variables sociodemograficas.

Presentacion
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El magistrado Fernando Xochihua San Martin aborda el debate de si
las elecciones de rector de las universidades publicas, en su calidad de
organismos autonomos, deben estar sujetas a los principios de consti-
tucionalidad y legalidad, y sometidas a la jurisdiccién de los tribunales
electorales. En especial, trata el caso de la eleccion de rector de la Uni-
versidad Autonoma de Guerrero.

La seccion documental presenta tres textos; el primero de ellos es una
traduccion del aleman al castellano del fallo de la Corte Constitucional Ale-
mana-2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07. La traduccion fue realizada por el Magister
Manfredo Koessl. En esta misma, secciéon encontramos un comentario a
dicha sentencia elaborado por el doctor José M. Pérez Corti.

El segundo articulo de la seccion es un trabajo del doctor Marco An-
tonio Pérez de los Reyes, quien en el marco del Bicentenario de la Inde-
pendencia de México realiza una comparacion entre las constituciones de
1812 y 1814: la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola y el Decre-
to Constitucional para la Libertad de la América Mexicana.

La seccidn entrevista se engalana con la conversacién entre el doctor
Alan Knight y el doctor Enrique Ocha Reza. En esta entrevista se descri-
ben interesantes reflexiones sobre la historia de México: la Independencia,
el porfiriato, la Revolucion, y algunos apuntes para el futuro.

Como ya es tradicion, en esta ocasién contamos con tres resenas de
libros, elaboradas por el licenciado Ernesto Ramos Mega, el maestro
Antonio Marquez y el licenciado José Luis Enriquez.

Esperamos que el lector encuentre en este numero argumentos inte-
resantes para continuar con la reflexién, y que aprovechando los festejos
del Bicentenario del inicio de la Independencia de México y el Centenario del
inicio de la Revolucion Mexicana podamos seguir trazando rutas para

consolidar nuestras instituciones democréticas.
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La proteccion de los derechos electorales
en el derecho electoral espaniol

The protection to the Electoral Rights in the Spanish Electoral Law

José Alejandro Luna Ramos*
Felipe de la Mata Pizafia**

RESUMEN

En este ensayo se analizan las reglas generales de proteccion de los de-
rechos electorales en el Derecho Espafiol, por lo que esta especialmente
orientado a los estudiosos del Derecho Comparado. Al efecto se describe
brevemente el sistema electoral esparol, determinando la especial natura-
leza de los derechos electorales, y se indican los medios de proteccion de
esos derechos en el régimen del derecho general electoral, analizandose
su naturaleza y los casos y circunstancias en que proceden.

PALABRAS CLAVE: derecho espafiol, derechos electorales, amparo elec-
toral, recurso contencioso electoral.

ABSTRACT

Particularly intended for Comparative Law students, this essay analyses
the general rules for the protection of electoral rights according to Spanish
Law. For this matter, the Spanish electoral system is briefly explained, des-
cribing the special nature of electoral rights and establishing the protective
legal resources of such rights in the general electoral Law, reviewing its na-
ture and the concrete cases and circumstances of application.

KEYWORDS: spanish law, electoral rights, electoral protection, electo-

ral appeal.

*

Magistrado de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF).
**  Secretario de Estudio y Cuenta de la ponencia del magistrado Alejandro Luna Ramos, TEPJF.

17



18

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién

Introduccion
na referencia comun de éxito para la ciencia e historia politica
contemporanea es la transicion espafiola a partir de los Pactos
de la Moncloa de 1977, que posibilitaron la formacion del Esta-
do democratico espafiol que hoy conocemos y que sin duda es paradig-
matico en Occidente.

El presente articulo, fruto en buena parte de una labor de investigacion
documental y observacién electoral durante 2007, y sus posteriores re-
flexiones, pretende introducir al lector en las reglas generales del sistema
electoral del Reino de Espafa, especificamente por cuanto hace al control
de los derechos electorales como punto de referencia y base de andlisis
para el estudioso del derecho comparado.

Al efecto se busca establecer la naturaleza de los derechos electorales

en el derecho espariol, explicitando sus vias de proteccion.

Breve descripcion del sistema electoral espatiol
Naturaleza de los derechos politicos en Espafia
(véase Nufiez Rivero 2002, 21)
En la Constitucion Espanola se establecié en el titulo relativo a los derechos
humanos (derechos fundamentales y libertades publicas), el articulo 23 en

el que se sefalo:

Articulo 23
1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos pu-
blicos, directamente o por medio de representantes, libremente ele-
gidos en elecciones periddicas por sufragio universal.
2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad
a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefalen

las leyes.
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Asi, se reconoce el caracter de garantia constitucional y derecho fun-
damental a las libertades politico-electorales estableciéndose igualmente
al menos en las tres categorias normalmente identificadas: sufragio acti-
VO, pasivo y asociacion politica.

A partir de la normalizacion del sistema constitucional en Espafa,
el recurso de amparo (via ordinaria de proteccion de los derechos
humanos en Espafa), ha tenido por materia los derechos politico-
electorales,! previamente al agotamiento del recurso contencioso

electoral.

Bases generales del sistema politico-electoral
Desde su primer articulo, la Constitucion Esparfiola define al Estado espafiol
como “social y democratico de Derecho”, lo que es consecuente con las
posteriores definiciones especificas de las vias constituidas para la selec-
cioén de las personas que habran de gobernar en los érganos del Estado y
las comunidades autbnomas.

Primeramente debe advertirse que las Cortes Generales se dividen en
dos camaras: Congreso de los Diputados y el Senado.

El articulo 68, parrafo primero de la Constitucion Espafiola define que
el Congreso de los diputados se compone de un minimo de 300 y un maximo
de 400 diputados, elegidos por sufragio universal, libre, igual, directo
y secreto,? quienes duran en su cargo cuatro afios, pudiendo ser reelectos

de forma indefinida.

1 De hecho, tales derechos fundamentales estan protegidos directamente por lo dispuesto por
el segundo pérrafo del articulo 53 de la Constitucion Espafiola: “2. Cualquier ciudadano podra
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera
del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los princi-
pios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este Ultimo recurso serd aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el
articulo 30”.

2 LaLey Orgéanica del Régimen Electoral General (LOREG) sefiala que el Congreso de los Diputa-
dos esté conformado por 350 miembros.

19
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Se establece que la base de la eleccién es cada circunscripcion terri-
torial (en este caso: la provincia), y atendiendo a criterios de representa-
cioén proporcional.

Lo anterior implica que habran de elegirse en cada circunscripcién en
que se divide el territorio espafiol, el nimero de diputados que correspon-
da de acuerdo con la ley y de conformidad con su poblacién (asi habra pro-
vincias a las que correspondan mas o menos diputados de acuerdo con
un criterio poblacional); y se determinara el nimero exacto de diputados
que corresponde a cada partido, aplicando la formula aritmética estable-
cida al efecto para distribuir el valor de los votos individuales, en relacién
con cada escano.

El Senado es definido como una camara de representacion territorial, y
en el articulo 69 del maximo ordenamiento espafol se indican dos formas

de eleccién de miembros de ese 6rgano colegiado:

e  Cuatro senadores por provincia o Consejo Insular, por sufragio uni-
versal, libre, igual, directo y secreto por los ciudadanos espanoles
(para el caso “atipico” de Ceuta y Melilla sélo se elegiran dos se-
nadores).

e Lossenadores electos por Comunidad Autonémica seran uno, mas
otro por cada millén de habitantes. La designacién corresponde
preferentemente a las Cortes Autdbnomas o, en su defecto, al érga-
no superior de la Comunidad Autonémica, segun los estatutos de

cada autonomia.

En razén del que el sistema de gobierno establecido en Espafa es una
monarquia de tipo parlamentario, la conformacién democratica de las Cor-
tes, especificamente implica la democratica constitucién del gobierno, que
sera electo por via de sus representantes libremente elegidos (aunque el



La proteccién de los derechos electorales en el derecho...

nombramiento queda formalmente en manos del Rey).2 Igual circunstancia
ocurre en la legitimacion del resto de los érganos del Estado (incluyendo el
Poder Judicial), en tanto que su nombramiento se origina de la propuesta
de una serie de funcionarios estatales que a su vez provienen de una elec-
cién o designacion democratica.

Ahora bien, a nivel regional debe recordarse que Espafa se organiza es-
tratificadamente en Comunidades auténomas, provincias y municipios.

Cada estatuto de autonomia define estrictamente el numero de parla-
mentarios que acuden a sus Cortes; sin embargo, en términos del primer
parrafo del articulo 152 de la Constitucién Espafiola, los miembros de esos
organos deberan ser electos por sufragio universal y con arreglo al siste-
ma de representacion proporcional, adoptando cierta semejanza con el ré-
gimen parlamentario estatal.

Por su parte, la provincia “es una entidad local con personalidad juridi-
ca propia, determinada por la agrupacion de municipios y division territo-
rial para el cumplimiento de las actividades del estadol...]” (Constitucion
Espafiola, articulo 141.1).

Debe indicarse que si bien la Constitucién Espafiola sélo indica que “el
gobierno y administracion de las provincias estara encomendado a dipu-
taciones u otras corporaciones de caracter representativo” (articulo 141.2),
sin especificar que los métodos de eleccién deben ser democraticos, evi-
dentemente que asi tiene que ser de una interpretacién conjunta de la dis-
posicion comentada con el numeral primero del cuerpo constitucional
espafol y, en ese sentido, la Ley Organica del Régimen Electoral General
(LOREG) establece un procedimiento indirecto de eleccién, y que a nues-
tro juicio resulta evidentemente democratico, en tanto que presupone que
los diputados provinciales deberan ser designados por los mismos parti-

cipantes de la contienda electoral municipal, de entre los concejales mu-

3 Consultense los articulos 97 a 100 de la Constitucion Espariola.
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nicipales de la provincia correspondiente, y que previamente hayan sido
electos por sufragio directo.

Por su parte, el maximo ordenamiento juridico de Espafa indica en su
numeral 140, que los ayuntamientos estan integrados por el Alcalde y los
Concejales, indicando de forma especifica que tales funcionarios deberan
ser electos por sufragio universal, igual, libre, directo y secreto.

Paralelamente, se eligen diputados al Parlamento Europeo (el nimero
de los que corresponden a Espafa se determina en el Derecho Comunita-
rio) tal eleccion resulta especialmente interesante, en tanto que es la Unica
en que la circunscripcién que se utiliza es nacional, aplicandose al efecto

las reglas generales para la eleccion de diputados a las Cortes.*

Reglas fundamentales del sistema electoral espafiol

El derecho electoral espafol se encuentra regido, en cuanto hace a las
elecciones del Estado (diputados a las Cortes de los Diputados y Sena-
do) fundamentalmente por la Constitucién Espafiola, en seguida por la Ley
Organica del Régimen Electoral General, la Ley Organica de Partidos Po-
liticos y la Ley Organica sobre Financiacion de los Partidos Politicos, Ley
Organica reguladora de la publicidad electoral en emisoras de television
privada, Ley Organica de publicidad electoral en emisoras municipales de
radiodifusion sonora, Ley Orgéanica de publicidad electoral en emisoras
de television por ondas terrestres. Adicionalmente a lo anterior, en las elec-
ciones locales (diputados a los Parlamentos Autondmicos y Ayuntamien-
tos) resultan aplicables las normas dictadas al efecto por cada Comunidad
Autondmica, especialmente su Estatuto de Autonomia y, en su caso, las
disposiciones electorales locales que le complementen.

La férmula de representacion proporcional que ha sido adoptada tanto

en las elecciones nacionales como en las locales, tanto a diputados como

4 No habremos de analizar en mayor medida el tema de las elecciones a la Eurocamara, porque
se excederian los limites metodoldgicos de este ensayo.
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a concejales, es la llamada D'Hont® (asi denominada en honor a su crea-
dor de origen belga).

De analizarse los resultados generados por dicha férmula resulta paten-
te que su aplicacion no corresponde a los criterios de proporcionalidad pura
(méxima correspondencia entre la votacion obtenida y los escafos a repar-
tir), ya que para obtener tal efecto se requeririan al menos dos operaciones
aritméticas, que implicarian una primera distribucion por “cociente electo-
ral” (resultado de dividir votos validos entre escafos) y una segunda repar-
ticion por el llamado “resto mayor” (lo que implica asignar los escafios que

falten a aquellos partidos a los que después del cociente electoral le resten

5  Dicha férmula esta descrita muy pedagdgicamente en el articulo 163 de la Ley Orgéanica del Ré-
gimen Electoral General, que es del siguiente tenor: 1. La atribucién de los escafios en funcion
de los resultados del escrutinio se realiza conforme a las siguientes reglas: a. No se tienen en
cuenta aquellas candidaturas que no hubieran obtenido, al menos, el 3% de los votos validos
emitidos en la circunscripcién. b. Se ordenan de mayor a menor, en una columna, las cifras de
votos obtenidos por las restantes candidaturas. c. Se divide el nimero de votos obtenidos por
cada candidatura por 1, 2, 3, etcétera, hasta un nimero igual al de escafios correspondientes
a la circunscripcion, formandose un cuadro similar al que aparece en el ejemplo practico. Los
escafos se atribuyen a las candidaturas que obtengan los cocientes mayores en el cuadro,
atendiendo a un orden decreciente. Ejemplo practico: 480,000 votos validos emitidos en una
circunscripcién que elija ocho Diputados. Votacion repartida entre seis candidaturas:

A (168,000 votos) B (104,000) C (72,000) D (64,000) E (40,000) F (32,000)
Division 1 2 3 4 5 6 7 8
A 168,000 | 84,000 | 56,000| 42,000| 33,600 28,000| 24,000 21,000
B 104,000 | 52,000 | 34,666| 26,000| 20,800 17,333| 14,857 | 13,000
c 72,000| 36,000 | 24,000 18,000| 14,400| 12,000 10,285| 9,000
D 64,000 32,000| 21,333 16,000| 12,800| 10,666| 9,142 8,000
E 40,000| 20,000| 13,333| 10,000 8,000| 6,666| 5714| 5,000
F 32,000| 16,000| 10,666| 8,000| 6,400| 5333| 4,571| 4,000

Por consiguiente: la candidatura A obtiene cuatro escafios, la candidatura B dos escafios y las
candidaturas C y D un escafio cada una. Cuando en la relaciéon de cocientes coincidan dos
correspondientes a distintas candidaturas, el escafio se atribuira a la que mayor nimero total
de votos hubiese obtenido. Si hubiera dos candidaturas con igual nimero total de votos, el
primer empate se resolvera por sorteo y los sucesivos de forma alternativa. Los escafos corres-
pondientes a cada candidatura se adjudican a los candidatos incluidos en ella, por el orden de
colocacion en que aparezcan. 2. En las circunscripciones de Ceuta y Melilla serd proclamado
electo el candidato que mayor nimero de votos hubiese obtenido.

[Luna Ramos/De la Mata Pizafia
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un mayor numero de votos, siempre en orden decreciente); en ese sentido,
la aplicacién de la indicada formula distorsiona los resultados electorales, al
no corresponder de forma directamente proporcional los valores entre votos
vélidos obtenidos y escafios, pero simplifica la asignacién, evitando errores
y generando una mayor gobernabilidad, al favorecer al partido que ha resul-
tado beneficiado por el mas importante nimero de votos populares.®

Las fases del procedimiento electoral en Espafna son:

a) Iniciativa, que integra la convocatoria en sus diferentes supues-
tos y los érganos de impulso legitimados. b) Preparatoria: referida
a la organizacion administrativa de las elecciones y la seleccién y
proclamacién de candidatos, incluyendo la campafa electoral, los
actos, gastos, acceso a medios de titularidad publica y controles.
c) Constitutiva: centrada en la emisién del sufragio y su escrutinio;
asi como en los procedimientos, controles y verificacién de las ac-
tas de votacion. d) Integradora de la eficacia: donde se expresa la
proclamacién de elegidos y en su caso controla la validez de las ac-

tas electorales (Gonzalez Hernandez 1996, 88 y 89).

Autoridades electorales generales
La estructura administrativa electoral del Estado espariol se encuentra
en lo general constituida por las diferentes juntas electorales, las mesas
electorales y la Oficina del Censo Electoral.
De hecho, la administracion electoral del Estado’ corresponde pro-

piamente a las Juntas Electorales Central, Provincial de Zona y de Comu-

6  “Este es un dato general de la férmula D'Hont: tiende a favorecer al partido mayor; concedién-
dole una representacion superior a la estrictamente proporcional en perjuicio de los partidos de
tamafio medio y de los minoritarios” (Baras et al. 1996, 190).

7 Para las elecciones auténomas existen las Juntas Electorales de Comunidad Auténoma, reguladas
por la legislacion especifica de cada entidad territorial, tales organismos difieren grandemente entre
comunidades auténomas, y en ocasiones asumen competencias que corresponden a las juntas
provinciales o de zona, lo cual se dice genera diversos conflictos juridicos (Gonzalez 1996, 80). Sin
embargo, el andlisis de tales organismos locales excede los limites metodoldgicos de este ensayo.
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nidad Autdbnomay a las Mesas Electorales (estas Ultimas como receptoras
de la votacion), mientras que la organizacién del padrén electoral de
ciudadanos en aptitud de ejercer sus derechos politicos se encuentra
supeditado a las actividades de la Oficina del Censo Electoral.

Las caracteristicas generales de la administracion electoral son las

siguientes:

(...) @) La administracion electoral es auténoma, pero sujeta a limi-
tes materiales y temporales

b) La administracion electoral es ajena al Poder Judicial y se consti-
tuye al margen de la organizacién de los juzgados y tribunales.

Si nos atenemos a su estructura organica, se advierte que forman
parte de la administracién electoral una pluralidad de 6rganos que
pueden clasificarse:

a) Segun el ambito al que se extiendan sus competencias, en gene-
rales y especiales, distinguiendo entre los que tienen competencia
sobre todo el proceso electoral (Juntas) y aquellos que centran su
actividad en el acto de votacion (mesa).

b) Dentro de las Juntas Electorales, en funcion de su permanencia
temporal, cabe hablar de las que tienen caracter permanente, co-
mo es la Junta Central y las que no lo tienen, como es el resto de
las juntas.

c) En cuanto a su jerarquia se puede distinguir entre el 6rgano su-
premo de la administracion electoral y las restantes.

d) Por el caracter de sus decisiones, diferenciaremos entre el 6r-
gano politico, entendiendo por tal al que le incumbe adoptar las
decisiones de ordenacién y vigilancia del proceso electoral en el
ambito de su competencia y los 6rganos administrativos al ser-
vicio de tales cometidos, que son las secretarias de las Juntas

Electorales...

[Luna Ramos/De la Mata Pizafia
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Conviene recordar que la actividad de los jueces dentro de la ad-
ministracion electoral no es procesal, sino administrativa... (Gonza-
lez 1996, 68-71).

La Junta Central Electoral se encuentra constituida por ocho vocales
designados por insaculacion de entre los magistrados del Tribunal Supre-
mo; cinco vocales designados por los institutos politicos con represen-
tacién en el Congreso de los diputados, entre catedraticos de Derecho,
Ciencias Politicas o Sociologia.

Las Juntas Electorales Provinciales se componen de tres miembros
designados por sorteo efectuado por el Consejo General del Poder Judi-
cial de entre los magistrados de la Audiencia que ejerce jurisdiccion en la
provincia atinente (uno de los cuales sera el Presidente), dos vocales de-
signados por la Junta Central Electoral a propuesta de los representantes
de los candidatos entre los profesores titulares y catedraticos de Derecho,
Ciencias Politicas o Sociologia que residan en la provincia atinente.

Las juntas de zona se constituyen en cada uno de los partidos judicia-
les® que componen la provincia y se componen de tres jueces de instruc-
cioén o de primera instancia (a su falta de Paz), designados por el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad respectiva mediante la via del azar.
Ademas se integraran dos vocales designados por propuesta conjunta de
los representantes de las candidaturas de entre los licenciados en Dere-
cho, Ciencias Politicas o Sociologia que habitan en ese lugar.

Debe indicarse que las Juntas de provincia y de zona, se encuentran

diferenciadas de la Junta central por lo siguiente:

a) no son érganos permanente de la administracion electoral y so6-

lo se activan para cada proceso electoral concreto; b) se integran

8  El articulo 32.1 de la Ley Organica del Poder Judicial define partido judicial de la siguiente
manera: la unidad territorial integrada por uno o mas municipios limitrofes pertenecientes a una
misma provincia.
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inicialmente por medio de los vocales de origen judicial, incorpo-
randose los de origen politico posteriormente, antes de iniciarse la
campanfa electoral; c) su mandato es a plazo y a término; concluye
cien dias después de celebradas las elecciones salvo que, excepcio-
nalmente se produjese una nueva convocatoria; d) son érganos aje-
nos al Poder Legislativo, tanto en lo que se refiere al nombramiento
de sus miembros como a los auxilios materiales y de personal que
reciben. A estos efectos, las JJEE Provinciales dependen del go-
bierno y las zonas de los ayuntamientos, sin perjuicio de la accion
subsidiaria de las Audiencias Provinciales y de los Tribunales infe-

riores, respectivamente (Gonzalez 1996, 78).

Ahora bien, las principales competencias de la Junta Central Electo-
ral, de Provincia y de Zona estan definidas por el articulo 19 de la LOREG

de la siguiente manera:

a) Dirigir y supervisar la actuacién de la Oficina del censo electoral.
b) Informar los proyectos de disposiciones que en lo relacionado
con el censo electoral se dicten en desarrollo y aplicacion de la pre-
sente Ley.

c) Cursar instrucciones de obligado cumplimiento a las Juntas Elec-
torales Provinciales y, en su caso, de Comunidad Auténoma, en
cualquier materia electoral.

d) Resolver con caracter vinculante las consultas que le eleven las
Juntas Provinciales y, en su caso, las de Comunidad Auténoma.

e) Revocar de oficio en cualquier tiempo o, a instancia de parte inte-
resada, dentro de los plazos previstos en el articulo 21 de esta Ley,
las decisiones de las Juntas Electorales Provinciales y, en su caso,
de Comunidad Auténoma, cuando se opongan a la interpretacion

de la normativa electoral realizada por la Junta Electoral Central.

[Luna Ramos/De la Mata Pizafia
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f) Unificar los criterios interpretativos de las Juntas Electorales Pro-
vinciales y, en su caso, de Comunidad Auténoma en la aplicacion
de la normativa electoral.

g) Aprobar a propuesta de la Administracion del Estado o de las
Administraciones de las Comunidades Auténomas los modelos de
actas de constitucion de Mesas electorales, de escrutinio, de se-
sion, de escrutinio general y de proclamacion de electos. Tales mo-
delos deberan permitir la expedicién instantanea de copias de las
actas, mediante documentos autocopiativos u otros procedimien-
tos analogos.

h) Resolver las quejas, reclamaciones y recursos que se le dirijan de
acuerdo con la presente Ley o con cualquier otra disposicion que le
atribuya esa competencia.

i) Velar por el cumplimiento de las normas relativas a las cuentas y a
los gastos electorales por parte de las candidaturas durante el pe-
riodo comprendido entre la convocatoria y el centésimo dia poste-
rior al de celebracién de las elecciones.

i) Ejercer potestad disciplinaria sobre todas las personas que inter-
vengan con caracter oficial en las operaciones electorales.

k) Corregir las infracciones que se produzcan en el proceso elec-
toral siempre que no sean constitutivas de delito e imponer multas
hasta la cuantia maxima prevista en esta Ley.

l) Expedir las credenciales a los Diputados, Senadores, Concejales,
Diputados Provinciales y Consejeros Insulares en caso de vacan-
te por fallecimiento, incapacidad o renuncia, una vez finalizado el
mandato de las Juntas Electorales Provinciales y de zona.

2. Ademas de las competencias expresamente mencionadas en es-
ta Ley, corresponderan, dentro de su ambito territorial, a las Jun-
tas Provinciales y de Zona las atribuidas a la Junta Electoral Central

por los parrafos h), j) y k) del apartado anterior. La competencia en
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materia de imposicién de multas se entendera limitada a la cuan-
tia maxima de 100.000 pesetas para las Juntas Provinciales y de
50.000 pesetas para las de Zona.

3. Las Juntas Electorales Provinciales, atendiendo siempre al supe-
rior criterio de la Junta Electoral Central, podran ademas:

a) Cursar instrucciones de obligado cumplimiento a las Juntas Elec-
torales de Zona en cualquier materia electoral.

b) Resolver de forma vinculante las consultas que le eleven las Jun-
tas Electorales de Zona.

c) Revocar de oficio en cualquier tiempo o, a instancia de parte inte-
resada, dentro de los plazos previstos en el articulo 21 de esta Ley,
las decisiones de las Juntas Electorales de Zona cuando se opon-
gan a la interpretacion realizada por la Junta Electoral Provincial.
d) Unificar los criterios interpretativos de las Juntas Electorales de
Zona en cualquier materia electoral.

4. La Junta Electoral de Zona garantizara la existencia en cada
Mesa electoral de los medios a que se refiere el articulo 81 de es-
ta Ley.®

5. En caso de impago de las multas a que se refiere el presente ar-
ticulo, la Junta Electoral correspondiente remitira al drgano compe-
tente del Ministerio de Economia y Hacienda certificacion del des-

cubierto para exaccién de la multa por la via de apremio.

Ahora bien, como antes se ha sefialado la base territorial de eleccién

es la circunscripcion electoral (la que en principio corresponde a la pro-

S El articulo 81 de la LOREG sefiala: “1. Cada Mesa debe contar con una urna para cada una de
las elecciones que deban realizarse y con una cabina de votacién. 2. Asimismo debe disponer
de un numero suficiente de sobres y de papeletas de cada candidatura, que estaran situados en
la cabina o cerca de ella. 3. Las urnas, cabinas, papeletas y sobres de votacion deben ajustarse al
modelo oficialmente establecido.4. Si faltase cualquiera de estos elementos en el local electoral, a
la hora sefialada para la constitucion de la Mesa o en cualquier momento posterior, el Presidente
de la Mesa lo comunicara inmediatamente a la Junta de Zona, que proveera a su suministro”.

[Luna Ramos/De la Mata Pizafia
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vincia, aunque bien puede ser el municipio, e inclusive toda la nacién para
el excepcional caso de los eurodiputados); sin embargo cada circunscrip-
cién se encuentra dividida en secciones electorales que constan de entre
500 y 2,000 electores, aunque en los municipios inferiores a tal nimero
de electores debera haber siempre una seccion.

La cabeza de la seccion, es decir, el organismo facultado para recibir
la votacion es la mesa electoral, cada mesa esta compuesta por un pre-
sidente y dos vocales a los que les resulta obligatorio el desempefio de
sus funciones (igualmente participan representantes de la candidaturas),
deberan ser electos por sorteo entre las personas que sepan leer y es-
cribir que sean menores de 65 anos. Por su parte, el Presidente debera
tener al menos el titulo de bachillero o su equivalente.

Debe indicarse que una vez que la mesa electoral ha concluido el es-
crutinio y computo correspondiente se forman tres paquetes electorales
que se envian de acuerdo con el procedimiento marcado en la ley a la au-
toridad responsable de realizar el escrutinio general (en el caso de elec-
ciones generales son las Juntas Electorales Provinciales, y para el caso
de elecciones locales son las Juntas Electorales de Zona).°

Una vez terminado el escrutinio general y, en su caso, ya resueltos los
recursos administrativos que se hubieran interpuesto, la Junta correspon-
diente proclama a los electos, levanta el acta por triplicado y la comuni-
ca a la Junta Electoral Central, la que publicara los resultados y expedira
a los asignados las credenciales de su proclamacion.

Por otra parte, debe indicarse que la oficina del Censo Electoral esta defini-
da en el parrafo primero del articulo 29 de la LOREG de la siguiente manera:

La Oficina del Censo Electoral, encuadrada en el Instituto Nacional

de Estadistica, es el 6érgano encargado de la formacién del censo

" Ibid.
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electoral y ejerce sus competencias bajo la direccion y la supervi-

sién de la Junta Electoral Central.

Ademas de la Oficina Central, el censo electoral cuenta con delega-
ciones provinciales para facilitar el desempefo de sus competencias.

Ahora bien, la competencia de la Oficina del Censo es la siguiente,
con fundamento en el articulo 30 de la LOREG:

e Coordina el proceso de elaboracién del Censo Electoral.

e Supervisa el proceso de elaboracién del Censo Electoral.

e Controla y revisa de oficio las altas y las bajas tramitadas por
los érganos competentes y elabora un fichero nacional de
electores.

e Elimina las inscripciones multiples de un mismo elector que no
hayan sido detectadas por los Ayuntamientos y Consulados.

e Elabora las listas electorales provisionales y las definitivas.

e Resuelve las reclamaciones contra las actuaciones de los 6rga-
nos que participan en las operaciones censales y en particular las
que se plantean por la inclusién o exclusion indebida de una per-
sona en las listas electorales. Sus resoluciones agotan la via ad-

ministrativa.

Medios de impugnacion en materia electoral
en el régimen general de Espatia
Los medios de control que pueden ser interpuestos a lo largo de todo el
Proceso Electoral General son descritos breve y pedagdgicamente con

el presente cuadro:

[Luna Ramos/De la Mata Pizafia
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Control Control Tribunal
administrativo jurisdiccional constitucional
Delegaciones Recurso preferente Recurso
Provinciales de la y sumario ante de amparo
En periodo | oficina del Censo la jurisdiccion ordinario (art.
g ordinario electoral (art. 38.3 contencioso 38.5 LOREG)
‘8’ LOREG) administrativa (art.
E 38. 5 LOREG)
% Delegaciones Recurso ante el juez
© . Provinciales de la de Primera Instancia
Enperiodo | o del Censo | (art. 40 LOREG)
electoral
Electoral (art. 39.3
y 40 LOREG)
Recurso ante la Recurso contencioso | Recurso
Junta Electoral de administrativo de amparo
Superior categoria (ordinario o ordinario (en su
En general (art. 21 LOREG) preferente y sumario) | caso)
(art. 21.2 LOREG,
STC 149/2000, de 1
© de junio)
]
8 Corresponde a las Recurso especial Recurso
8 ., Juntas Electorales ante el juzgado de amparo
€ Proclamacion .
_g de candidatos competentes, art. de |9 (,jontelncmso electoral (art.
5 47 LOREG administrativo (art. 49.3 LOREG)
g 49.1 LOREG)
& Corresponde a las Contencioso Recurso
Juntas Electorales electoral ante de amparo
Proclamacién competentes, art. la Sala de lo electoral (art.
108.4 LOREG Contencioso 114.2 LOREG)
de electos . .
Administrativo del
TS o del TSJCA (art.
109 LOREG)

Fuente: Diaz Revorio F. J. et al. 2003. Régimen Electoral Local. Centro de Estudios Locales.
Diputacién de Toledo. pp. 193y 194.

En la resolucién de tales procedimientos aplican los principios:

1. Conservacion de los actos validamente celebrados.

2. Predeterminacion reglada.
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3. Vinculacién resolutiva a la instancia de parte, mismos que han
sido establecidos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-

nal Espanol.

Ahora bien, para los efectos de este texto resultan especialmente im-
portantes el recurso contencioso electoral y, en particular, el amparo elec-

toral, mismos que habremos de describir a continuacion.

Recurso contencioso electoral
El recurso en cuestion se encuentra regulado en la Ley Organica del Ré-
gimen Electoral General (LOREG) en la décimo sexta seccion (relativa al
contencioso electoral)
Francisco Fernandez Segado (1995, 69) ha establecido que el recurso

contencioso electoral cumple una doble funcion:

en primer lugar, la de recurso auténomo que agota el control judicial de
legalidad del proceso electoral, y en segundo término, la de recurso ju-
dicial previo de obligado agotamiento antes de acudir a la via de ampa-
ro del articulo 43 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional... por los
actos de la junta electoral que pudieran suponer violacion del articulo 23
de la Constitucion. En este ultimo caso, de no obtenerse del Tribunal ju-
dicial competente la reparaciéon de la violaciéon cometida habra de en-

tenderse abierta la via del proceso de amparo constitucional.

En ese sentido el objeto del recurso se encuentra establecido en el ar-

ticulo 109 de la LOREG en que se establece:

Pueden ser objeto de recurso contencioso electoral los acuerdos
de las Juntas Electorales sobre proclamacién de electos, asi co-
mo la eleccion y proclamacién de los Presidentes de las Corpora-

ciones locales.

[Luna Ramos/De la Mata Pizafia
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Del texto legal antes indicado se desprende que los actos materia
de impugnacion son por una parte aquellos mediante los cuales las jun-
tas proceden a la proclamacion de candidatos electos, y por otro el
de las corporaciones locales por cuya via se procede a proclamar a sus
propios Presidentes.

Si bien pareciera restringirse la materia de la impugnacion, la doctrina
ha sefialado que mediante el recurso contencioso electoral en general es
posible revisar globalmente la actividad llevada a cabo por la administra-
cion electoral (Satrustegui et al. 1990, 91 y ss).

En ese sentido, el recurso contencioso electoral no es, como parecie-
ra de la lectura del precepto legal antes indicado, un recurso esencialmen-
te limitado por su objeto, sino que en general es bastante amplio respecto
de la posibilidad de impugnacién dentro del contexto de la ultima fase del
proceso electoral.

Por otra parte se ha afirmado que la naturaleza del presente recurso es
mixta: ya que es un proceso contencioso administrativo, es un proceso
especial y un proceso en que se materializan pretensiones de mera anula-
cion y de plenitud de jurisdiccion (Rouanet 1983, 61-3).

Resulta érgano competente para resolver los recursos contenciosos
electorales, en tratandose de elecciones generales (o al Parlamento Euro-
peo) la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo,'" aun-
que en el supuesto de elecciones auténomas o locales resulta competente
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de la respectiva Comunidad Autonémica (LOREG, articulo 112.2).

Se encuentran legitimados activa y pasivamente para impugnar por via
del recurso contencioso electoral en términos de lo dispuesto por el articu-
lo 110 de la LOREG:

" Es de resaltarse que antiguamente en el derogado Decreto Ley de Normas Electorales la res-
ponsable en la resolucién de los recursos electorales era Unicamente una Sala de lo Contencio-
so Administrativo del Tribunal Supremo.
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e |os candidatos proclamados o no proclamados.

e |os representantes de las candidaturas concurrentes en la cir-
cunscripcion.

e Los partidos politicos, asociaciones, federaciones y coaliciones que
hayan presentado candidaturas en la circunscripcion.

Una vez que el recurso contencioso ha sido sustanciado'? dentro de

los cuatro dias siguientes, la Sala Competente habra de dictar sentencia

en la que se contendra alguno de los supuestos establecidos en el articu-
lo 113.2 de la LOREG:"

La sustanciacion del recurso contencioso electoral estd fundamentalmente contenida en el
articulo 112 de la LOREG: “1. El recurso contencioso electoral se interpone ante la Junta Elec-
toral correspondiente dentro de los tres dias siguientes al acto de proclamacion de electos y se
formaliza en el mismo escrito, en el que se consignan los hechos, los fundamentos de Derecho y
la peticién que se deduzca. 2. El Tribunal competente para la resolucion de los recursos conten-
cioso electorales que se refieren a elecciones generales o al Parlamento Europeo es la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. En el supuesto de elecciones autébnomas o
locales el Tribunal competente es la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de la respectiva Comunidad Autonoma. 3. Al dia siguiente de su presentacion, el Pre-
sidente de la Junta ha de remitir a la Sala competente el escrito de interposicion, el expediente
electoral y un informe de la Junta en el que se consigne cuanto se estime procedente como
fundamento del acuerdo impugnado. La resolucién que ordena la remisién se notificara inmedia-
tamente después de su cumplimiento, a los representantes de las candidaturas concurrentes en
la circunscripcién, emplazandoles para que puedan comparecer ante la Sala dentro de los dos
dias siguientes. 4. La Sala, al dia siguiente de la finalizacién del término para la comparecencia
de los interesados, dara traslado del escrito de interposicién y de los documentos que lo acom-
pafen al Ministerio Fiscal y a las partes que se hubieran personado en el proceso, poniéndoles
de manifiesto el expediente electoral y el informe de la Junta Electoral, para que en el plazo co-
mun e improrrogable de cuatro dias puedan formular las alegaciones que estimen convenientes.
A los escritos de alegaciones se pueden acompafar los documentos que, a su juicio, puedan
servir para apoyar o desvirtuar los fundamentos de la impugnacién. Asimismo, se puede solicitar
el recibimiento a prueba y proponer aquellas que se consideren oportunas. 5. Transcurrido el
periodo de alegaciones, la Sala, dentro del dia siguiente, podra acordar de oficio o a instancia de
parte el recibimiento a prueba y la practica de las que declara pertinentes. La fase probatoria se
desarrollara con arreglo a las normas establecidas para el proceso contencioso-administrativo,
si bien el plazo no podra exceder de cinco dias.”

Dicha sentencia se notificara dentro de los 37 dias posteriores a las elecciones (LOREG,
articulo 114).

[Luna Ramos/De la Mata Pizafia
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a) Inadmisibilidad del recurso.

b) Validez de la eleccién y de la proclamacion de electos, con expre-
sién, en su caso, de la lista mas votada.

c) Nulidad de acuerdo de proclamacién de uno o varios electos y
proclamaciéon como tal de aquel o aquellos a quienes corresponda.
d) Nulidad de la eleccién celebrada en aquella o aquellas Mesas que
resulten afectadas por irregularidades invalidantes y necesidad de
efectuar nueva convocatoria en las mismas, que podra limitarse al
acto de la votacion, o de proceder a una nueva eleccién cuando se
trate del Presidente de una Corporacion local, en todo caso en el pla-
zo de tres meses a partir de la sentencia. No obstante, la invalidez
de la votacion en una o varias Mesas o en una o varias secciones no
comportara nueva convocatoria electoral en las mismas cuando su

resultado no altere la atribucion de escafios en la circunscripcion.

Basado en tales cuestiones, las sentencias que se refieran a este recurso
han sido clasificados en los siguientes tipos: las de caracter correctivo, las de
caracter sustitutivo y las declarativas de nulidad (Gonzalez 1996, 129).

Las primeras “(113.2.b LOREG) expresan en su fallo la validez de la elec-
cion de la proclamacion de electos, pero corrigen la proclamacion de la lista
mas votada” (Gonzalez 1996, 130).

Las segundas “(113.2.c LOREG) contienen en su fallo una declaracion de
nulidad respecto del acuerdo o acuerdos a través de los cuales se produce
la proclamacién de uno o varios electos entendiendo por las consideraciones
que se aleguen en la ratio decidendi que procede sustituir aquellos candidatos
electos por los que en realidad corresponda” (Gonzalez 1996, 130).

Finalmente, el tercer supuesto implica la nulidad total o parcial de la elec-

cién y consecuentemente la convocatoria a nuevas elecciones.™

4 Debe indicarse que el Tribunal Constitucional ha sefialado que lo anterior acontece: “cuando
la Sala hubiere apreciado vicios del procedimiento que afectasen a todo él, en términos irre-
ductibles a una o dos mesas, o irregularidades perceptibles en un nimero elevado de mesas o
irregularidades en la votacion o en otras fases del procedimiento electoral no referibles a mesas



Excederia en toda forma a los actuales limites metodolégicos de esta
obra analizar con puntualidad la naturaleza, elementos y caracteristicas
de la accién de amparo espafola,’ por ello me referiré especificamente
a la que se ejerce especificamente respecto materia electoral, estable-
ciendo que una vez agotada la via del recurso contencioso electoral, es
posible que los sujetos legitimados permanezcan inconformes, caso pa-
ra el cual podria intentarse la accion de amparo ante el Tribunal Consti-

La proteccién de los derechos electorales en el derecho...

Recurso de Amparo Constitucional Electoral

tucional, misma que de forma breve intentaremos describir.

Se ha conceptuado al procedimiento de amparo electoral de la siguien-

te manera:

El procedimiento de amparo electoral debe encuadrarse dentro del
recurso de amparo en general; es decir, como un mecanismo desti-
nado a la tutela de los derechos fundamentales y las libertades pu-
blicas reconocidos por los articulos 14 a 29 del la C.E. como tal el re-
curso electoral se caracteriza tanto por la necesidad de afectar a un
derecho constitucionalmente relevante, en este caso el art. 23 C.E.,
como por ser el Ultimo recurso; esto es, de haber agotado la jurisdic-
cién ordinaria. Podemos pues, siguiendo al Tribunal Constitucional
en su sentencia 113/1991 definir el recurso de amparo electoral co-
mo un procedimiento que permite remediar las presuntas violacio-

nes de los derechos fundamentales de los reconocidos basicamente

determinadas, con incidencia razonablemente apreciada por la Sala en el resultado electoral...
(lo anterior ) no se provoca ante cualquier irregularidad, sino que anuda a ella la declaracion de
anulacioén solo cuando el vicio del procedimiento electoral sea determinante del resultado de la
votacion, el Tribunal que en cada caso resuelva el contencioso electoral debera realizar el juicio
de relevancia de los vicios o irregularidades invalidantes, sin perjuicio de la ulterior revisién, en
su caso, por el TC; cuando se trate de vicios de procedimiento no mensurables en cuanto a su
relevancia para la alteracion del resultado, el Tribunal debera valorarlos ponderando expresa-

mente todas las circunstancias del caso (STC 24/1990)”

Al respecto resulta de lectura obligada para los juristas mexicanos y espanoles interesados al

respecto, la obra de Ferrer Mac-Gregor (2000).
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en el articulo 23 CE , y , de esta forma, el objeto del recurso se ex-
tiende al conocimiento de cualquier irregularidad o infraccién de la
legislacion electoral que efectivamente, redunde en una violacion de
aquellos (Diaz 1997, 216y 217).

Ahora respecto de la materia del recurso debe afirmarse que el Tribunal
Constitucional ha determinado (STC 24/1990) que el amparo electoral no es
una instancia de apelacién para nuevamente analizar los hechos argumen-
tados en la instancia del recurso contencioso electoral, ni tampoco podria
entenderse como una instancia simplemente unificadora de la jurispruden-
cia de las diversas Salas de lo contencioso que pudieran analizar los casos

presentados:

No cabe entender el recurso de amparo interpuesto tras un recur-
so contencioso electoral como una ultima instancia de apelacién en
la que pueda plantearse una plena revision de los hechos y de la in-
terpretacion del Derecho Electoral realizadas primero por la Junta
Electoral y luego, sobre todo por la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo (STC 79/1989).

Igualmente ese Alto Tribunal ha establecido que sélo debe revisar por via
del amparo “si la interpretacion de la legalidad configuradora de los derechos
fundamentales se ha llevado a cabo secundum constitutionem, y en particu-
lar, si, dados los hechos apreciados por el érgano judicial, la aplicacion de la
legalidad ha podido afectar a la integridad del derecho fundamental compro-
metido, que es l6gicamente el derecho del articulo 23.2 de la Constitucion
Espanola. De no ser asi, los derechos fundamentales de configuracion legal
quedarian degradados al plano de la legalidad ordinaria y, por esta via, ex-
cluidos del control del amparo constitucional.

En definitiva, y por lo que ahora nos interesa, la discrepancia en la forma

de interpretar la legalidad no es en modo alguno fundamento para la conce-
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sion del amparo constitucional, cuando se realiza en forma motivada en tér-
minos de Derecho; sdélo si esa interpretacion supone la lesiéon de un derecho
fundamental podra ser revisada en sede constitucional, pero en virtud de ese
derecho, y no de la tutela judicial (Fernandez 1995, 76 y 77; STC 79/1989
y STC 26/1990).

De lo anterior, es posible concluir que el recurso de amparo electoral espa-
fiol no es una simple apelacion electoral, sino que es un medio de impugna-
cion de control constitucional en la materia; determinada como via de analisis
respecto de la adecuada interpretacion y aplicacion de la Constitucion Espa-
fola, especificamente del contenido del articulo 23 de ese ordenamiento.

Establecido lo anterior, es posible determinar aquellos casos en que el

objeto es posible impugnar por esta via de control de la constitucionalidad:

e Las resoluciones relativas a la proclamacién de electos.

e Los supuestos contenido en los articulos 38.5 LOREG (resolucio-
nes de exclusién en materia electoral)'® y 49.3 LOREG'” (resolu-
ciones sobre la proclamacién de candidaturas).

Se ha establecido que esta accion de amparo tiene algunas excepcio-
nes procesales, respecto de la general:'®

e Lalegitimacion (v. gr. en caso del articulo 49.1. de la LOREG se le-
gitima a los candidatos excluidos y a aquellos representantes de las

6 Tal numeral sefiala: “Los recursos contra las resoluciones en esta materia de las Delegaciones
de la Oficina del Censo Electoral se tramitaran por el procedimiento preferente y sumario previs-
to en el nUmero 2 del articulo 53 de la Constitucién”.

7 El numeral indicado establece: “La resolucion judicial, que habra de dictarse en los dos dias
siguientes a la interposicion del recurso, tiene caracter firme e inapelable, sin perjuicio del pro-
cedimiento de amparo ante el Tribunal Constitucional, a cuyo efecto, con el recurso regulado en
el presente articulo, se entendera cumplido el requisito establecido en el articulo 44.1, a), de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional”.

8 Estas ideas que a continuacion se exponen en mucho son un parafraseo de las sostenidas por
Gonzélez (1996, 137-9).

[Luna Ramos/De la Mata Pizafia
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candidaturas proclamadas y los de las denegadas, aunque care-
ce de esta el candidato electo), y para el caso del articulo 38 aque-
llos que tengan el concepto de interesado (inclusive el Defensor del
Pueblo y el Ministerio Fiscal).

Es necesario que la defensa designe abogado y procurador (no pro-
cediendo de oficio por STC 167/1989).

El Tribunal Constitucional es extremadamente flexible en los de-
fectos de forma que puedan ser advertidos en el libelo inicial, y la
previa invocacion de argumentos. Sin embargo, si existen algunos
limites evidentes, ya que es necesario que el sujeto para conside-
rarse implicito sea un candidato o representante de la candidatura,
el objeto debe ser, en su caso la no proclamacion de candidato, y el
derecho fundamental que se haga valer necesariamente sea el con-
tenido en el articulo 23.1 de la Constitucion Espafiola.

Se agregaria como elemento evidente, la sumariedad del proce-
dimiento, ya que en todos los casos los amparos electorales (sal-
vo en el caso del articulo 38 que es una remisién al procedimiento
comun de amparo) deben ser resueltos en unos pocos dias y en
todo caso antes de que los candidatos cuestionados accedan for-

malmente a su cargo.

De hecho se ha resumido tal procedimiento de la siguiente manera:

Estos dos supuestos vienen recogidos en el articulo 49.3 LOREG y
114.2 LOREG: 1° .- El articulo 49.3 y 4 contempla el recurso de am-
paro electoral contra la proclamacion de candidaturas y candida-
tos, entendiendo que se agota la via previa con la presentacién del
recurso ante los juzgados de lo Contencioso Administrativo /Art.
49.3 en relacion con el art. 49.2 y 1). El amparo se solicita en el pla-
zo de dos dias ante el Tribunal Constitucional quien debe resolver

sobre el mismo en los tres dias siguientes. Por la nueva regulacién
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comprendida en el articulo 49.5 hace extensible este supuesto a
los casos de exclusién o proclamacion de candidaturas presenta-
das por las agrupaciones de electores herederas de partidos ilegali-
zados, disuelto o suspendidos (Ley Organica 6/2002 de 27 de ju-
nio de Partidos Politicos). 2° .- El segundo supuesto se contiene
en el articulo 114.2 que dispone que contra las sentencias recai-
das en el recurso convencional electoral (arts. 109 y ss. LOREG)
procede el amparo constitucional que debera solicitarse en el plazo
de tres dias y el Tribunal Constitucional debera resolver dentro de

los quince dias siguientes.

Conclusiones

41

En Espafa los derechos politico-electorales son reconocidos como
derechos humanos.

Para la proteccién de tales derechos, el recurso de amparo espa-
Aol electoral es procedente, previo al agotamiento del recurso de
lo contencioso electoral.

El recurso de amparo electoral espafol no es una apelacién del re-
curso ordinario, sino que es una via de control constitucional en el
que se analiza si la interpretacion de la legalidad configuradora de
los derechos fundamentales, entre los que se encuentran los elec-

torales, se ha llevado a cabo secundum constitutionem.

[Luna Ramos/De la Mata Pizafia
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La sentencia como palabra
e instrumento de la comunicaciéon”

The sentence as Word and instrument
to the communication

Salvador O. Nava Gomar™

RESUMEN
El presente articulo realiza una reflexién sobre la importancia del lenguaje
juridico de la sentencia como herramienta de comunicacién entre el juez 'y
la ciudadania, en el contexto de la consolidacién del Estado democratico
de derecho. En el recuento tedrico realizado, la sentencia es vista no sélo
como la decision judicial, sino como la forma en que los tribunales de jus-
ticia expresan su voz.

Por ello, el articulo sefiala la complejidad existente en el lenguaje juri-
dico de nuestros dias y recomienda su transformacién a fin de crear en la
sentencia una herramienta Util para la construccion de un verdadero lazo
comunicativo y no convertirse en un obstaculo que aisla 'y separa a la au-
toridad del gobernado.

PALABRAS CLAVE: sentencia, lenguaje juridico, comunicacion.

*  En el presente trabajo se retiinen diversas ponencias que se han presentado en distintos foros,
como el VI Congreso Internacional Derecho Electoral y Democracia: Aplicaciones, tendencias y
nuevos retos, celebrado del 16 al 19 de agosto de 2010, en Morelia, Michoacan. El autor agra-
dece el apoyo brindado por los maestros Juan Carlos Silva Adaya y Mauricio del Toro Huerta, asi
como por el licenciado Enrique Aguirre Saldivar, en la bdsqueda y seleccién de una buena parte
del material consultado, asi como en la revision de la version final del documento.

** Magistrado de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.
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ABSTRACT
This paper reflects on the importance of the legal language of legal reso-
lutions as communication tools between the judge and the public, within
the context of consolidating of the rule of law. In the document, the reso-
lution is seen not only as a judicial decision, but as the way the courts ex-
press their voice.

Therefore, this article describes the complexity in the legal language of
our times and recommends its transformation to make the resolution a useful
tool for the construction of a true link of communication and not to become
in a barrier that isolates and separates the authority from the governed.

KEYWORDS: RESOLUTION: Legal resolution, Legal language, Communi-

cation.
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Introduccion

| jurista espafol Rafael de Mendizabal Allende invoca, en su diser-

tacion sobre el lenguaje juridico, una cita por demas elocuente del

fildsofo y humanista espafol Luis Vives, en la cual alude a dos prio-
ridades de la incumbencia directa del juzgador: la justicia y la palabra, en
pos de un fin supremo de la humanidad, el vinculo y la consistencia de las
sociedades. “El vinculo principal y la consistencia de todas las sociedades
humanas son la justicia y la palabra” (Vives 1947, 453).

El Derecho es cultura, es una disciplina esencialmente humana donde
convergen valores, principios, reglas e influencias sociales, éticas, politicas,
econdémicas, histéricas e incluso técnicas, que en su conjunto dan a éste la
riqgueza y complejidad que lo caracterizan. Como diria el maestro Luis Re-
caséns Siches (2000, 25-8) el Derecho es vida humana objetivada.

El Derecho es un medio al servicio de las comunidades para que és-
tas puedan alcanzar determinados objetivos. En consecuencia, no puede
ser considerado como fin en si mismo ni como entidad auténoma, aislada
y desvinculada del hombre, pues su propodsito radica en servir a este ulti-
mo como instrumento eficaz de solucién de conflictos propios de la con-
vivencia, con civilidad y justicia (Pallares 1944).

En particular, respecto a la faceta del derecho procesal donde se
inserta como acto privilegiado la sentencia judicial, Hernando Devis Echan-
dia invoca la postura de otros distinguidos jurisconsultos como Couture,
Carnelutti y Rocco, sustentando que dicha disciplina juridica es un instrumen-
to para la tutela de la dignidad y la libertad humanas que se concreta
mediante la humanizacién de la justicia judicial, su contenido social e inte-
rés publico (Devis 1985, 171-4).

En tal sentido, un aspecto de vital importancia para que el Derecho
mantenga su esencia y cumpla dichos propésitos, consiste en que el len-

guaje empleado en sus actos de interaccién comunicativa con la socie-
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dad, como la sentencia judicial, sea sencillo, claro y comprensible para
las personas.

Sin embargo, el lenguaje juridico actual puede distar de tal objetivo,
pues se observan en el mismo algunas deficiencias que lo alejan cada vez
mas de la sociedad.

Luis Maria Cazorla Prieto (2007, 25-46) con quien coincido sustancial-
mente sobre el particular, dice que el lenguaje juridico de nuestros dias pre-
senta aspectos negativos que lo demeritan, a saber:

1. Es demidrgico y arcano, en cuanto a que pretende obedecer a una
creacion superior solo al alcance de los juristas iniciados, ajeno al
ciudadano comun, lo que se traduce en un hermetismo en el dis-
curso juridico y modalidad del poder o concepcion “logocratica”
del lenguaje (al efecto, dicho autor cita a George Steiner y Perfec-
to Andrés Ibanez).!

2. Es especial. Siguiendo a Saussure, quien desde principios del si-
glo XX argumentaba que el avance de la civilizacion favorecia el de-
sarrollo de ciertas lenguas especiales, se advierte que el lenguaje
juridico es especial por su caracter cientifico y su esencia
argumentativa,? lo cual, en exceso, se traduce en cualidad negati-
va que le hace escapar a la comprension del ciudadano con capa-
cidades y conocimientos ordinarios.

3. Es especializado. El lenguaje juridico obedece a una singularidad
expresiva propia de especialistas, es decir, de juristas, quienes tien-
den incluso a acentuar esa calidad del derecho al grado de conver-
tir el discurso juridico en oscuridad inentendible, en claves juridi-
cas y decisiones judiciales que sélo quedan en poder de expertos,

como jerga inaccesible a los ciudadanos.?

' Del primero de ellos, su obra Los logdcratas (2006, 26); respecto del segundo, “La argumenta-
cion y su expresion en la sentencia”. Lenguaje Forense (2000, 33).

2 Laargumentacion como sustento esencial de la funcion del jurista es resaltada con lo expuesto
por Manuel Atienza (1997, 250) y Robert Alexy (1989, 213).

3 Ental sentido, el mencionado autor cita a Bonifacio de la Cuadra Fernandez. “Vision periodistica
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Es sobrecargado y apelmazado. Ademas de todo lo anterior, exis-
ten otros factores que propician la caracteristica negativa de
mérito, como vicios de redaccion, utilizacion recurrente de pala-
bras, reiteraciéon de parrafos con el mismo patrén de fondo, abu-
so de adverbios, proliferacion de gerundios €, incluso, puntuacion
deficiente e irregular.

Tiene tendencia al idiotismo expresivo. Con base en lo previsto en
el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, el autor
referido precisa que el invocado término “idiotismo” corresponde
al modo de hablar contra las reglas de la gramatica, aunque pro-
pio de una lengua. Esto es, en el lenguaje juridico actual se advierte
inclinacion por expresarse contra las reglas elementales de la gra-
matica, y proliferan textos normativos en los que reina la pedante-
ria en deterioro galopante del buen lenguaje juridico.

Es conservador y tendente al inmovilismo. No obstante el dinamis-
mo de la sociedad contemporanea, la esencia del lenguaje juridico
reposa en una tradicion de siglos, transmitida de generacion a ge-
neracion de juristas. El lenguaje juridico se encuentra tan acufiado
y ahormado, dice Cazorla Prieto, que resulta harto dificil su inno-
vacion, mas aun que la modificacion de las instituciones juridicas.
Es pluriforme. El lenguaje juridico enfrenta la necesidad de plas-
marse en modalidades y contextos diversos, que dificultan una
labor homogénea de concrecion y simplificacion. Asi existen desde
el lenguaje oral al escrito, desde la redaccion de la ley como nor-
ma general a la elaboracién de la sentencia como resolucion judi-
cial particular, desde el dictamen consultivo juridico al texto doctri-
nal, desde el alegato forense a la conferencia o articulo. Por tanto,
al hablar del Derecho y su acercamiento a la sociedad, haciéndolo
asequible y humano, es menester advertir la referida variedad de

del lenguaje judicial”. Lenguaje judicial (p. 4).
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ambitos y modalidades en que se expresa éste, debiendo matizar
lo que en ocasiones se escribe con caracter general.

8. Esinclinado al aislamiento y al complejo de isla. Esta ultima carac-
teristica es consecuencia de las citadas con antelacion, enfatizadas
por el propio gremio de juristas o profesionales del Derecho. Ade-
mas, el autor agrega que el referido aislamiento del lenguaje juridico
también obedece a que éste no es, en si mismo, transparente, en
tanto que no es facil transmitirlo o comunicarlo a terceros con sen-

cillez y claridad.

Estimo que las referidas inconsistencias del lenguaje juridico no son me-
nores ni intrascendentes, sino sustanciales y de la mayor relevancia en el
quehacer de la vida democratica de la nacién, pues de no corregirse los vi-
cios sefalados y algunos otros derivados de los mismos, el lenguaje juridico
renunciaria a alcanzar su cometido mas importante, consistente en mante-
ner un nexo confiable, eficaz y vigoroso de comunicacién y entendimiento
entre el Estado y la sociedad, el juez (Iéase justicia) y la ciudadania.

Aspecto el anterior de indispensable atencidén en la consolidacion del
Estado democratico de derecho, pues de no resolver la referida problema-
tica imperante en el lenguaje juridico de nuestros dias, en vez de que éste
funja como una herramienta util en la construcciéon de un verdadero lazo
comunicativo, dicho lenguaje se traducira (sino no lo es ya) en un obstacu-
lo que aisla y separa cada vez mas a la autoridad del gobernado, deterio-
rando asimismo, en forma grave y quiza irreversible, otros elementos
cualitativamente superiores para el entendimiento, la convivencia y la co-
hesion social, esto es, el respeto, la confianza y la credibilidad de la ciuda-
dania en el Derecho, la justicia y las instituciones.

Es asi que en la presente oportunidad me ocupo de este topico, de ac-
tualidad y preocupacion para quienes nos encontramos vinculados con el

Derecho y la tarea de comunicarlo en forma ductil, asequible y eficaz a la
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ciudadania.* En concreto, sobre el gran reto que implica para el juez una
mejor elaboracién y redaccion del acto supremo de imparticion de justicia,
la sentencia, donde el Estado dice el Derecho.

Lo anterior, a partir de una premisa que estimo debe ser revalorada con
mayor jerarquia dentro de la practica forense, a saber, que la sentencia es
palabra, mensaje, habla, y como tal, instrumento vital de comunicacion
entre el Estado-juez-Derecho y la sociedad.

Diversas posturas de identificacion
de la sentencia
A fin de ofrecer un marco referencial que permita contextualizar el tema en
andlisis, sintetizo algunas de las posiciones mas destacadas sobre la na-
turaleza y notas distintivas de la sentencia.

1. Sentencia como silogismo légico. Bajo un criterio estructural, la
sentencia fue considerada como un silogismo equiparado al cél-
culo légico-matematico de premisa mayor, premisa menor y con-
clusioén (que incluso algunos planteaban como silogismo invertido:
resultandos, los hechos; considerandos, el Derecho, y resolutivos, el
juicio). Sin embargo, esta postura que podria calificarse como forma-
lista, fue superada sobre la base de que en el Derecho y la sentencia
influyen valores, ideologias, circunstancias histéricas, sociales,
politicas o econdmicas, que dificilmente podian ser comprendidos
bajo el referido concepto de sentencia, donde el juzgador funge co-
mo nexo entre una infinita posibilidad de hechos y la ley.®

4 Respecto a estas cualidades, es oportuno recordar el concepto del Derecho ductil de Zagrebel-
sky (1995).

5 Sobre el particular, Manuel Atienza expresa lo siguiente: “...la cuestién de las relaciones entre el
Derecho y la légica es compleja y resulta bastante oscurecida por la imprecisién con que suele
hablarse de ‘logica’ en el ambito del Derecho (y en muchos otros ambitos). En realidad, viene
a ser uno de los temas clasicos del pensamiento juridico, que suele abordarse de manera muy
distinta, segun las culturas juridicas y la época de que se trate. Hablando muy en general, po-
dria decirse que, en la cultura occidental, ha habido momentos (y direcciones del pensamiento
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2. Sentencia como resolucion judicial. Existen resoluciones diver-
sas dictadas por el juez, dentro de las cuales se encuentra la sen-
tencia. Asi, por ejemplo, los decretos o proveidos de mero tramite
que no impulsan ni ordenan el procedimiento, como la orden de ex-
pedir copias solicitadas; los autos que impulsan u ordenan el pro-
cedimiento, crean cargas, derechos u obligaciones procesales, como
la admision de la demanda, el emplazamiento, el obsequio de me-
didas precautorias o la admision o desechamiento de pruebas; y
las sentencias, que a su vez pueden ser interlocutorias, cuando
atienden aspectos incidentales o accesorios vinculados con el
procedimiento, o definitivas, que resuelven el fondo del asunto prin-
cipal. En este ultimo caso, la sentencia se identifica con la termina-
cién, culminacion o conclusion integral, normal y natural del
proceso o litigio (en la inteligencia de que existen otros mecanis-
mos que excepcionalmente culminan el mismo, como el desisti-
miento, la transacciéon o convenio judicial y la caducidad de la

instancia, entre otros).

juridico) en los que Derecho y légica parecen haber tendido a aproximarse (por ejemplo, en el
iusnaturalismo racionalista), y otros en los que la relacion habria sido mas bien de tension (como
ocurre con el movimiento antiformalista o realista). Como ejemplo de esto Ultimo, es inevitable
citar la conocidisima frase del juez Holmes, al comienzo de su obra The common law: ‘la vida
del Derecho no ha sido légica, sino experiencia’ (Holmes 1963, 1)”. Cfr. Atienza (2005, 68-9).
Cabe precisar que ni en la doctrina cientifica ni en la regulaciéon normativa existe unidad de
criterio sobre la distincion y clasificacion de las resoluciones judiciales. La que se comenta es
aproximacion a una de las propuestas que estimo mas sencilla y didactica. Cfr. Pallares (1986a);
Ovalle (1991); y Goémez Lara (1980).
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3. Sentencia como decision, declaracion de la voluntad del Esta-
do via juzgador competente y acto central de la funcion juris-
diccional (juris dicere). Bajo esta 6ptica, la sentencia constituye
un elemento de la mayor importancia democratica en un Estado
constitucional de derecho, donde todos los actos de sus integrantes y,
sobre todo, de quienes integran los érganos de poder, se someten al
imperio del orden normativo. En tal sentido, es precisamente la senten-
cia dictada por el juez garante del régimen democratico (cristaliza-
do, entre otros, en una Constituciéon y un régimen de derechos
fundamentales), el instrumento mediante el cual se salvaguardan
los principios de certeza y seguridad juridica, mediante la imparti-
cién de justicia con independencia, imparcialidad, objetividad y
legalidad.”

4. Sentencia como acto de interpretacion, integracion y recrea-
cion del derecho. Esta forma de entender la sentencia supera la
postura francesa del formalismo legal de division de poderes de los
siglos XVIIl y XIX, para la que la labor del juez sélo consistia en la
aplicacion mecanica de la ley escrita (Troper 2003, 212-20).
Dicha postura identifica al juzgador como intérprete y, aun mas, co-
mo verdadero integrador y creador de Derecho, a través de sus
sentencias. Tema actual de debate, sobre todo en tribunales cus-
pide o terminales, como los de indole constitucional. Cabe desta-
car al respecto que en materia electoral las resoluciones adoptadas
por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, ademas
de constituir por si mismas una relevante fuente del derecho (tanto

sentencias y tesis individualizadas como jurisprudencia), éstas se

Al respecto, coincido con el jurista Manuel Aragén al destacar que “...Es cierto que el Estado
constitucional de derecho significa que todos los actos del poder han de estar sometidos a
las normas y, en primer lugar, a la Constitucion, lo que supone un sometimiento al control que
ejercen 6rganos judiciales independientes. Por ello, el Estado de derecho es también, y necesa-
riamente, Estado jurisdiccional de derecho.” Cfr. Aragdn (2002, 256).
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han convertido en herramienta de suma importancia en el proceso
de actualizacion juridica en la materia, al grado de que sus criterios
han inspirado diversas reformas constitucionales y legales (Alanis
2008, 3-24).

5. Sentencia como documento formal y solemne. La importancia
de la sentencia como documento radica en que éste debe ser fiel
reflejo de la voluntad del juzgador. El soporte fisico y material de la
sentencia abona en favor de la certeza y la seguridad juridicas. Asi-
mismo, es la sentencia un documento donde cristalizan con mayor
obviedad los diversos aspectos que se abordan centralmente en el
presente estudio, a saber: la sentencia como palabra e instrumen-
to de comunicacion; la sentencia como punto de encuentro entre
el Derecho vy la literatura, como género literario que exige rigor in-
telectual en su elaboracion para alcanzar rectitud, claridad, con-
gruencia y precision; la sentencia estética, como condicion que se
traduce en dignidad, legitimacién vy justicia intrinsecas a la resolu-
cion judicial, y la sentencia en su dimensién orientadora, didactica

y pedagogica.

Sentencia como palabra y lenguaje
Es imperativo que el Derecho, expresado en la sentencia, se escriba con
propiedad, “en roman paladino”, lenguaje con que el hombre suele ha-
blar a su vecino. La palabra es esencia de la sentencia judicial. Los jueces
son sefores de la palabra; la jurisprudencia no es sino “el nombre dado a
la confianza que los hombres ponen en el poder de las palabras” (Hamil-
ton 1934, 255).

Como se anticip6 en el apartado introductorio, el Derecho esta pre-
sente en todos los aspectos de la vida del hombre y por tanto nada hu-
mano le es ajeno.

Si el hombre es logos —palabra, pensamiento, expresion—, resulta evi-

dente destacar que el Derecho y, en particular, la jurisdiccion (juris dicere,
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decir el derecho), conllevan intrinsecamente el verbo y el lenguaje, a tra-
vés de los cuales concretan razones, pensamientos y decisiones, en forma
oral o escrita, a efecto de plasmar y comunicar sus contenidos a justicia-
bles y sociedad en general.

Como advierte Otto Gierke, las palabras son “la sangre y la carne de
la jurisprudencia” y, por tanto, es de enorme importancia conocer su signi-
ficado con la maxima precisién.®

Sin demérito de las mencionadas posturas sobre la identificacion de la
sentencia, adquiere singular importancia la que vincula a ésta, de mane-
ra directa y prioritaria, con la palabra, el habla y el lenguaje. Bajo este as-
pecto relativamente novedoso (motivo del presente articulo) se concibe a
la sentencia como un relevante mecanismo de comunicacioén entre el Es-
tado (juez) y la sociedad.

Mas aun, nuevas posturas apuntan a identificar al Derecho como un sis-
tema de actos de habla (hormas juridicas), y a la sentencia, por ende, como
acto concreto y especifico de habla, que conlleva implicitamente una fun-
cién comunicativa. En consecuencia, se afirma, el lenguaje del Derecho (y
de la sentencia, donde el juez precisamente dice el Derecho) debe procu-
rar entre otros objetivos ser estético, como reflejo e indicio de su verdad y
justicia (Berumen 2010).°

La sentencia se dicta o se pronuncia, y no solo es la decision judicial que
pone fin a un conflicto sometido al conocimiento de un juez o tribunal; es
también el documento que contiene tal acto decisorio y, en cuanto tal,
es la forma en que los tribunales de justicia expresan su voz; el instrumen-
to por el que la jurisdiccion se manifiesta primordialmente y cuyo contenido

lleva el mensaje, la orden, no sélo a las partes en el litigio sino también a la

8  Citado por Mendizébal (2007, 11).

9 Segun este autor, el sugerente propoésito de su texto radica en redeterminar la teoria del Derecho
(especifica y primordialmente la representada por Kelsen), en términos de la teoria de la accién
comunicativa o del discurso de Habermas.
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ciudadania en general, de lo que el Derecho es, en tanto portadora de la in-
terpretacioén autorizada de un enunciado normativo.

El lenguaje del Derecho debe ser, en todas sus manifestaciones, acce-
sible a la ciudadania; solo asi resulta comprensible su sentido y se alcan-
za la plena comunién con sus valores y principios. Sélo asi se propicia el
sentimiento constitucional, del que habla Pablo Lucas Verdu (1985),'° que
contribuye a la legitimacioén del sistema juridico.

A través de la sentencia el juez se comunica con la sociedad. De
ahi la reiteracion de que los jueces se legitiman a partir de los argumentos
y razones expresados en sus sentencias.

La jurisprudencia es una forma de reducir la complejidad del sistema
juridico otorgando sentido a las expresiones linguisticas; los destinatarios
del mensaje judicial no son soélo las partes en un proceso, son también la
ciudadania en general, los profesores universitarios, los investigadores, los
medios de comunicacion, otras instancias nacionales, extranjeras e inclu-
SO supranacionales.

En México, el Poder Judicial de la Federacion ha realizado en los ulti-
mos anos un esfuerzo no soélo para transparentar su actuacion sino también
para acercarla a la ciudadania.’" La transmisién por cable o por internet de
las sesiones publicas de los altos tribunales de justicia, la consulta publica
de los expedientes que no se encuentran en substanciacion, la apertura de
nuevos procedimientos para la comunicacién del juez con la sociedad (por

ejemplo, la celebracién de audiencias publicas o la recepcién de amicus

0 En la obra de mérito, el jurista espafiol plantea, entre otras aportaciones por demas sugerentes,
que la eficacia del derecho no radica exclusivamente en sus componentes formales y materiales
(dogmatica, conceptos, categorias, figuras, postulados), sino también en la necesidad y opera-
tividad del sentir juridico, en el profundo sentimiento ciudadano de lo justo y de lo injusto, del
convencimiento y la conviccién de que el Derecho es conveniente y justo para convivir.

" Sobre el particular, dentro del programa nacional Cémo elaborar mejores sentencias, en mayo
del presente afo tuvo lugar el Encuentro Nacional de Juzgadores para la Simplificacién de
Sentencias, donde jueces, magistrados, abogados, académicos y especialistas abordaron te-
mas como “La estructura formal de la sentencia”, “Problemas de coherencia y cohesién de las
sentencias” y “Contenido de la sentencia simplificada”.
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curiae), la conformacién del Observatorio Judicial Electoral por el Tribu-
nal Electoral con la participacion de expertos nacionales y extranjeros para
el analisis critico de las sentencias electorales, son algunas de las accio-
nes que se llevan a cabo no sélo para transparentar la labor jurisdiccional,
sino también para acercarla a los ciudadanos, socializarla y, en Ultima ins-
tancia, contribuir a democratizarla.

Otro paso ha de darse nuevamente en la sede misma de los tribuna-
les, respecto de su propia voz; revisemos nuestro estilo y nuestras formas
de decir el derecho, redactarlo y socializarlo; con ello estaremos contribu-
yendo también a reducir la opacidad del lenguaje juridico y promoviendo

la formacién de entendimientos democraticos.

Requisitos de la sentencia
Toda sentencia debe reunir tres requisitos o cualidades indispensables:
claridad, precision y congruencia, de indiscutible relevancia para estar en
aptitud de alcanzar el cometido de socializar el Derecho.

La sentencia es el estudio de un caso concreto a la luz de las normas
juridicas, es la investigacion analitica y la solucién de un conflicto indivi-
dualizado. No es, por el contrario, tratado juridico, monografia, articulo o
conferencia (Mendizabal 2007, 21-3).

En tanto documento y acto, de manera mas especifica, la sentencia de-
be reunir determinados requisitos de forma o externos y de fondo o inter-
nos (Marroguin 2000, 223-315).

Requisitos de forma o externos
A. De calidad, consistentes en que, como documento, la sentencia debe
constar por escrito, en lengua castellana (de ahi que las citas de maximas
y aforismos en latin deban evitarse o, en su defecto, seguirse inmediata-
mente de su traduccidn); anotar fechas y cantidades con letra; evitar abre-
viaturas y raspaduras, y hacerla inteligible a través de la claridad en sus

palabras y redaccion. Al efecto, se deben evitar tecnicismos, reiteraciones,
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transcripciones innecesarias, y usar frases cortas, con uso adecuado de
signos ortograficos, puntuacion, adverbios, complementarios, en fin, aten-
der las reglas gramaticales. Los razonamientos deben ser precisos, conci-
s0s y convincentes cuyo objeto sea la austeridad literaria. Adicionalmente
se debe favorecer la unidad del texto, buscando una exposicién hilada y
congruente, como un todo ordenado. Es indispensable que de la idea prin-
cipal a la secundaria exista un nexo coherente y logico.

B. De estructura, como la nitida identificacion del litigio o rubro; el
preambulo o cabeza de la sentencia; resultandos: antecedentes e historia
sucinta del asunto, en orden cronoldgico y puntos concretos con transcrip-
ciones solo de lo indispensable; considerandos: competencia, proceden-
cia, aspectos incidentales no resueltos, identificacion de la litis, valoracion
de pruebas, andlisis exhaustivo de agravios y efectos; resolutivos: concre-
tos, precisos y exhaustivos. Asimismo, los no menos importantes aparta-
dos de notificacion cierta y precisa; votacion y pie o firmas: nombre, rubrica

y calidad del juzgador.

Requisitos de fondo o internos
A. Motivacion, vinculada con la argumentacion, interpretacion e integra-
Ccion juridicas.

Este requisito indispensable en toda sentencia (previsto bajo el princi-
pio de legalidad en el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, traducido en la obligacién de todo 6rgano de autori-
dad de motivar y fundar sus actos y resoluciones) consiste, como indica
su nombre, en que en la sentencia el juez debe exponer los motivos, cau-
sas y razones que sustentan el sentido de su resolucion. Es tan amplio
el tema y tan distintas las perspectivas para abordarlo que, por ejem-
plo, el profesor italiano Michele Taruffo (2006) nos habla de la motivaciéon
como discurso justificativo, conjunto ordenado de proposiciones, indicati-
vo linglistico, fuente de indicios, conjunto de hechos significantes, razo-

namiento o légica del juicio y retérica argumentativa.
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La argumentacién, entendida esencialmente como ordenacién del pen-
samiento y la racionalidad en las decisiones, refiere al discurso justificativo
de los jueces, es decir, a las razones que ofrecen como motivacion de sus
decisiones, implicando la aplicacién de técnicas para plasmar en la senten-
cia los motivos sustanciales que soportan su sentido, con representantes
como Wroblewski, Alexy, MacCormick, Peczenik, Dworkin, Raz, Atienzay,
mi maestro, Ernesto Garzon.

La argumentacion juridica se vincula con el paso al Estado democra-
tico de derecho, donde se advierte mayor exigencia al Estado en la toma
de sus decisiones judiciales, que deberan ser apegadas a legalidad, asi
como de un nuevo constitucionalismo que ve la Constitucion como norma
juridica, con garantias que deben hacerse realidad como la debida moti-
vacion, fundamentacién y racionalidad, asi como una mayor apertura so-
cial, en tanto que el Derecho, apartado del dogma, se debe justificar ante
los justiciables y la sociedad en general, mas consciente e informada, asi
como respecto del reposicionamiento de los jueces y de sus sentencias
(ya no solo la ley).

Asimismo, existe una razén pedagogica, consistente en no memorizar
o reiterar preceptos previstos en un cédigo, sino en aprender a razonar ju-
ridicamente las decisiones.

Ademas, un cambio cualitativo en la concepcién del Derecho y su ex-
presion jurisdiccional: de la sentencia simplemente legal, dogmatica y co-
activa, a la sentencia que pretende alcanzar legitimidad, via su racionalidad
y justificacion argumentativa.

La interpretacién judicial, también conocida como interpretacion usual,
es aquella que llevan a cabo los érganos jurisdiccionales como actividad

siempre necesaria y previa para la correcta aplicacién del Derecho.' Es

2 La Jurisprudencia en México, Poder Judicial de la Federacion. Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, México, 2002, p. 339. En adicion a la citada obra, exhaustiva y didactica, cabe citar
también Interpretacion juridica y decision judicial, Vazquez, Rodolfo (compilador), México, Fon-
tamara, 2002.
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una actividad racional tendente a desentrafar y encontrar el significado de
la norma juridica, a través de métodos como los clasicos de Savigny: gra-
matical, sistematico y funcional. La interpretacién siempre debe ser aquella
que dé consistencia, coherencia, contenido, aplicabilidad y funcionalidad
ala normay al orden juridico en su conjunto.

La interpretacion, mas que resultado es actividad, camino metodolé-
gico que deconstruye el sentido de la norma para adecuarla al hecho al
que se aplicara.

Actualmente se habla de la interpretacion conforme con la Constitucion,
a cargo, preferentemente, de los tribunales constitucionales. Dicha interpre-
tacién, surgida en la Corte Suprema de los Estados Unidos, es una espe-
cie de interpretacion sistematica que parte de tener a la Constitucion como
norma principal, de tal manera que cuando un precepto legal pueda leer-
se en varios sentidos, habra que privilegiar aquel que sea mas congruente
con la Constitucion, sin que ello implique inaplicacion (pues la norma con-
tinda vigente y soélo se le da el significado méas acorde con la Ley Funda-
mental, relegando la posible antinomia Unicamente al ambito hermenéutico,
es decir, a la interpretacion que se dé a dicha normativa).

La integracion procede, a su vez, ante la insuficiencia de la interpreta-
cion, a través de mecanismos como el argumento a contrario sentido, el
criterio analodgico, la mayoria de razén o los principios generales del de-
recho. De esta manera, en el articulo 14, ultimo parrafo, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se ordena que en el orden civil
la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra de la ley, la interpreta-
cion juridica de la misma o con base en los principios generales del dere-
cho (integracion).

La integracion se encuentra vinculada con la teoria de la completitud del
orden juridico y, por ende, la ausencia de lagunas en el derecho, por lo que
la integracion se presenta como instrumento que da plenitud hermenéutica
al orden juridico, pues el silencio, la oscuridad o insuficiencia de la ley no au-

torizan a los jueces o tribunales para dejar de resolver una controversia.
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Como apunta Bulygin (2003, 21-37), la creacién del Derecho por los jue-
ces —via integracion— es una cuestién muy debatida en los ultimos 200
afios y que ha recibido respuestas muy disimiles.

B. Fundamentacion. Requisito indispensable vinculado con el principio
de legalidad, primordial exigencia de todo Estado de Derecho, por el cual
la autoridad sélo puede realizar aquello que una norma legal le faculta ex-
presamente, la que, a su vez, debera ser conforme con las disposiciones
previstas en la Constitucion.

Se debe fundar en razones juridicas, en las premisas facticas del caso y
las normas juridicas aplicables.

Con la motivacion, la fundamentacion es nucleo y médula de la senten-
cia, por lo que es aqui donde el lenguaje juridico debe hacer gala de claridad,
precision y congruencia. Sin embargo, o mas bien por esa notoria relevan-
cia, es en la fundamentacion donde segun Guasp (1943, 975) se advierte
generalmente el vicio de oscuridad en el lenguaje del juez, pues tal deficien-
cia rara vez se produce en el fallo estrictamente dicho (resolutivos).

No basta con que el juez esté convencido de su decisién, sino ademas
debe ser convincente, debe ser l6gico. Una sentencia debe descansar en
un sélido razonamiento que dé claridad y seguridad juridica y, aunque sea
discutible, no podra ser calificada de arbitraria.

C. Congruencia de la sentencia. Desde el punto de vista procesal, es im-
portante destacar que en la sentencia se debe observar cabalmente el prin-

cipio de congruencia, tanto interna como externa.™

8 Para este autor, si bien resulta insostenible la separacion tajante entre la funcién del Poder
Legislativo como creador de las normas generales y el Poder Judicial como mero aplicador de
esas normas, se debe tener presente que la creacion judicial de normas difiere en importantes
aspectos de la creacion legislativa.

4 Eduardo Pallares (1986b, 628-9) manifiesta que uno de los principios esenciales que rigen a las
sentencias es el de congruencia, en tanto que éstas deben ser coherentes consigo mismas y
con la litis planteada. Asi, expone el ilustre procesalista, los jurisconsultos han identificado dos
tipos de congruencia: a) Interna, consistente en que la sentencia no contenga afirmaciones que
se contradigan entre si, y b) Externa, que exige que la sentencia haga ecuacion con los términos
de la litis, por lo que no se puede resolver aquello que no fue materia de litigio o dejar de fallar
los puntos controvertidos.
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Congruencia interna. Teniendo en consideraciéon que la sentencia es una
unidad que, ademas de congruente, debe ser clara y precisa, en el fallo se
debe cuidar la existencia de un hilo conductor que le dé orden y raciona-
lidad, desde la narrativa de los hechos y la identificacion de los agravios
(precisando las causas de pedir y las pretensiones que se advierten en ca-
da uno de ellos) hasta la valoracion de estos ultimos y sus efectos en los
puntos resolutivos.

Congruencia externa. Lo dado en la sentencia no se debe apartar en
modo alguno de lo pedido por el actor en su escrito de demanda. De he-
cho, estimo, uno de los méritos de la sentencia consiste en que ésta se
apegue fielmente a las verdaderas motivaciones y propdsitos que el enjui-
ciante plantea en su ocurso, gracias a la lectura detenida y cuidadosa que
es menester hacer del mismo.

En materia electoral, por ejemplo, esta medida es técnicamente susten-
table porque el tribunal tiene la facultad y obligacién de hacer una lectura
integral del escrito de demanda para encontrar el sentido de la misma, v,
en su caso, suplir la deficiencia de la queja.’®

La sentencia también debe ser acorde con los precedentes, a efecto de
dar predecibilidad y congruencia a sus fallos, evitando cambios injustifica-
dos de criterios que sélo producen incertidumbre juridica. En todo caso, si
existe un cambio de criterio, necesariamente habra que razonarlo. Si bien
nuestro sistema juridico no corresponde al stare decisis o del precedente
obligatorio imperante en el derecho anglosajon, por elemental congruencia,
al emitir una sentencia se deben tener presentes los precedentes.

La sentencia también debe guardar congruencia entre la realidad, la ne-

5 Este importante ejercicio de lectura de la demanda e identificacion de agravios se sustenté en el
criterio contenido en la tesis de jurisprudencia S3ELJ04/99, de rubro “MEDIOS DE IMPUGNA-
CION EN MATERIA ELECTORAL. EL RESOLUTOR DEBE INTERPRETAR EL OCURSO QUE LOS
CONTENGA PARA DETERMINAR LA VERDADERA INTENCION DEL ACTOR” (consultable en
Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2005. Compilacion Oficial, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, v. Jurisprudencia, pp. 182 y 183), y en el principio de suplencia de la
queja, previsto en el articulo 23, parrafo 1, de la Ley General del Sistema de Medios de Impug-
nacién en Materia Electoral.
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cesidad de la problematica y la respuesta del juzgador, pues este Ultimo no
puede quedar aislado e indiferente ante el conflicto que se le plantea: debe
enfrentarlo y resolverlo, debe pronunciarse sobre el particular.

Siendo la Sala Superior un Tribunal constitucional en materia electoral,
resulta imposible que dicho Organo Jurisdiccional no se pronuncie con un
lenguaje accesible, claro y preciso sobre las cuestiones que le son plan-
teadas.

Mas alla de la definitividad y el caracter obligatorio e inatacable de las
sentencias emitidas por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion,'® se debe verificar que cumplan su objetivo de
legitimidad como lenguaje, palabra y medio de comunicacién, aseguran-
do asi la plena eficacia de las ejecutorias y el beneficio directo a la vida

democratica del pais.

D. Exhaustividad. La sentencia debe resolver sobre todo lo pedido por
las partes, atender todos los puntos del litigio y estudiar todas las prue-
bas aportadas. Bajo circunstancia o pretexto alguno se podra aplazar, di-
latar, omitir o negar la resolucién de las cuestiones planteadas en juicio y
cada punto litigioso debe ser debidamente atendido. En caso contrario
se incurre en citra petitio. Sélo existe la excepcién suficientemente justifi-
cada, conforme al principio de economia procesal y mediante el ejercicio
de la supresién o inclusion mental hipotética de omitir el estudio de cier-

tos conceptos de violacion por resultar evidentemente innecesario. En tal

6 Al respecto, cabe invocar lo previsto en los articulos 5°, 25 y 32 de la Ley General del Sistema
de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, asi como la ratio essendi de las tesis de juris-
prudencia S3ELJ31/2002 y S3ELJ24/2001, de rubros “EJECUCION DE SENTENCIAS ELECTO-
RALES. LAS AUTORIDADES ESTAN OBLIGADAS A ACATARLAS, INDEPENDIENTEMENTE DE
QUE NO TENGAN EL CARACTER DE RESPONSABLES, CUANDO POR SUS FUNCIONES DE-
BAN DESPLEGAR ACTOS PARA SU CUMPLIMIENTO”, y “TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER
JUDICIAL DE LA FEDERACION. ESTA FACULTADO CONSTITUCIONALMENTE PARA EXIGIR EL
CUMPLIMIENTO DE TODAS SUS RESOLUCIONES” (consultables en Jurisprudencia y Tesis Re-
levantes 1997-2005. Compilacion Oficial. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
v. Jurisprudencia, pp. 107, 308 y 309, respectivamente.
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sentido, es importante destacar que existe libertad del juzgador para defi-
nir en la sentencia la metodologia conforme a la cual estudiara los agravios

planteados, con la condicién de hacerlo exhaustivamente.'”

Sentencia: justicia vy estética
El lenguaje juridico y el cuidado en la redaccion de una sentencia consti-
tuyen un género literario, cuyo contenido es juridico.

En este sentido, la dimensién estética de la jurisprudencia no debe verse co-
mo superficialidad innecesaria, debe procurarse. Luis Diez Picazo (1973, 9) nos
recuerda que la sentencia, vista desde la palabra, es un género literario de
contenido juridico que debe cultivarse con seriedad y responsabilidad.

Derecho vy literatura/literatura y Derecho son binomio, son dos caras
de una misma moneda que se interrelacionan y complementan, integran-
do unidad coherente, Util y eficaz.

Como anota Rafael de Mendizabal Allende (2007), literatura y Derecho
tienen en comun su objeto, la palabra, su significado e interpretacién, por
lo que el estudio de la primera puede ayudar no sélo a comprender el pro-
ceso de elaboracion de la sentencia, sino a mejorar ésta y, ademas, a que
el lector la entienda y se convenza de su acierto o justicia.

En el ambito judicial, la claridad en las sentencias es una exigencia, de-
rivada tanto del deber de motivar y fundamentar toda decisiéon, como del
hecho de que la sentencia tiene como finalidad comunicar con precision,
austeridad literaria y razonamientos robustos y convincentes, la determi-
nacién adoptada.

La estética en la sentencia no refiere a aspectos externos que pudieran
denotar, incluso, frivolidad. Muy lejos de eso, la estética jurisdiccional alude

a la sustancia de la sentencia, su congruencia y rigor en el uso de palabras,

7 En materia electoral, dicho criterio se refleja en la jurisprudencia S3ELJ04/2000, de rubro
“AGRAVIOS, SU EXAMEN EN CONJUNTO O SEPARADO, NO CAUSA LESION”. Jurisprudencia
y Tesis Relevantes 1997-2005, Compilacion oficial. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, v. Jurisprudencia, p. 23.
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contenidos y significados, gracias a lo cual adquiere dignidad y aceptacién
ante la sociedad, transitando de la simple legalidad (imperium) a un estadio
cualitativamente distinto y superior, su legitimidad (auctoritas).

El universo de aspectos implicados en la compleja y delicada tarea de
elaborar una sentencia judicial (fijacidon de litis, definicion del marco juridi-
co aplicable, andlisis de antecedentes, interpretacion, integracion, valora-
cion de pruebas, exhaustividad, congruencia, ponderacion y definicion del
fallo, en suma: motivacion, fundamentacion y juicio) adquieren legitimidad
si se toma en serio la estética que debe guardar esa resolucién, donde el
Estado, en el acto democratico por excelencia, imparte justicia a través
de decir el Derecho.

Como hace algun tiempo recordaba el procesalista Couture (2004,667),
el principio de inmutabilidad de la sentencia exige para ésta una redaccién
que asegure con la mayor eficacia posible su claro entendimiento. Ademas,
tratandose de decisiones de tribunales constitucionales, la determinacion
del derecho o la interpretacion del mismo que se fije en una sentencia es
definitiva y firme, y, por tanto, en principio, inmutable. Ello hace que la cla-
ridad sea indispensable para conocer y comprender el sentido, las razo-
nes y el alcance de la determinacion.'®

Al hablar de la estética de la sentencia, se debe invocar el denomina-
do estilo forense en el dictado de las resoluciones judiciales: sentido im-
perativo, pues el juzgador ordena, amonesta, apercibe o impone, no
recomienda, aconseja ni sugiere; evitar ejemplos, comparaciones, estima-
ciones académicas o recomendaciones educativas; evitar adjetivos califi-
cativos u ofensivos a las partes y a todo sujeto, preservando la dignidad
de lajusticia, aun en el caso de promociones frivolas o agresivas; uso ade-
cuado de verbos: este tribunal advierte (evitar terceras personas y subje-
tivismos como: estimamos, creemos, pensamos, sentimos), es infundado,
la autoridad responsable afirmo, el quejoso expresa.

8 En el concepto que dicho jurista ofrece de sentencia, destaca que ésta, como documento,
debera contener el texto de la decisién fundada, expresa, positiva y precisa, sobre los puntos
sometidos al conocimiento del juez.
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Transcribir preceptos legales, tesis y jurisprudencias en casos excep-
cionales y justificados, precisando sus datos de localizacién; evitar citas
doctrinales; evitar aseveraciones dogmaticas asi como razonamientos a
mayor abundamiento (sélo se justifican excepcionalmente cuando tienden
a reforzar el argumento central, mas nunca cuando se citan bajo premisas
ajenas o contrarias al punto de la litis). Asimismo, evitar transcripcién de

constancias, salvo casos excepcionales y justificados.

Cardcter diddctico, orientador
0 pedagogico de la sentencia

En la medida en que a través de las sentencias se explica cual es el senti-
do de las normas que estan contendias en los textos juridicos —bien sea
a través de las sentencias interpretativas de rechazo o de acogimiento, y
en estas Ultimas, las reductoras, aditivas y las sustitutivas, en forma tal que
se da certeza sobre el alcance de los derechos o las obligaciones de cada
quien, asi como de las facultades de la autoridad y los ambitos de validez
de las normas juridicas—, creo que debe atenderse a lo que denomino la
funcién didactica, orientadora o pedagdgica de las sentencias. Como in-
tegrante de un érgano controlador de la constitucionalidad que, por defi-
nicién es cuspide o limite, asumo la responsabilidad de explicar o justificar
mis decisiones, expresadas en cada sentencia o resolucion, en una forma
lo suficientemente clara, completa y accesible que permita a los ciudada-
nos, partidos politicos y autoridades conocer en forma integra el sentido
de sus derechos y deberes.

Tengo clara la importancia de los precedentes y la vinculacién del juez
a los mismos, como imperativo que hace previsible y consistente la fun-
cion judicial, pero también estoy convencido de la necesidad de explicar
cudles son los principios y reglas del sistema juridico que llevan a adop-
tar cierta decisién en cada caso. Es decir, la labor del juez no es la de una
justicia estrictamente casuistica sino sistémica, que permita a la auto-
ridad, cuyas resoluciones son materia de revision judicial, y a los propios
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justiciables conocer los valores y reglas que deben informar todo acto de
autoridad, asi como los procedimientos que conducen al proceso mismo
de decision. La justicia no es un arcano del monarca, sino un proceso trans-
parente para la toma de decisiones democraticas. Nuestra tarea consiste
en develar lo que es confuso y hacer mas diafano lo evidente.

Como profesional del Derecho vinculado estrechamente a la academia
y la investigacion juridicas, y ahora con el privilegio de servir en la judica-
tura, tengo la absoluta conviccion de que una de las tareas mas nobles y
trascendentes de la funcion jurisdiccional, cristalizada en sus resoluciones
y sentencias, consiste en hacer de dicha encomienda un proceso de en-
sefianza y divulgacion.

El Derecho lleva implicita una vocacién didactica, orientadora o peda-
gogica, que debe retomar el juez en su calidad de intérprete y aplicador
destacado del propio Derecho.

Asi como el maestro forja conciencias en las aulas, el juez en los tribu-
nales debe orientar y ensefiar a través de sentencias justas, congruentes
y, por tanto, estéticas, especialmente a las autoridades cuyas decisiones
son objeto de revision. El juzgador debe educar en una cultura de la lega-
lidad y regularidad constitucional como Unica via de progreso social, con
justicia y democracia.

Si se me permite la expresion, el juez que dice el Derecho, ademas de
jurista, es un educador que, a través de sus sentencias, cultiva dia a dia el
sentimiento juridico, la tolerancia y la civilidad, la cultura de la convivencia
democratica, la confianza en la justicia, el respeto a las instituciones y la
credibilidad en el Derecho mismo.

La sentencia, por tanto, ademas de resolucion formal que resuelve un
caso especifico o cuestion entre partes (de suyo muy importante), debe ser
entendida y redactada con una perspectiva de orientacion de los valores,
principios y reglas que informan el sistema juridico y que conducen a una
decision, todo lo cual debe hacerse en una forma accesible para los justi-
ciables y, especialmente, los operadores juridicos.

Si se tiene en consideracién que, en el ambito particular o casuistico,

un litigio lleva implicita la confusién, derivada, entre otras muchas razones
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posibles, de la existencia de una colisién de intereses o de la imprecision
de la normativa aplicable, asi como, en el espacio genérico o sistémico, la
justificacion de una decision jurisdiccional implica una prevencion de even-
tuales conflictos, es evidente que la sentencia necesita ser orientadora,
pues debe dar luz y desvanecer dicho estado de confusion, desarticulan-
do la controversia y dirigiendo las cosas por el cauce de la legalidad, con
soluciones congruentes, precisas y justas, pero sobre todo sistematicas y
funcionales.

La funcion jurisdiccional constituye un elemento fundamental del Estado
democratico y debe cumplir, ademas, con un propésito didactico, orienta-
dor o pedagdgico en forma preventiva. En este sentido, como se sefialo,
la sentencia es el instrumento principal por el cual todo juez se comunica
con la sociedad y los operadores juridicos. En la sentencia se expresan las
razones y argumentos de la decisién. A través de ella el juez declara el De-
recho y orienta la conducta de los justiciables, y guia a la autoridad en los
procesos de decisién y el contenido mismo de estas ultimas. De su clari-
dad dependen también la certeza de su cumplimiento y la legitima posibi-
lidad de su impugnacion.

El juez cumple una funcién didactica fundamental en la construccion del
Estado de Derecho. El acercamiento de la ciudadania en general a los or-
ganos del Estado, en particular a los jurisdiccionales, es relevante no solo por-
que asi se contribuye a generar confianza en las instituciones, sino también
porque, como se adelantaba, sélo a partir de la socializacion del lenguaje
juridico se facilita la comprensién y el sentimiento juridico-constitucional

del que habla Lucas Verdu.
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El juez debe procurar cerrar la distancia entre el Derecho y la sociedad
(Barak 2008, 1) de ahi que la judicatura deba motivar sus resoluciones y
orientar al ciudadano a fin de que conozca y entienda el sentido y el alcan-
ce de las determinaciones judiciales, haciéndolas asequibles a todos.

Es necesario generar, por lo menos en el ambito de imparticion de jus-
ticia, un nuevo lenguaje juridico tendente a acercar e identificar al Derecho
con las personas, mediante sentencias que promuevan un lenguaje y mar-
co conceptual accesibles, esto es, recrear la funcion jurisdiccional a partir

del cuidado y la revaloracion del Iéxico y la palabra.

Flujogramas como opcion grdfica
de comunicacion judicial

Por diferentes razones, la simplicidad no siempre puede lograrse en el texto
de una sentencia, pero ello no obsta para buscar mecanismos accesorios
que faciliten y orienten su lectura, como la presentacion anexa de indices,
resumenes y flujogramas, numeracion de parrafos e, incluso, glosarios
especializados. La conformacion de diagramas o flujogramas, por ejemplo,
permite exponer y comunicar visualmente los principales argumentos plan-
teados en el caso. La observacion desde otras perspectivas del contenido
de una sentencia puede contribuir a su mejor comprension.

En la ponencia a mi cargo, a la par de la preparacion de los proyectos
de sentencia que son sometidos a discusién y aprobacién de los integran-
tes de la Sala Superior, se realizan tareas encaminadas a perfeccionar la
eficacia del modelo de comunicacién judicial, aprovechando las ventajas
de nuevas tecnologias, a través del disefio y operacién de paginas elec-
trénicas en internet.

Este nuevo modelo de comunicacién consiste, en una primera fase, en la
presentacion de las sentencias con un flujograma, indice y resumen, accesi-
bles a través del sistema de consulta de sentencias de la pagina electronica
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (http://www.te.gob.
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mx), con vinculos que permiten una facil lectura de los documentos.®

Tal herramienta es un medio pedagdgico que contribuye a acercar el
trabajo jurisdiccional a cualquier lector y puede ser de utilidad para los in-
teresados y estudiosos de la materia electoral.

El flujograma permite una representacion grafica y dinamica del conteni-
do de la sentencia, que busca proporcionar una vision simplificada de sus
principales argumentos, de manera cronoldgica, de los hechos que gene-
raron la controversia, el acto impugnado, las consideraciones principales
de la resolucion y el sentido de la misma.

El indice presenta el contenido del documento ordenado por temas, lo
que facilita la ubicacién de las diferentes partes que conforman la senten-
cia, con la ventaja de que existen vinculos entre el indice y el apartado co-
rrespondiente de la resolucién consultada.

El resumen del contenido de la sentencia pretende, por su parte, sin-
tetizar las consideraciones principales que se exponen en la resolucién, a
fin de evitar una larga y en ocasiones compleja lectura, permitiendo al lec-
tor encontrar los aspectos torales que llevaron al juzgador a emitir el fallo
en determinado sentido.

La combinacién de estos elementos constituye una herramienta que
presenta la sentencia de forma breve y sencilla, no obstante que la mis-
ma pudiera ser compleja y extensa. Cabe destacar que tal instrumento
no pretende subestimar y menos aun sustituir la lectura de la sentencia,
sino ayudar a su mejor comprensién, mediante un lenguaje grafico y dina-

mico de sus argumentos centrales.

% En la red se encuentran mas de 600 indices, resimenes y flujogramas. El acceso a los mismos
es directo, anotando el niUmero de expediente, aparece con dicha clave la palabra resumen, o
bien, a través del texto de la sentencia que se consulta, mediante el sistema ordinario de bus-
queda, ya que el contenido de ésta, como su indice, resumen y flujograma, estan conectados a
través de vinculos que transportan de un documento a otro.
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La necesidad de establecer un nuevo modelo de comunicacién judicial
esta justificada si se atiende al nUmero de asuntos que han ingresado a las
seis Salas del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, que se
eleva a 33,221 segun la estadistica que fue consultada el 23 de agosto de
2010. Esta cifra considerable implica que estamos hablando de un nimero
similar de asuntos individuales® que les interesaria conocer a los ciudada-
nos, cuyas razones juridicas que informan el sentido de cada determinacion
jurisdiccional estan reflejadas en un nimero similar de sentencias, resolu-
ciones, acuerdos de Sala o determinaciones conclusivas que el ciudadano
tiene derecho de conocer y que estan a su disposicién en la pagina elec-
trénica del Tribunal Electoral, asi como en el archivo jurisdiccional.

Mi propuesta es tan util como se puede ilustrar con un ejemplo. En el
caso de la resolucién que recayé el 26 de diciembre de 2008, en el recur-
so de apelacién con nimero de expediente SUP-RAP-62/2008, sobre una
sancion que se impuso a una concesionaria de television nacional, la ex-
tensién de la ejecutoria es de 253 péaginas, lo cual se resume en cinco fo-
jas, un indice de una sola pagina y un flujograma que comprende una sola
cara de una hoja. Creo que este es un claro ejemplo de lo que puede iden-
tificarse como justicia accesible, con independencia de que reconozco la
necesidad de que, de entrada, la sentencia debid ser reducida.

Para ilustrar lo anterior y como conclusion del presente trabajo, nada

mejor que el impacto visual del:

20 Lo anterior en el entendido de que el nimero de documentos fisicos puede ser menor porque
en varios asuntos se han acumulado los juicios o recursos y propiamente habria un documento
unico en el que se deciden dos o méas asuntos en una misma sentencia o resolucion.
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ANTECEDENTES

ACTO

IMPUGNADO

FLUJOGRAMA

El 2 de mayo de 2010, la Asamblea Estatal del PAN en el Estado de México eligi6 a los
aspirantes que contenderian el siguiente 22 de mayo al cargo de Consejeros Naciona-
les. En dicha Asamblea, Francisco Garate Chapa participd con la calidad de aspirante a
dicho puesto, sin haber obtenido una candidatura, motivo por el cual no pudo participar
en la Asamblea Nacional en la que se llevaria a cabo la eleccion definitiva.

v

El 7 de mayo de 2010, el actor presenté escrito de defensa intrapartidario en contra
de los resultados de la Asamblea Estatal. Dicho medio de impugnacion fue resuelto
por el Comité Directivo Estatal del PAN, en el sentido de declarar infundados los
agravios y confirmar los resultados impugnados. Por su parte, el 13 de mayo si-
guiente, el Comité Ejecutivo Nacional ratificé los resultados obtenidos en la Asamblea
celebrada el 2 de mayo de 2010.

v

El 18 de mayo de 2010, el enjuiciante presenté un nuevo medio de defensa intrapar-
tidario, en contra de la resolucion dictada por el Comité Directivo Estatal del PAN en
el Estado de México, mismo que fue resuelto por el Presidente del Comité Ejecutivo
Nacional, en el sentido de desechar el medio de defensa intrapartidario, sobre la base
de que las violaciones alegadas se habian consumado de manera irreparable.

h 4

El 27 de mayo de 2010, el actor promovié juicio ciudadano ante la Sala Superior en
contra de la resolucion de desechamiento. Dicho medio de impugnacion se resolvié
en el sentido de desechar de plano la demanda, al carecer de definitividad y firmeza
el acto impugnado, pues faltaba la ratificacion del Comité Ejecutivo Nacional del
PAN, como érgano colegiado.

— v

El 14 de junio de 2010, el Comité Ejecutivo Nacional ratifico la
resolucion CAI-CEN-041/2010 dictada por su Presidente, mo-
tivo por el cual, el actor promovié un nuevo juicio ciudadano.

ESTUDIO DE FONDO

RESOLUTIVO

Improcedencia del medio de defensa
intrapartidario, decretada por el érga-
no responsable.

v

La responsable aduce que “nadie puede ir en contra de sus
propios actos”, pues fue el propio Comité Ejecutivo Nacio-
nal quien ratificé los resultados de la Asamblea Estatal del
PAN, en el Estado de México.

En este sentido, el agravio hecho valer por el actor es in-
fundado, pues, se considera que la ratificacion es una facul-
tad que ejerce el Comité Ejecutivo Nacional al advertir que el
acto cumple con los requisitos establecidos en la normativa
partidaria para sustentar su validez. Por lo anterior, la facultad
de veto constituye exclusivamente un acto de control interor-
ganico, cuyo objeto es que el 6rgano administrativo superior,
verifique si, a su juicio, las decisiones del inferior son contra-
rias a los principios y objetivos del partido.

Asimismo, el actor debid considerar que el 6rgano que po-
dia revocar la resolucién impugnada y, en consecuencia, vetar
los resultados de la Asamblea Estatal del PAN en el Estado
de México, ya habia ratificado los mismos y, por ende, habian
quedado firmes; esto es, no podia vetar su propia ratifica-
cién, por tanto la impugnacion resultaba improcedente. Por
lo que debi6 impugnar la ratificacion realizada por el Comité
Ejecutivo Nacional del PAN, el 13 de mayo pasado.

Omisién en el estudio de los
agravios, asi como del des-
ahogo y valoracién de las
pruebas ofrecidas.

El actor se queja de que la res-
ponsable no estudio sus agra-
vios, ni desahogo y valoré las
pruebas ofrecidas, lo cual lo
dejé en estado de indefension.

El agravio se estima ino-
perante, porque al haberse
actualizado una causa de im-
procedencia, esto es, haberse
consumado de modo irrepara-
ble el acto impugnado, la res-
ponsable se encontraba impe-
dida para realizar el estudio de
fondo del asunto.

UNICO. Se confirmar la resolucién controvertida, dictada en el medio de

impugnacién intrapartidario, identificado con la clave CAI-CEN-041/2010.
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Los jueces de la democracia
y los derechos fundamentales
previstos en los tratados internacionales

The judges of democracy and fundamental rights

considered by international treaties
Pedro Esteban Penagos Lopez*

RESUMEN

El documento destaca el papel de los jueces en el Estado de Derecho rea-
lizando una diferencia de los “estados con Derecho” en razén de la pers-
pectiva protectora y la garantia que en el primero se hace de los derechos
fundamentales.

En el articulo se exalta una postura activa del juez en su papel de garan-
tista de los derechos a través del orden juridico interno e internacional.

PALABRAS CLAVE: derechos fundamentales, tratados internacionales, jue-

ces, Estado de Derecho.

ABSTRACT
The document underlines the role of judges in the rule of law. It states
the difference between this concept and the states with rights in the pro-
tective perspective and the warranty of fundamental rights made in the
“rule of law”.
The article highlights the active role of the judge as a guarantor of rights
through domestic and international legal order.
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Jueces del Estado democrdtico vy jueces
del Estado legal de derecho

0s jueces, por regla general, cumplen una funcién de realizacién

de los valores democraticos y de control del poder publico, por-

que con sus sentencias contribuyen a una sociedad mas justa y a
un mejor gobierno.

En torno a esa postura, han surgido movimientos de jueces, que a tra-
vés de sus sentencias, buscan afianzar los derechos fundamentales con el
objeto de hacerlos efectivos en los estados democraticos, como acontece
en Espafa con Jueces para la Democracia;’ en Italia con la Magistratu-
ra Democratica y el Movimiento por la Justicia; y en toda Europa con los
Magistrados Europeos para la Democracia y las Libertades.

En México, es posible sostener que los jueces federales contribuyen en
la construccion de la democracia y han cumplido el papel histérico de res-
peto y defensa en materia de derechos fundamentales.

Lo anterior con las particularidades de nuestra cultura juridica y derivado
de la larga tradicién del juicio de amparo, lo que se ha reforzado con la ac-
cion de inconstitucionalidad y el sistema integral de medios de defensa en
materia de derechos politico-electorales.

El actual Estado de Derecho se distingue por institucionalizar ju-
ridicamente la democracia.? En este sistema, el derecho es la base
fundamental para controlar el poder politico y para ejercer los derechos y
libertades de los individuos de una sociedad, es decir, en el modelo demo-
cratico de Estado, las actuaciones de los érganos del poder estan sujetas a
lo expresamente establecido por la ley y tienen como limite el respeto irres-

tricto de los derechos fundamentales.

1 En Espafia, Jueces para la Democracia, nacié como corriente de la Asociacion Profesional de la
Magistratura (APM) el 28 de Mayo de 1983. Sus principales objetivos son: trabajar por una or-
ganizacioén judicial realmente funcional a los valores superiores del ordenamiento constitucional:
“libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico” y por la democratizacién de la “carrera judicial”;
reivindicacion de la critica interna/externa y de un tipo de juez comprometido con la realidad de
la polis; independencia frente al poder y apertura a la sociedad.

2 Respecto al significado democratico del Estado de Derecho, véase Elias Diaz (2004, 63 y ss).
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Actualmente, se pueden distinguir los estados de derecho, de los es-
tados con Derecho.

En los estados de derecho se establecen limites al poder publico y se
potencia el ejercicio de libertades individuales y politicas de sus habitan-
tes. En los estados con Derecho, sélo se producen normas juridicas que, en
mayor o menor medida, se utilizan por los poderes publicos para su ejerci-
cio y la solucién de conflictos propios de la organizacion social.

En un Estado con Derecho, la actividad de los jueces se distingue por
sus tecnicismos, por su fidelidad a la ley y por su concepto de la Consti-
tuciéon como ideario politico, mas que como una norma juridica a interpre-
tar. En este sistema, la efectividad de los derechos fundamentales depende
del desarrollo de las normas secundarias.

En un Estado de Derecho, los jueces tienen un papel mas activo, sus in-
terpretaciones suelen ser progresistas, potencian los derechos fundamen-
tales y entienden a la Constitucion como la norma maxima de “guia
interpretativa” para dictar sus sentencias.® En este modelo, la efectividad
de los derechos fundamentales no depende de lo que haga el legislador
secundario, pues deriva de su importancia y primicia en el sistema norma-
tivo, por lo cual, deben observarse en forma directa y salvaguardarse a
través de la interpretacion.

A este tipo de jueces se les conoce como jueces democraticos de
Derecho y, por ello, deben tener cualidades que los distingan de aquellos
jueces de sistemas no democraticos, que se circunscriben a la aplicacién
literal de la ley.

En los sistemas democraticos de Derecho, la Constitucion es un mar-

co juridico supremo que vincula a todos los poderes publicos y, en espe-

3 Dice Zagrebelsky, que: “Quien examine el derecho de nuestro tiempo seguro que no consigue
descubrir en él los caracteres que constituian los postulados del Estado de derecho legislativo.
[...] La novedad que contiene (la férmula del Estado Constitucional) es capital y afecta a la po-
sicion de la Ley. La Ley, por primera vez en la época moderna, viene sometida a una relacién de
adecuacion, y por tanto, de subordinacion, a un estrato mas alto de derecho establecida en la
Constitucién.” (1997, 33-4).

Pedro Esteban Penagos Lopez

79



80

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién

cial a los jueces, para que a través de la interpretacién hagan efectivos los
derechos fundamentales, principios y valores en él contenidos.

Ello es asi, porque la democracia no debe concebirse Unicamente de
manera formal, aun cuando ésta sea un requisito sine qua non, pues es
necesario también concebirla en sentido material, ya que la democracia
so6lo es posible a través de su concrecion en todos los ambitos de la reali-
dad social (Ferrajoli 2009, 33-4), para lo cual, resulta trascendental la par-
ticipacién de los jueces, a fin de garantizar los derechos fundamentales y
evitar el ejercicio autoritario del poder publico.

En conclusion, el juez del Estado constitucional de derecho debe eri-
girse como garante de los derechos fundamentales, porque éstos cons-
tituyen la “dimension sustancial de la democracia” (Ibafiez 2003, 247), ya
que sélo a través del pleno ejercicio de esos derechos, es posible la ma-
terializacién de un régimen de libertades.

De ahi la trascendencia de que los jueces de la democracia en el
desempefio de su funcién, tutelen los derechos fundamentales previstos
en el orden juridico mexicano, el cual incluye a los tratados internaciona-
les de los que México es parte y que actualmente conforman, junto con la
Constitucion y las leyes que de ella emanan, el marco juridico democrati-

co de los derechos fundamentales a favor de los individuos.

Los derechos fundamentales previstos
en los tratados internacionales

El fin de la segunda guerra mundial del siglo XX, trajo como consecuencia
que los paises con aspiraciones democraticas ampliaran el catalogo de
derechos fundamentales en sus textos constitucionales y suscribieran di-
versos tratados internacionales en la materia, con lo que se consolidaron
los Estados Democraticos y se expandié del reconocimiento de los dere-
chos y las libertades fundamentales de los individuos.

Es decir, despertd la necesidad de proteger los valores de liber-

tad, igualdad y dignidad humana, como si hubiese emergido una nueva
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conciencia colectiva que se negaba a regresar a ese pasado lacerante;
muestra de ello, es el consenso con el cual se logrd la emisién de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, de la Organizacion
de las Naciones Unidas, que constituye un acuerdo emblematico para la
internacionalizacion de los derechos.

A esa linea de accion se ha sumado el Estado mexicano, ampliando
el catélogo de los derechos fundamentales a través de diversas reformas
constitucionales, asi como con la suscripcion y ratificaciéon de multiples
tratados internacionales en la materia.

Aunado a lo anterior, la Constitucién mexicana es expresa en ese as-
pecto, ya que en el articulo 133 establece que los tratados internacionales,
entre otras leyes, seran la Ley Suprema de la Union, por lo que reconoce
que forman parte de nuestro marco juridico.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha considerado
que los tratados internacionales tienen efectos vinculantes, en la medida
en que el Estado mexicano, al suscribirlos, contrae libremente obligacio-
nes frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas
invocando normas de derecho interno.*

De tal manera que, como los tratados internacionales suscritos por el
Estado son parte del orden juridico, los jueces tanto federales como loca-
les, en materia de derechos fundamentales, deben aplicarlos e interpretar-
los en sus resoluciones; esto es asi, ademas, porque el articulo 133 de la
Carta Magna dispone que los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario
que pueda haber en las constituciones o leyes de los estados.

Bajo estos postulados, los jueces al impartir justicia en los casos con-

cretos sometidos a su consideracién, deben tomar en cuenta las normas,

4 Tesis P. 1X/2007, consultable en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, abril de
2007, p. 6, con el rubro: TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY
SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES
GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITU-
CIONAL.
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principios y valores que se desprenden de la propia Constitucion, de las
leyes que de ella emanan y de los tratados internacionales, cuando se tra-
te de derechos fundamentales.

Esta conviccion es adoptada también por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos,® pues al resolver el caso Almonacid Arellano y otros,
contra la Republica de Chile, establecié que:

Los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley, y
por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tra-
tado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, co-
mo parte del aparato del Estado también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones del
tratado no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias

a su objeto y fin.

En esta linea de pensamiento, en México existen dos constituciones lo-
cales de vanguardia, como son las de Tlaxcala y Sinaloa,® pues en ellas se
reconoce que en materia de derechos humanos, deben aplicarse los tra-
tados internacionales.

En el ambito internacional, se encuentra un ejemplo de relevancia que
va mas alla del criterio expuesto y que se contiene en la Constitucion de
Sudafrica de 1996, que en su articulo 39 prevé que cuando se interpreta
la Declaracién de Derechos Individuales, los jueces no soélo deben tomar
en cuenta los instrumentos internacionales, sino ademas, la ley extranjera,

cuando resulte mas benéfica.

5 Alacual el Estado mexicano reconocié competencia contenciosa el 16 de diciembre de 1998.

6 Elarticulo 16 de la Constitucion Politica de Tlaxcala, dispone que la interpretacién en materia de
derechos humanos debe atender a los criterios sostenidos por los organismos internacionales
reconocidos por el Estado mexicano. Asimismo, la Constitucién Politica de Sinaloa prevé en el
articulo 4 Bis C, que el sentido de los derechos humanos se determinara de conformidad con
los criterios interpretativos de los organismos internacionales, especialmente los de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
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Disposicion que aunque se considera discutible en su ultimo postu-
lado, porque permite la aplicacion de leyes no aprobadas expresamente
por el Estado, muestra una gran apertura en la proteccién de los derechos
humanos.

Dicho precepto dice:

39. Interpretando la Declaracion de Derechos Individuales

(1) Cuando se interpreta la Declaracion de Derechos Individuales,
una corte, tribunal o foro:

(@) debe fomentar los valores que subrayan una sociedad abierta y
democratica basada en la dignidad humana, la igualdad y libertad;
(b) debe considerar la ley internacional; y

(c) puede considerar la ley extranjera.

(2) Cuando al interpretar alguna ley y cuando al desarrollar la ley co-
mun o ley consuetudinaria todas las cortes, tribunales o foros deben
fomentar el espiritu, los objetivos y el significado de la Declaracién

de Derechos Individuales.

(3) La Declaracion de Derechos Individuales no niega la existencia
de otros derechos vy libertades reconocidas o conferidas por la ley
comun, la ley consuetudinaria o legislacion mientras estén en con-

cordancia con la Declaracion.

Estos ejemplos dan certeza de que los jueces de la democracia, ya bien
de la federacioén o de las entidades federativas, cuando conocen y resuelven
casos relacionados con los derechos fundamentales, deben tomar en consi-
deracion lo establecido en los tratados internacionales, por constituir parte del

marco juridico mexicano, al concebirse como Ley Suprema de la Unién.
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La maximizacion de los derechos
fundamentales
La concepcidén que constrefiia al juzgador a la aplicacion literal de la ley,
como se preciso, ha sido superada en materia de derechos fundamentales,
ya que al adoptarse el sistema democratico de gobierno, implicé sostener
que vivimos en un Estado de Derecho, por ello, debe entenderse al siste-
ma juridico como un conjunto de normas, principios y valores y al modelo
de jurisdiccion como aquél en el que predomina una visién garantista e in-
tegral en la que deben maximizarse los derechos fundamentales.

Esto debe entenderse asi, porque la Constitucién general de la Re-
publica tiene entre sus finalidades la de instaurar la democracia como un
sistema de vida y muestra apertura para esa potenciacion, ya que en su
articulo 1° se asienta que en ella se establecen las garantias minimas que
se otorgan a los individuos.

Dicho precepto, también prohibe restringir los derechos fundamenta-
les mas alla de lo expresamente previsto en la Constitucion, lo que lleva
a concluir que una postura garantista de proteccion a los mismos, debe
atender a su maximizacién, tomando en consideracion que el recono-
cimiento de los derechos fundamentales constituye un punto de acuerdo
de las naciones que han adoptado el sistema de gobierno democratico y
que se han autoimpuesto para el respeto de la dignidad de los seres hu-
manos entre si y frente al Estado.

Ademas, es posible advertir que esos derechos, en los sistemas demo-
craticos, se encuentran protegidos por lo que algunos constitucionalistas
denominan el principio de progresividad, que consiste en que conquista-
do un derecho fundamental a través de cualquier ordenamiento legal, ya
no puede eliminarse y su aplicacioén o interpretacion debe coadyuvar a su
maximizacion y pleno ejercicio, evitando el retroceso o restriccion, sin jus-
tificaciéon constitucional.

Por ello, cabe decir que la conformacion de una jurisdiccion democrati-

ca en nuestro pais, solamente es posible con el compromiso de los jueces
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en la busqueda de la potenciacion de los derechos fundamentales estable-
cidos en la Constitucion, en las leyes que de ella emanan y en los tratados
internacionales, ya que unicamente la ampliacién e interpretacién expansi-

va de esos derechos, los hara verdaderos jueces de la democracia.

Conclusion
Los derechos fundamentales constituyen la esencia de los sistemas de-
mocraticos de nuestro tiempo y los tratados internacionales en la materia
contribuyen a potenciarlos, por lo que es viable sostener que los jueces
de la democracia tienen el deber de aplicarlos e interpretarlos, para llevar
a aquellos a su maxima expresion.

Esto, porque es evidente que existe una dinamica expansiva en el res-
peto y la defensa de los derechos fundamentales, que no debe soslayarse
porque implica la dignificacion humana, por ello debe asumirse el compro-
miso del ejercicio jurisdiccional, con una firme vocacion democratica.

En suma, no seria posible concebir una verdadera democracia sin una
jurisdiccién que comparta esos principios, que busque el respeto, la pro-
teccion y la potenciacion de los derechos fundamentales, asi como no es
posible afirmar que exista un Estado democratico de derecho, sin un ver-

dadero Estado jurisdiccional democratico de derecho.

Pedro Esteban Penagos Lopez
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RESUMEN

Aborda la problematica competencial que se suscité a partir de 1996 entre
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion en cuanto al control de constitucionalidad en ma-
teria electoral. Se considera que la reforma de 2007 al articulo 99 consti-
tucional no fue suficiente para resolver tal conflicto, por lo cual se analizan
dos alternativas de solucion: el fortalecimiento del Tribunal Constitucional
Electoral, asi como la proyeccion federal de la figura de una Sala Consti-
tucional-Electoral, recientemente creada por el H. Congreso del Estado de
Nayarit como parte del Poder Judicial de esa entidad federativa.

PALABRAS CLAVE: control de constitucionalidad, reforma constitucional
de 2007, Tribunal Constitucional Electoral.

ABSTRACT
Speak on the competential problematic that was raised since 1996 between
the Supreme Court of Justice of the Nation and the Electoral Court of the
Judicial Power of the Federation regarding the control of constitutionality in

electoral matter are reviewed here. It is considered that the reform of 2007
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to the 99 constitutional article was not sufficient to solve that conflict, so
two alternatives of solution are analyzed: 1) the strengthening of the consti-
tutional electoral court; and 2) the projection in the federal level of the figu-
re of a constitutional electoral chamber, recently created by the Congress
of Nayarit State as a part of the judicial power of this federal entity.

KEYWORDS: control of constitutionality, constitutional reform of 2007,
Electoral Constitutional Court.
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Introduccion

ejos estamos de la polémica que sostuvieron a finales del siglo XIX

los distinguidos juristas José Maria Iglesias e Ignacio L. Vallarta so-

bre si el Poder Judicial es competente o no en materia electoral. La
historia fall6 a favor de la posicién de Vallarta en contra de judicializaciéon de
la politica, lo que se tradujo en la politizacién de la justicia, por la solucion
politica que se daba, en el seno de los colegios electorales, a los conflictos
y reclamos derivados de las elecciones. Esto significo la ausencia de justicia
electoral, ya que nunca se hizo efectivo el recurso de reclamacion ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en contra de resoluciones
del Colegio Electoral de la Camara de Diputados. Tal recurso fue incorpo-
rado al articulo 60 de la Constitucion General del Republica, en 1977, con
la siguiente restriccion: “Si la Suprema Corte de Justicia considera que se
cometieron violaciones sustanciales en el desarrollo del proceso electoral
o en la calificacién misma, lo hara del conocimiento de dicha Camara para
que emita nueva resolucion, misma que tendra el caracter de definitiva e
inatacable” (DOF 1977, 3). Con la reforma de 1986 al mismo articulo cons-
titucional, esta funcién se materializé en el Tribunal de lo Contencioso Elec-
toral, pero las ultimas instancias seguian siendo los colegios electorales. La
reforma constitucional y legal de 1989-1990 crea el Tribunal Federal Elec-
toral, que en un inicio se mantuvo subordinado a los colegios electorales,
cuyas resoluciones eran también definitivas e inatacables.

El criterio de Vallarta prevalecié durante méas de un siglo, hasta que se
cred en 1996 el Tribunal Electoral como “la maxima autoridad jurisdiccio-
nal en la materia y érgano especializado del Poder Judicial de la Federa-
cion” (DOF 1996, 5). La reforma constitucional del mismo afio asigné a la
SCJN la atribucion para conocer de las acciones de inconstitucionalidad
que promuevan los partidos politicos en contra de normas electorales de
caracter general federal o estatales (Cfr. DOF 1996, 7).

Como se puede notar, las reformas de 1987 a 1996 trajeron consigo la

sustitucion paulatina de los colegios electorales por los tribunales electo-
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rales y le dieron la razén a Iglesias, que sostenia la procedencia del ampa-
ro frente a autoridades que tuvieran un origen electoral ilegitimo, es decir,
incompetencia de origen. Aunque el amparo como tal sigue siendo impro-
cedente en materia electoral, la reforma de 1996 faculta al TEPJF para re-
solver en forma definitiva e inatacable sobre las “impugnaciones de actos
y resoluciones que violen los derechos politico-electorales de los ciuda-
danos” (DOF 1996, 6).

De esta manera, nuestro pais transité de un sistema de justicia electo-
ral de caracter predominantemente politico, también conocido como tradi-
cional o clasico, al establecimiento de un Tribunal especializado en materia
electoral, con la asignacién del control constitucional a un érgano diverso
a la Corte Suprema, coincidiendo en ello con la mayoria de los paises lati-
noamericanos. En este transito se perdié de vista el sistema austriaco, que
predomina en Europa, el cual se caracteriza por un contencioso jurisdic-
cional constitucional. Este sistema asigna a un Tribunal constitucional, de
caracter autébnomo, el control de la constitucionalidad de las leyes en ge-
neral, asi como la atribucién de conocer de las impugnaciones en materia
de elecciones y procedimientos electorales (Cfr. CPA 1920, 65).

Sin embargo, los problemas surgidos de la aplicacion de las reformas
de 1996 y 2007, entre los que destaca una accidentada e insuficiente dis-
tribucion de las tareas relacionadas con el control de constitucionalidad en
materia electoral entre la Corte y el TEPJF, asi como las variantes de con-
trol constitucional y de justicia electoral que han adoptado las entidades
federativas de nuestro pais, constituyen motivos de reflexion sobre la per-
tinencia de integrar la funcién jurisdiccional electoral a un érgano superior

de control constitucional, siguiendo el modelo austriaco.

Problemas de aplicacion de las reformas
de 1996y 2007
La divisién de funciones que establecio la reforma de 1996 entre la Corte

y el Tribunal Electoral no estuvo exenta de divergencias, tanto que la sen-
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tencia 2/2000 de la SCJN, acota las atribuciones del TEPJF en los siguien-

tes términos:

La facultad para resolver sobre la contradiccién de normas electora-
les y la Carta Magna esta claramente limitada por mandato constitu-
cional al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por lo
que el Tribunal Electoral sélo puede manifestarse respecto de algun
acto o resolucién o sobre la interpretacion de un precepto constitu-
cional, siempre que ésta no sea para verificar la conformidad de una
ley electoral con el propio Ordenamiento Supremo, ya que de lo con-
trario estaria ejerciendo una facultad que constitucionalmente no le

corresponde (apud Elizondo et al. 2007, 127).

Esta sentencia, como lo advertimos en su momento, dio cabida a que se
cometiesen un sinnumero de violaciones al orden constitucional sin que exis-
tiera el medio de control constitucional efectivo que las estudiara, ya que
el TEPJF, aun observando que mediante un acto de aplicacion derivado de
una ley electoral se esta transgrediendo el orden constitucional, no tenia
para entonces ya facultades para restaurar la violacion cometida.

Asimismo resulto limitante el alcance de la accién de constitucionali-
dad establecida en el articulo 105 de nuestra Carta Magna, que restringe
su procedencia a normas generales como las leyes y los tratados, no asi
a reglamentos autdbnomos y otras normas de impacto social. Ante esta si-
tuacién fue que nos sumamos a la corriente que propugna reformar la se-
gunda fraccién del citado articulo constitucional para explicitar y reafirmar
la funcion que venia ejerciendo el TEPJF antes de la resolucion de contra-
diccién de tesis 2/2000, a fin de que controlara la constitucionalidad de las
leyes electorales a través del acto concreto de aplicacion; asi como refor-
mar la misma fraccién para ampliar los supuestos de procedencia de las
acciones de constitucionalidad a otras normas de caracter general o dis-

posiciones normativas con fuerza de ley (Cfr. Elizondo 2007, 280).
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Recordemos que la sentencia 2/2000 derivé en las tesis de jurispruden-
cia 25/2002 y 26/2002, en las cuales la Corte determiné que la Unica via
para impugnar las leyes electorales es a través de la accion de inconstitu-
cionalidad ante la SCJN. Tal accién de inconstitucionalidad podria ser pre-
sentada solo por las minorias parlamentarias, las direcciones nacionales de
los partidos politicos o la Procuraduria General de la Republica.

Posteriormente, con la reforma constitucional de 2007, por lo menos,
se elimind la restriccién que impuso la sentencia y las mencionadas tesis
de jurisprudencia al Tribunal Electoral, ya que se establecié de manera ex-
presa la facultad del TEPJF para ejercer funciones de control de constitu-
cionalidad en materia electoral, mediante resoluciones que determinen la
no aplicacion de leyes electorales contrarias a la Carta Magna. En gene-
ral, el control constitucional en materia electoral, federal, quedo dividido a
ese alto nivel de maxima ley entre el Tribunal Electoral y la SCJN como lo

establecen los siguientes articulos constitucionales:

Articulo 99. El Tribunal Electoral sera, con excepcion de lo dispuesto
en la fraccién Il del articulo 105 de esta Constitucién, la maxima au-
toridad jurisdiccional en la materia y 6érgano especializado del Poder
Judicial de la Federacion.

(--4)

Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 105 de esta Constitucién,
las salas del Tribunal Electoral podran resolver la no aplicacion de le-
yes sobre la materia electoral contrarias a la presente Constitucion.
Las resoluciones que se dicten en el gjercicio de esta facultad se li-
mitaran al caso concreto sobre el que verse el juicio. En tales casos
la Sala Superior informara a la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion (DOF 2007, 6).

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocera, en

los términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:
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(---)

Il. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto
plantear la posible contradiccién entre una norma de caracter ge-
neral y esta Constitucion. Las acciones de inconstitucionalidad po-
dran ejercitarse... por:

(...)

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electo-
ral, por conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes
electorales federales o locales; y los partidos politicos con registro
estatal, a través de sus dirigencias, exclusivamente en contra de le-
yes electorales expedidas por el 6rgano legislativo del Estado que
les otorgd el registro (DOF 1996, 5).

El conflicto de competencias en materia de control constitucional-elec-
toral que trajo consigo la reforma de 1996 fue sensiblemente aminorado
con la reforma de 2007, lo cual se manifiesta en un cumplimiento habitual
de funciones: la Corte ha venido procesando diversas acciones de incons-
titucionalidad y el TEPJF un nutrido nimero de juicios de revisién consti-
tucional, informando oportunamente a la SCJN. No obstante lo anterior, lo
ideal seria subsumir en un solo érgano tanto el control abstracto como el
concreto de la constitucionalidad en materia electoral y dejar atras los pro-
blemas de competencia que pudieren generarse en la division.

A manera de ejemplo, recordemos un juicio de revisién constitucional
que esta relacionado con la designacion de autoridades electorales por el
Poder Legislativo; se trata del expediente SUP-JRC 401/2006, en que la
Sala Superior del TEPJF resolvid, por incumplimiento de requisitos, la des-
tituciéon de dos magistrados del Tribunal Electoral de Yucatan nombrados
por el Congreso de aquella entidad. La Sala Superior justificé de la siguien-
te manera su competencia para conocer el caso:

No obsta que la autoridad responsable sea un 6rgano legislativo,

porque la designacion de magistrados para un Tribunal electoral
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constituye un acto de preparacion de las elecciones, razén por la
cual, de conformidad con los articulos 41 fraccion IV, 99 parrafos pri-
mero y cuarto fraccion 1V, y 116 parrafo segundo fraccion IV incisos
b), ¢) y d) de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, se surte la jurisdiccion y competencia de este Tribunal (TE-
PJF 2006, 2 y 3).

Asimismo invoca la tesis de jurisprudencia SSELJ 04/2001, que vincula
la designacion de autoridades electorales con la organizacion del propio
proceso electoral.

En contraste con lo anterior, tenemos un caso reciente: en el Estado de
México un organo judicial federal intervino en la reinstalacion de un con-
sejero electoral local, con el argumento de que el Congreso local no tiene
facultades para destituir de facto a los integrantes del 6rgano electoral lo-
cal. Se trata de la resolucion del Primer Tribunal Colegiado Auxiliar en Ma-
teria Administrativa que ordena la restitucion de un consejero del Instituto
Electoral del Estado de México. La respuesta del Congreso del Estado de
México fue declararse material y legalmente imposibilitado ante el Poder
Judicial Federal para acatar la resolucion antes referida del Primer Tribunal
Colegiado Auxiliar.! Este caso abre una via alterna de control constitucio-
nal respecto de la integracion de los 6rganos electorales locales, a saber,
la via del amparo en materia administrativa. También pone de manifiesto
los obstaculos que se pueden presentar en esta ruta, cuando se bifurca
la via constitucional electoral en diversos érganos judiciales federales, ha-
ciendo preferible y sumamente necesaria la via constitucional electoral a
cargo de un solo 6rgano.

La via que podemos suponer como primera opcién para atender el
caso referido habria sido un juicio de proteccién de derechos politico-
electorales o un juicio de revisién constitucional a cargo del TEPJF; sin em-

' Véase El Universal, 28 de junio, 5y 8 de julio de 2010.
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bargo, el actor prefirié la via del juicio de garantias, que ha llevado el caso
a un callejon sin salida y a la imposibilidad material y legal de dar fiel cum-
plimiento a una resolucioén firme e inatacable de un juzgador de amparo.

A través de estos casos podemos apreciar la interseccién de funcio-
nes de control constitucional: dos érganos integrantes del Poder Judicial:
por un lado, un Tribunal Colegiado de Circuito y, por el otro, una Sala del
Tribunal Electoral, analizando casos concretos a la luz de preceptos cons-
titucionales; el primero por via de un juicio de garantias y el segundo por
medio de un juicio de revision constitucional electoral, emiten resoluciones
que impactan en la conformacion e integracién de autoridades electorales
locales y con ello en los procesos electorales locales.

Ahora bien, las facultades de control constitucional del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion con impacto en el ambito local no sé-
lo han entrado en interseccién con las atribuciones de otro Tribunal fede-
ral, como en el caso referido del Estado de México, sino que también se
empalman con las funciones que en materia de justicia constitucional han
sido asignadas por los congresos locales a los érganos judiciales de las
entidades federativas. En este sentido, un mismo acto o resolucién de una
autoridad electoral local puede ser valorado en su apego a la Constitucién
local por el Poder Judicial de la entidad federativa correspondiente o por
el TEPJF, lo cual puede derivar en conflictos de caracter competencial.

El conflicto entre un 6rgano de caracter federal y otro local encargados
del analisis constitucional y, ademas, legal sobre casos en materia electoral
local, ha propiciado que los propios congresos de las entidades federati-
vas incorporen en sus constituciones mecanismos de control constitucio-
nal local, que en algunos casos tienen también funciones jurisdiccionales

en materia electoral, como se vera mas adelante.
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Modalidades de la justicia constitucional
y electoral en las entidades federativas
Hasta 2007, como lo hemos expuesto en el libro Control Constitucional en

Materia Electoral:

1) hay Estados de la Republica en donde no se regulan instrumen-
tos para la tutela del orden constitucional local, ni para garantizar la
constitucionalidad de los actos y resoluciones electorales, como en
los Estados de: Baja California Norte, Distrito Federal... Guerrero,
Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Nayarit, San Luis Potosi, Sonora, Ta-
maulipas y Yucatan; 2) hay estados miembros de la federacion don-
de no existen medios de control constitucional local, pero en materia
electoral, si es factible controlar la constitucionalidad de los actos
y resoluciones electorales, como ejemplo tenemos los Estados de:
Aguascalientes, Baja California Sur y Puebla; ; 3) hay Estados en el
pais donde si se contemplan algunos mecanismos de control cons-
titucional local y ademas, en materia electoral es viable controlar la
constitucionalidad de los actos y resoluciones de las autoridades
electorales, como en los Estados de Campeche, Colima, Morelos,
Nuevo Ledn y Tabasco; 4) existen Estados en el territorio nacional
que cuentan con algunos medios de control de la constitucion lo-
cal, pero en materia electoral no se puede realizar el control consti-
tucional de los actos y resoluciones electorales, tal como sucede en
los Estados de Durango, Oaxaca, Querétaro, Sinaloa y Zacatecas;
y 5) existen entidades federativas que cuentan con mecanismos de
control constitucional local donde se excluye expresamente su pro-
cedencia en materia electoral, y ademas, se hace patente que el
sistema de medios de impugnacién en materia electoral tiene por
objeto el control de la legalidad, dichas entidades federativas son:
Estado de México y Guanajuato (Elizondo 2007, 237-8).
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Adicionalmente, el Congreso de Nayarit cre6 en fecha reciente una Sala
Constitucional-Electoral dentro del Poder Judicial de la entidad. Esta

Sala fue creada bajo el siguiente criterio histérico-comparativo:

A partir del afilo 2000, se inicia un movimiento interesante de modi-
ficacion a los textos constitucionales de algunos estados, creando
instrumentos de control constitucional del orden local; Veracruz, pri-
mero, seguido por Tlaxcala, Chiapas y Coahuila, son los pioneros en
México de la justicia constitucional local. El principio de suprema-
cia constitucional es llevado al ambito del derecho local, con el ob-
jeto de articular el sistema normativo de cada estado y sujetarlo a
los principios fundamentales consagrados en el orden constitucio-
nal respectivo (CEN 2009, 19).

Cabe advertir que las diferencias entre las cuatro entidades referidas son
considerables. En Veracruz existe una Sala Constitucional, pero la funcién
de justicia electoral esta a cargo de un Tribunal electoral, definido como 6r-
gano especializado del Poder Judicial del estado. En cambio, en Coahuilay
Tlaxcala el propio Tribunal Superior de Justicia adquiere caracter de Tribunal
de control constitucional. En Coahuila se denomina Tribunal Constitucio-
nal Local y en Tlaxcala recibe el nombre de Tribunal de Control Constitu-
cional. Por ultimo, en Chiapas existe el Tribunal Constitucional, concebido
como parte del Poder Judicial local, asi como la Contraloria de la Legali-
dad Electoral. El presidente del Tribunal Constitucional de Chiapas es tam-
bién quien preside el Tribunal Superior de Justicia del estado.

Aunque no existe un patréon comun entre las cuatro entidades referidas,
salvo que todas cuentan con 6rganos de control constitucional integrados
al Poder Judicial, es notoria la coincidencia en el criterio de asignar las ta-
reas en materia de justicia constitucional, junto con otras competencias ju-
risdiccionales, al 6rgano correspondiente, ya se trate del Pleno del Tribunal

Superior de Justicia o de un Tribunal o Sala especializados.
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En este contexto, cabe abordar el ya referido caso de reforma consti-
tucional en Nayarit, aprobada por el Congreso local en 2009, que dio co-
mo resultado la creacién de la figura de una Sala Constitucional-Electoral,
que forma parte del Tribunal Superior de Justicia de la entidad, como ve-

remos a continuacion.

El Tribunal Electoral del Estado de Nayarit
y el TEPJF: bistorias paralelas que se bifurcan
La historia del 6érgano jurisdiccional electoral en Nayarit ha transitado por
las mismas etapas que el correspondiente federal, con un cambio muy sig-
nificativo que ocurre en 2009, cuando las lineas paralelas se bifurcan. En
efecto, en 1986, como resultado de estas reformas constitucionales, sur-
ge la figura del Tribunal de lo Contencioso Electoral (TRICOEL) tanto en el
ambito federal como en el estado de Nayarit. En el primer caso, el TRICOEL
fue dotado de plena autonomia para resolver los recursos de apelacion
y queja, mientras que en el segundo caso, el nuevo Tribunal esté faculta-
do para conocer y sustanciar los recursos de revocacion, revision, apela-
cién y queja.

En la década siguiente a la de su creacién, ambos tribunales adquirie-
ron nuevas denominaciones: Tribunal Federal Electoral (TRIFE, en 1990) y
Tribunal Electoral del Estado de Nayarit (TEEN, en 1993). El TRIFE queda
definido en el Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electora-
les como “el érgano jurisdiccional autbnomo en materia electoral, que tie-
ne a su cargo la sustanciacion y resolucion de los recursos de apelacion y
de inconformidad... asi como la imposicién de sanciones” (DOF 1990, 63).
Por cuanto al TEEN, esta definido en la Ley de Justicia Electoral del Esta-
do de Nayarit como sigue: “El Tribunal Electoral del Estado, es el érgano
jurisdiccional autbnomo que tiene a su cargo la sustanciacion y resolucion
de los medios de impugnacion dentro del ambito de su competencia, que
previene esta ley” (POOGEN 2007b, 2).
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En una tercera etapa, que se verifica también en los afilos noventa, am-
bos tribunales adquieren una jurisdiccién mayor en materia electoral. En
esta etapa, los legisladores del Congreso del Estado de Nayarit se adelan-
tan a los federales y deciden ampliar las atribuciones del TEEN a través de
la Ley Electoral de 1995. Como se puede leer en la pagina del propio or-
ganismo jurisdiccional electoral nayarita:

Un aspecto trascendental de dicha ley, fue sin duda, la ampliacion
de la competencia del Tribunal, pasando de un caracter limitativo a
una existencia de plenitud de jurisdiccidn para resolver los asuntos
que ante él se ventilaban, es decir, confiriendo atribuciones para re-
solver en forma definitiva e inatacable, los asuntos de su compe-
tencia y en su caso decretar las nulidades correspondientes, con el
proposito de garantizar la legalidad de los resultados electorales, asi
como de los integrantes de los érganos representativos, sean pro-

ducto de elecciones libres y auténticas.

Por cuanto al TRIFE, tras la reforma de 1996, cambia su denominacién
a Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF). Como es-
te nuevo nombre lo indica, la reforma del afio citado trajo consigo la incor-
poracién del Tribunal Electoral a uno de los tres poderes constituidos vy, al
mismo tiempo, establece la facultad de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion (SCJN) para conocer de la no conformidad a la Constitucion
de las normas generales en materia electoral. Con esto, como lo sostiene
el decreto de reforma correspondiente, “se satisface plenamente un viejo
reclamo, sin involucrar otras instituciones de proteccién de garantias, que
nacieron, evolucionaron y tienen caracteristicas muy diferentes a las que se
presentan en este campo” (Camara de Diputados 2006, 663).

Con la reforma constitucional de 2007, como se expuso mas arriba, se
consolida el TEPJF como un Tribunal de jurisdiccién especializada, com-

petente para conocer y determinar la constitucionalidad de actos, resolu-
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ciones y recursos derivados de procesos y autoridades electorales, tanto
federales como locales, ya sea que fueren promovidos por éstas o por los
partidos politicos y los ciudadanos.

En 2009, el Congreso nayarita decide incorporar el TEEN al Poder Ju-
dicial local, con una importante variacién respecto del esquema federal: el
Tribunal Electoral se convierte en Sala Electoral y de control constitucional
del Tribunal Superior de Justicia de Nayarit.

A diferencia del ambito federal, donde el TEPJF divide las atribuciones
de control constitucional en materia electoral con la SCJN, la Sala Consti-
tucional-Electoral del TSJ de Nayarit las concentra en un solo érgano, que
preside la misma persona, ya que el presidente del Tribunal preside también
la Sala referida. Ademas, la Sala Constitucional-Electoral tiene atribuciones
de control constitucional que trascienden la materia electoral.

Conviene analizar mas a detalle la motivacion y el sentido de la refor-
ma que integra en un solo érgano las atribuciones en materia de control
de constitucionalidad y de justicia electoral, antes de reflexionar sobre la

posible proyeccién federal de la reforma nayarita.

Nace un 6rgano mixto: la Sala
Constitucional-Electoral del Poder Judicial
del Estado de Nayarit
La reforma del TEEN de 2009 es también una reforma del Poder Judicial
de la entidad nayarita. Se trata de una reforma que ya venia anunciada
desde el 14 de noviembre de 2007, en el articulo 2° transitorio del decre-
to de reforma a diversos articulos de la Constitucion Politica del Estado de
Nayarit. Esta reforma se abocé fundamentalmente a armonizar la legisla-
cion local con la reforma en materia politico-electoral de diversos articu-
los de la Constitucién General de la Republica, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el dia 13 del mismo mes y afio. Cabe mencionar que el
citado 2° transitorio, aprobado por el Congreso del Estado de Nayarit en

su sesién publica ordinaria del 27 de septiembre de 2007, establece en su
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primera fraccién lo siguiente: “El actual Tribunal Electoral del Estado, fun-
cionara de forma permanente y concluira sus funciones el dia 14 de Di-
ciembre del afo 2010” (POOGEN 2007a, 13).

En la exposicién de motivos del decreto de 2007 que reforma la Cons-
titucién Politica del Estado de Nayarit, se explica que el TEEN sera un 6r-
gano transitorio, en tanto concluyen su encargo los magistrados que lo
integran, se aproxima el afio electoral (2011) y se lleva a cabo la reforma inte-
gral del Poder Judicial:

En cuanto al érgano jurisdiccional de la materia, se propone sea de
naturaleza transitoria, pero, debera aplicar esta medida hasta que
concluyan las funciones de los actuales Magistrados, es decir, pa-
ra el préximo proceso electoral el Tribunal Electoral, actuara de con-
formidad con la legislacién vigente; con el objeto de dejar pendiente
su discusion, para el proceso de reforma integral a la Constitucién y

homologar su funcién dentro de la reforma judicial.

Con estos antecedentes, el 15 de diciembre de 2009 se reforman diver-
sas disposiciones de la Constitucion Politica del Estado de Nayarit relativas
al Poder Judicial. Una de tales reformas es aquella que incorpora “las faculta-
des en materia electoral al Poder Judicial del estado, quien a través de la Sala
Constitucional-Electoral, conoceria de los medios de impugnacion electoral
previstos” en la propia carta constitucional de la entidad (CEN 2009, 24).

La incorporacion del TEEN al Poder Judicial estatal y su conversién en
Sala Constitucional-Electoral, a criterio del legislador local, persigue dos
objetivos fundamentales:

1) Una primera finalidad, de caracter administrativo, estriba en
aprovechar la experiencia jurisdiccional y la reducida carga de tra-
bajo de los magistrados del mismo Tribunal, limitada practicamen-

te a los periodos electoral y postelectoral, para asignarles funciones
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adicionales de control constitucional local. Como puede leerse en el
decreto citado: “Con esta reforma se busca revitalizar las funciones
que hoy desempefia el 6rgano jurisdiccional electoral, puesto que se
consolidan dos competencias altamente relevantes para la vida po-
litica de la entidad: las de control constitucional y las de naturaleza
electoral. Ademas, es sabido que el Tribunal Electoral, por el ambito
de competencias que hoy tiene reconocidas en la ley, sus atribucio-
nes se ejercen exclusivamente durante el afio de la eleccion y pasa-
da ésta, las cargas de trabajo practicamente se reducen al minimo.
La incoporacion de las facultades electorales al Poder Judicial pre-
tende aprovechar las fortalezas con las que hoy cuenta el Tribu-
nal Electoral para potencializarlas de mejor forma en beneficio de la
justicia nayarita. De esta forma, la Sala Constitucional-Electoral es-
taria permanentemente en funciones desarrollando competencias
de tutela constitucional y resolviendo las impugnaciones electora-
les, durante los afos electorales” (POOGEN 2009, 24).

2) El segundo objetivo, de caracter netamente politico, consiste en
proyectar la funcién de arbitraje electoral a la delicada tarea de arbi-
trar la democracia, mediante la imparticion de justicia constitucional,
es decir, a través de judicializar la politica. Como puede leerse en
la exposicion de motivos del decreto del 15 de diciembre de 2009:
“La justicia constitucional pretende convertirse en arbitro de la demo-
cracia, para canalizar los conflictos a soluciones civilizadas; aunque,
no siempre las decisiones de la justicia constitucional satisfacen a
las decisiones democraticas. El control jurisdiccional de la Constitu-
cién, a veces, no ha sido bien visto por los poderes con legitimidad
democratica quienes no admiten, aln, que sus decisiones puedan
ser revocadas por jueces que no han emanado de la voluntad popu-
lar directa. Ello esta provocando nuevos enfrentamientos del poder,
pero al mismo tiempo, nuevas oportunidades de construir acuerdos

y reglas que consoliden el proceso democratico de las entidades fe-
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derativas; de ahi la pertinencia de los instrumentos garantes del or-
den constitucional local, de lo contrario el ejercicio de la democracia
presentara dificultades ante un sistema juridico en el que la norma
constitucional no se encuentra blindada. Ha llegado la hora de ju-
dicializar la politica y someter sus decisiones a un arbitro constitucio-
nal, esa es la misién de los procedimientos de tutela a la Constitucién”
(POOGEN 2009, 20-21).

El aterrizaje legal de esta reforma constitucional se encuentra en pro-
ceso, al amparo del 2° transitorio, fraccion primera, del decreto del 14 de
noviembre de 2007, el cual mantiene en funciones al TEEN hasta que con-
cluya el presente ano, en el marco de la Ley de Justicia Electoral aproba-
da por el Congreso de Nayarit en 2004. Esta ley debera ser reformada, en
congruencia con el decreto de reforma constitucional del 15 de diciembre
de 2009, a fin de dar cumplimiento al 2° transitorio, fraccion segunda, del
ya citado decreto de 2007, que a la letra dice: “A partir de la fecha a que se
refiere la fraccion anterior (31 de diciembre de 2010) el érgano jurisdiccio-
nal, se instalara e integrara conforme lo disponga la Ley de Justicia Elec-
toral” (POOGEN 14-X1-2007b, 13). Apego con las anteriores disposiciones,
la instalacion e integracion del nuevo 6rgano jurisdiccional electoral sera
previa al 22 de febrero de 2011, fecha de inicio del proceso electoral ordi-
nario en Nayarit, conforme a la legislacion vigente.

Como se infiere de la previsiéon antes citada, esta pendiente definir la
instalacién e integracion del nuevo érgano jurisdiccional electoral, pero es
muy probable que se mantenga intacto el sistema de medios de impug-
nacion que contempla la Ley de Justicia Electoral vigente, el cual se en-
cuentra integrado, conforme el articulo 25 de esta ley, por los recursos de
apelacion y de revision, asi como el juicio de inconformidad.

En espera de la reforma correspondiente, conviene mencionar otros
ordenamientos importantes que daran soporte constitucional y legal a

la integracién y actuacion de la Sala Constitucional-Electoral del Poder
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Judicial del Estado de Nayarit. Se trata del articulo 91 de la Constitucion
Politica del Estado de Nayarit, la Ley Organica del Poder Judicial y de la
Ley de Control Constitucional de la misma entidad.

Constitucionalmente se establece que la Sala Constitucional-Elec-
toral estara integrada por cinco magistrados, designados por el Pleno.
Este ultimo se integrara por 17 magistrados. Cada uno de ellos sera
designado a partir de una terna propuesta por el gobernador del esta-
do al Congreso estatal. El Pleno elegira cada cuatro afos, de entre sus
miembros, al presidente del Tribunal, sin derecho a reeleccién inmedia-
ta. El presidente del Tribunal sera al mismo tiempo presidente de la Sala
Constitucional-Electoral.

Dicha Sala, de acuerdo con el articulo 91 constitucional, conocera los
asuntos siguientes:

I.- De las controversias constitucionales que se susciten entre:

a).- El Poder Ejecutivo y el Legislativo;

b).- El Poder Legislativo o Ejecutivo con uno o mas municipios del
estado;

c).- Dos 0 mas municipios;

d).- El Poder Ejecutivo o Legislativo con uno o mas organismos au-
tonomos del estado;

e) Uno o mas municipios y uno o mas organismos autébnomos del
estado.

[...]

Il.- De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto
plantear la posible contradiccién entre una norma de caracter gene-
ral y esta Constitucion.

[...]

Ill.- De las acciones de inconstitucionalidad por omision, en contra
de cualquier autoridad, a la que la Constituciéon o una ley ordenan
expedir una norma de caracter general y dicha omision produce vio-

laciones a esta Constitucion.
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[...]

IV.- De las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por cual-
quier autoridad u 6rgano auténomo, cuando consideren, de oficio o
a peticidon de parte, que una norma con caracter general, aplicable
al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a esta
Constitucion, en los términos que establezca la Ley;

V.- Conocer y resolver, en los términos de la ley respectiva, del jui-
cio de proteccion de derechos fundamentales, por actos u omisio-
nes que vulneren los derechos reconocidos por esta Constitucion,
provenientes de cualquier autoridad;

VI.- Resolver los medios de impugnacién en materia electoral en los
términos que disponga la ley de la materia; y

VII.- Los demas que con base en la Constitucion Federal, esta Cons-

titucion y demas leyes, se le confieran.

Como se puede observar, la mayoria de las atribuciones de la Sala
Constitucional-Electoral son de control constitucional y la Unica de carac-
ter jurisdiccional electoral es la de resolver los medios de impugnacion en
materia electoral. Lo anterior queda confirmado en la Ley de Control Cons-
titucional, cuyo articulo 1 establece que tal ordenamiento tiene por objeto
reglamentar las fracciones | a V antes citadas.

Sin embargo, se puede considerar como implicita la funcioén de protec-
cion de los derechos politico-electorales de los ciudadanos dentro de la
atribucién expresa de la Sala Constitucional-Electoral de conocer y resol-
ver del juicio de proteccion de derechos fundamentales. Tal seria el caso de
la salvaguarda del derecho constitucional a ser votado, consagrado como
uno de los derechos del ciudadano nayarita en el articulo 17 de la Consti-
tucién Politica del Estado de Nayarit. Este derecho se encuentra protegi-
do por via de recurso de revision, que la Ley de Justicia Electoral vigente

establece en los siguientes términos:
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Articulo 67.- El recurso de revision... Para los ciudadanos procedera,
cuando habiendo sido propuesto por un partido politico o coalicién,
le sea negado o revocado ilegalmente el registro como candidato a
un cargo de eleccion popular, y considere que se viol6 indebidamen-
te su derecho politico electoral de ser votado; y cuando habiendo
cumplido con los requisitos y tramites exigidos, no hubiere obteni-
do su acreditacion como observador electoral, para el proceso elec-

toral correspondiente.

A reserva de conocer los términos de la nueva Ley de Justicia Electoral
que regulara la actuacion de la Sala Constitucional-Electoral en lo relativo
ala fraccion V del citado articulo 91 constitucional, se cuenta con elemen-
tos suficientes sobre el perfil de la Sala Constitucional-Electoral de Nayarit

para realizar un ejercicio de proyeccion federal de esta figura.

sPodria proyectarse el caso Nayarit
al ambito federal?
Las atribuciones de la SCJN en materia electoral, en su caracter de maxi-
mo Tribunal constitucional, se encuentran establecidas en el ya referido
articulo 105 de nuestra Carta Magna. Sin embargo, el andlisis de la cons-
titucionalidad de leyes electorales es compartido con el TEPJF por lo que
hace a su control concreto.

Ante esta division, que no ha estado exenta de conflictos competencia-
les, el propio Tribunal Electoral ha pugnado —por via de tesis jurispruden-
ciales, en un inicio, o de propuestas de reforma, posteriormente—, para
constituirse en 6rgano judicial Unico que conozca de estos temas.

Asi, por ejemplo, el mismo afio en que la Corte emitié las jurisprudencias
en que se establece que el TEPJF no tiene facultad de control constitucional
de leyes electorales por inaplicabilidad, el Tribunal Electoral emitio la tesis ju-
risprudencial S3ELJ 22/2002, que le reconoce competencia para conocer de

posibles violaciones a normas constitucionales no electorales, en el marco
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de la aplicacion de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién
en Materia Electoral. El argumento de la Sala Superior es el siguiente:

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién tiene com-
petencia para conocer y resolver, en forma definitiva e inatacable,
entre otras, de las impugnaciones de actos y resoluciones de las au-
toridades electorales federales y de los Estados, que violen normas
constitucionales o legales... (La) Ley General del Sistema de Medios
de Impugnacion en Materia Electoral... en su conjunto acota los me-
canismos para garantizar que todos los actos y resoluciones de las
autoridades electorales se sujeten, invariablemente, a los princi-
pios de constitucionalidad y de legalidad, y se establece que el jui-
cio de revision constitucional electoral se constituye como un medio
de control constitucional en la materia, que procede contra los actos
o resoluciones de las autoridades administrativas o jurisdiccionales
electorales locales, que violen cualquier precepto de la Ley Suprema;
que el sistema de medios de impugnacién en materia electoral, tiene
por objeto garantizar los principios de constitucionalidad y legalidad
de los actos y resoluciones electorales, mientras se sientan las ba-
ses para que el Tribunal Electoral desempefie el caracter de érgano
de control constitucional. (TEPJF 2005, 55-7).

Esta tesis extiende las facultades de control constitucional del TEPJF a
normas constitucionales no electorales, a través del juicio de revision cons-
titucional. Asimismo proyecta una posible reforma que lo constituya for-
malmente en un “érgano de control constitucional”. En esta perspectiva se
inscriben algunas de las propuestas que recientemente remitié el TEPJF
al Congreso de la Unién, en el marco del dialogo nacional para una nueva
reforma politico-electoral.

En efecto, el propio TEPJF ha propuesto reformar los articulos 99 y 105
constitucionales para fortalecerse como Tribunal constitucional en materia
electoral, para lo cual habria que:
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e Ampliar la procedencia del recurso de reconsideracion para per-
mitir que la Sala Superior pueda conocer todos los casos cuyas
demandas planteen cuestiones de constitucionalidad. También se
incluyen modificaciones a las facultades de atraccion y delegacion
conferidas a la Sala Superior.

e Concentrar en el TEPJF el control abstracto de las leyes electora-
les. Otorgar a la Sala Superior la competencia para conocer de ac-
ciones de inconstitucionalidad de leyes en materia comicial (Cfr.
TEPJF 2010, 7-20).

En otras palabras, la pretensiéon del TEPJF es asumir las faculta-
des actuales de control constitucional en materia electoral que tiene
asignadas la Corte, con lo que seria la autoridad Unica facultada para
conocer impugnaciones contra actos, resoluciones y normas electorales,
asi como acciones de inconstitucionalidad en contra de leyes comicia-
les. La propuesta tiene la ventaja de concentrar en un solo érgano juris-
diccional el control constitucional-electoral, pero tiene la desventaja de
que apunta a la creacion de un cuarto poder, es decir, un poder electo-
ral sin contrapesos institucionales. Desde el punto de vista comparativo,
se trata de una propuesta que crea un Tribunal constitucional conforme
al modelo austriaco, pero acotado a la materia electoral. En este esque-
ma, persistiria el paralelismo antes expuesto entre el Tribunal Constitu-
cional-Electoral y otros érganos judiciales federales. También surgiria un
nuevo paralelismo entre 6rganos de control constitucional al mas alto ni-
vel: la SCJN, que tendria a su cargo la justicia constitucional en general,
y el TEPJF, que tendria a su cargo el control constitucional especializado
en la materia electoral.

Ademas de que no resuelve esta propuesta el conflicto de competen-
cias entre el TEPJF y otros 6rganos colegiados pertenecientes al Poder
Judicial Federal que en los ultimos afos tienen injerencia en la conforma-

cion de la autoridades electorales locales, como se expuso en los ultimos



Dueling banjos entre la Suprema Corte y el Tribunal Electoral 109

cinco parrafos del segundo apartado del presente estudio, sobre el caso
del Estado de México.

Una segunda alternativa, tomando como referencia el caso Nayarit, es
que el Tribunal Electoral se convierta en una Sala Constitucional-Electo-
ral de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con la variante, respecto
del caso nayarita, de que la Sala propuesta, para no suplir a la Corte co-
mo Tribunal constitucional, sélo ejerceria la funcién de control constitucio-
nal en materia electoral y conservaria las actuales funciones del TEPJF en
lo relativo al sistema de medios de impugnacion que esta contenido en la
legislacion federal. Con ello se mantiene el maximo Tribunal del pais como
Tribunal constitucional, pero se le fortalece con la incorporacion de un o6r-
gano especializado que apoyaria el trabajo de los ministros que integren la
Sala Constitucional-Electoral. También se evita, con esta propuesta, crear
un Tribunal constitucional paralelo a la Corte, ya que esta viene a ser la prin-
cipal desventaja de la propuesta sugerida por el propio TEPJF. Desde luego
que siguiendo el criterio adoptado en la reforma del Poder Judicial del es-
tado nayarita se ampliaria el nUmero de ministros eligiendo a los integran-
tes de la Sala Constitucional-Electoral. La desventaja es repetir la historia
del engrosamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que con-
t6 con 21 ministros entre 1934 y 1993, hasta que en 1994 regreso6 a estar
conformada tan sélo con 11 ministros, como en los inicios de 1917.

En abono de la segunda alternativa, la Sala Constitucional-Electoral fun-
giria como Tribunal de alzada no solo con relacién a los tribunales electora-
les locales sino también con respecto a tribunales federales que resuelvan
controversias civiles, laborales, administrativas, etcétera, que involucren a
los partidos politicos. Al respecto, cabe referir el reciente acatamiento de
sentencia del TEPJF por parte del Consejo General del IFE respecto a pro-
nunciarse sobre la orden del Juez Octavo de Distrito en Materia Civil del
Distrito Federal, en el juicio ejecutivo mercantil 10/2005, de retener las mi-
nistraciones del Partido de la Revolucion Democratica en garantia de pago

de un adeudo de este Ultimo con una empresa privada. La Sala Superior
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ordend al IFE determinar la procedencia constitucional y legal de tal afec-
tacioén a las prerrogativas de un partido politico. El Consejo General resolvié
que es procedente la medida solicitada por el juez referido e instruyo, a
través del Secretario Ejecutivo, a la Direccion Ejecutiva de Prerrogativas y
Partidos Politicos a que efectuara la retencion correspondiente.?

Ciertamente, correspondia a la Sala Superior y no a la autoridad admi-
nistrativa determinar desde un inicio la procedencia de la retencién de pre-
rrogativas, a fin de favorecer la eficacia refleja de la resolucién de un juez
con caracter de cosa juzgada, con lo cual se robustece la seguridad juri-
dica al proporcionar mayor fuerza y credibilidad a las resoluciones judicia-
les, impidiendo que criterios diferentes o hasta contradictorios sobre un
mismo hecho o cuestién, puedan servir de sustento para emitir sentencias
distintas en asuntos estrechamente unidos en lo sustancial o dependientes
de la misma causa.

Como Sala Constitucional-Electoral, el TEPJF podria haber resuelto el
caso en forma directa, no sélo en ejercicio de sus atribuciones de control
constitucional de los actos, resoluciones y leyes en materia electoral, si-
no también como garante de la coherencia de las actuaciones de las dis-
tintas instancias jurisdiccionales, locales y federales, en materia electoral
o en otras materias que involucren a los sujetos regulados, ademas como
garante del principio constitucional de certeza juridica a través de emitir
resoluciones en plenitud de jurisdiccion que eviten remisiones innecesa-
rias y retrasen la justicia constitucional.

En términos muy generales,® la Sala Constitucional-Electoral en proyec-

cion podria traer los siguientes beneficios:

2 Laresolucién del Consejo General fue impugnada ante la Sala Superior del TEPJF. El corte de
la informacién sobre este caso lo hicimos el 9 de julio de 2010.

3 Pues queda para posteriores reflexiones dar proyeccion a las Salas Regionales del TEPJF a
fin de cubrir los circuitos judiciales en que se divide la Republica para el control constitucional y
la jurisdiccién federal electoral, o bien reformar las materias del conocimiento de los Tribunales
Unitarios y Colegiados de Circuito a fin de incorporarles la materia electoral.
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e Dotar de plena jurisdiccion al érgano jurisdiccional federal, al con-
centrar en un solo 6rgano, la Sala Constitucional-Electoral de la
SCJN, la funcién de control constitucional no sélo concreto, sino
también de caracter abstracto en materia electoral.

e  Definir esferas de competencia de las funciones de control constitu-
cional en materia electoral entre el 6rgano federal y los 6rganos ana-
logos en las entidades federativas. De esta manera, en pleno respe-
to del Pacto Federal, la Sala Constitucional-Electoral de la SCJN se
abstendra de revisar la constitucionalidad de actos, resoluciones y
normas electorales de caracter local con relacién a las constitucio-
nes locales, reservandose la revision de los mismos, si hubiere im-
pugnacion de alzada, en el marco de la Constitucién federal. En otras
palabras, la instancia federal no podra suplantar al érgano local de
control de constitucionalidad en sus funciones especificas.

e Judicializar la politica en el mas alto nivel de juzgamiento a través
de un o6rgano que forme parte de la SCJN, que actie de mane-
ra congruente con su posicion jerarquica dentro del Poder Judicial
federal y que cumpla las funciones de Tribunal especializado en

materia electoral.

La reciente historia jurisdiccional del pais nos ha demostrado que la divi-
sién de las facultades de control constitucional, entre dos 0 mas érganos del
mismo o distinto nivel, genera con posterioridad intersecciones, tropiezos y
confusiones, como ocurre con la conocida cancion compuesta en 1972 por
Arthur Smith, Dueling Banjos, que suele interpretarse con instrumentos de
cuerda, primero con armonia, por sus sonidos concordantes, y al final con
una disonancia creada por la mezcla desordenada de las notas de ambos
instrumentos; de ahi el titulo que hemos dado a este ensayo. Ciertamente,
lo deseable es que nuestros érganos jurisdiccionales siguieran la secuen-
cia inversa, pero como bien dijo Voltaire: “el tiempo es justiciero y pone ca-

da cosa en su lugar”.
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La reforma politico-electoral
en América Latina 1978-2009: evolucion,
situacion actual, tendencias y efectos

The politic-electoral reform in Latin America 1978-2009:
Evolution, actual situation, tendency and effects

Daniel Zovatto™

RESUMEN

El autor analiza la reforma politico-electoral en América Latina como parte
del proceso de consolidacién democratica de la region, resaltando la im-
portancia de brindar atencion a las exigencias de la representacion, parti-
cipacion y gobernabilidad. Se abordan las reformas en materia de régimen
de gobierno, sistema de partidos politicos e instituciones de la democracia
directa para el periodo 1978-2009. Realiza también algunas reflexiones en
torno a las condiciones necesarias para avanzar con éxito en un proceso
de reforma, asi como los principales obstaculos que se pueden presentar
en cualquier proceso de reforma politica.

PALABRAS CLAVE: sistema electoral, régimen de gobierno, reforma poli-

tica, reforma electoral, gobernabilidad, representacion politica.

ABSTRACT
The author analyses the political and electoral reform in Latin America as
part of the process of democratic consolidation, highlighting the importan-
ce of paying special attention to demands of representation, participation

and governance. The analysis addresses the issues concerning reforms of
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the government regimes, political party systems and institutions of demo-
cracy during the period comprised between 1978-2009. It also provides
some insights on the necessary conditions to successfully move forward
in a reform process as well as on the obstacles that may arise in any pro-
cess of political reform.

KEYWORDS: electoral system, government regime, political reform, elec-

toral reform, governance, political representation.
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Introduccion

mérica Latina atraviesa un momento inédito, Unico en su historia,

el cual ofrece grandes oportunidades, pero también importantes

desafios. Hemos conmemorado las primeras tres décadas desde
que en 1978 iniciara su recorrido por nuestro Continente la tercera ola de-
mocratica. Desde entonces, la region vive, con sus luces y sus sombras,
el proceso de democratizacién mas profundo, extenso y prolongado de to-
da nuestra historia. Indudablemente, del balance de estos 30 afios se des-
prenden razones tanto para la esperanza como para la frustracion.

En términos generales, América Latina presenta una situacion inédita, uni-
ca en el escenario mundial, pues combina por un lado paises que cuentan
en su totalidad con regimenes politicos democraticos (con la excepcion de
Cuba), pero que al mismo tiempo tienen amplios sectores de su poblacion
viviendo por debajo de la linea de pobreza y con la distribucion del ingreso
mas desigual del mundo. En efecto, la persistencia de la pobreza y de la in-
digencia (34 y 13% promedio regional, respectivamente, proyectado por la
Comisién Econdmica para América Latina [CEPAL] para fines de 2009) y de
la desigualdad (la peor distribucion del ingreso del mundo); el déficit de las
instituciones politicas, la debilidad e ineficacia del Estado, y una ciudadania
de baja intensidad (sobre todo en lo que se refiere al disfrute efectivo de
los derechos econdmicos y sociales), son cuatro de las causas principales
que impiden que tengamos una democracia de mejor calidad.

No cabe duda de que el avance logrado en estos afios en materia de elec-
ciones libres y justas, asi como en la vigencia y respeto de los derechos
humanos y democratizacion es significativo. Sin embargo, nuestras demo-
cracias acusan déficits importantes asi como grados diversos de fragilidad
y enormes desafios, entre los que destacan los problemas institucionales
que afectan la estabilidad politica, la gobernabilidad y el Estado de De-
recho, la independencia y la relacion entre los poderes, el funcionamien-
to de los sistemas electorales y de partidos politicos, asi como la practica

politica misma. El ejemplo reciente de la crisis en nuestro hermano pais,

Daniel Zovatto



118

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién

Honduras, es una muestra clara de estos vaivenes en el proceso de con-
solidacién democratica.

Pese a todo ello, la democracia sigue siendo el sistema preferido en
América Latina (59% la apoya y 76% considera que pese a sus problemas
es el mejor sistema de gobierno de todos los conocidos, segun datos de
Latinobarémetro 2009), que junto a la economia de mercado, es vista por
la mayor parte de la ciudadania como el camino principal para que el pais
pueda avanzar por la senda del desarrollo.

La reforma politico electoral: necesidad
y principales dreas de reforma
Una de las caracteristicas principales de nuestra época radica en los des-
ajustes que existen entre la politica y la sociedad. Para algunos estamos
viviendo no solo un claro retraso en las formas de hacer politica, sino tam-
bién en las formas de pensar la politica.

Como bien apunta B. Manin (1994), el patrén de la democracia de par-
tidos ha declinado con el auge de nuevos modos de hacer politica, debi-
do a los cambios operados en las sociedades mismas y en la cultura, via
la fuerte presencia de los medios de comunicacion.

En efecto, la institucionalidad democratica tiene serios problemas de
desajustes que le complican procesar de manera eficiente y efectiva las
significativas transformaciones socioculturales y econémicas que ha ex-
perimentado la region. La insercion en la globalizacion, junto a las crisis y
tensiones politicas recientes, ha revelado un doble desajuste: por un lado,
las nuevas demandas y los cambios socioeconémicos; por otro, las limita-
das capacidades institucionales para gestionar tales procesos.

En el centro de estos desajustes se ha arraigado una generalizada des-
confianza institucional, particularmente en relacién con los partidos politi-
cos y los parlamentos, que son las instituciones con los niveles mas bajos
de credibilidad ciudadana (24 y 34% respectivamente como promedio re-

gional latinoamericano segun el Latinobarometro 2009).
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Estos desajustes y las crisis de gobernanza que los acompanan lleva-
ron a los paises latinoamericanos, durante las ultimas tres décadas, a una
intensa agenda de reforma constitucional, politica y electoral. Pero, a dife-
rencia de lo ocurrido con las reformas econémicas (que estuvieron basa-
das en el llamado Consenso de Washington), en el terreno de las reformas
constitucionales, politicas y electorales nunca existio un consenso amplio
en torno a un conjunto de medidas, si bien es posible identificar ciertas
tendencias dominantes.

Lo cierto es que, de modo similar a lo que viene ocurriendo actualmen-
te en el terreno econémico, donde se esta hablando cada vez con mayor
fuerza acerca de la necesidad de una segunda y hasta de una tercera ge-
neracion de reformas, o bien acerca de la necesidad de una nueva agen-
da econdmica y de una nueva relacion entre el Estado y el mercado, en el
terreno constitucional, politico y electoral, estamos también en presencia
de una nueva ola de reformas (constitucionales, politicas y electorales) di-
rigidas a tratar de equilibrar, ajustar y sintonizar los sistemas politicos con
las nuevas realidades sociales y las crecientes exigencias de la ciudada-
nia en busqueda de mayores y mejores niveles de representacion, partici-
pacién y gobernabilidad.

Ciertamente, a partir de 1978, los paises de América Latina experimen-
taron la necesidad de impulsar una clara y renovada agenda de reformas
dirigidas a tratar de equilibrar, ajustar y sintonizar los sistemas politicos
con las nuevas realidades sociales y las crecientes exigencias de la ciu-
dadania en busqueda de mayor y mejor representacion y gobernabilidad.
Estas reformas abarcaron aspectos centrales del régimen de gobierno, ré-
gimen electoral y sistema de partidos y, si bien en numerosos paises se
han manifestado fuertes resistencias al cambio, ya se ha recorrido un lar-
go camino con importantes efectos en la consolidacién de las institucio-
nes democraticas de la region.

No obstante, hay que rescatar lo sostenido por Giovanni Sartori (1994,

8), cuando sefald: “...es claro que las instituciones y las Constituciones
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no pueden hacer milagros. Pero dificil sera que tengamos buenos gobiernos
sin buenos instrumentos de gobierno”. Es decir, la estructura legal de
un pais ordena y disciplina los procesos de toma de decisiones en el
Estado, aspecto fundamental para el buen funcionamiento de la demo-
cracia moderna.

Estamos, en suma, frente a una paradoja, ya que se exige mas y mejor
politica en un contexto de escepticismo y descreimiento respecto de ella.
Como bien apunta Fernando Calderon (2002):

La revalorizacién del rol de la politica, la recuperacion de su lugar co-
mo orientadora del futuro de la sociedad, es el dato mas importante
de este nuevo tiempo. Pero la politica no puede operar en el vacio,
sino dentro de ciertos limites fijados por la situacién econémicay por
las nuevas y viejas demandas y problemas socio-culturales. Esos li-
mites definen nuevos espacios de lo posible, cuyas fronteras estan
marcadas por el auge de los medios de comunicacion, la creacion de
nuevas desigualdades y, paraddjicamente, un clima de escepticismo
frente a la politica. La innovacién politica debe entonces atender es-
tos fendmenos con base en el fortalecimiento y transformacion del
Estado como actor estratégico, la potenciacion de los parlamentos y
los partidos y la acentuacion de las experiencias colectivas exitosas
de multiculturalismo y descentralizacién. Se trata, en definitiva, de
profundizar, desde la politica, cambios que resguardando las institu-
ciones conduzcan a una mayor igualdad social, Unico camino para for-

talecer la gobernabilidad democratica.
Y agrega:
... todo ello esta contribuyendo a reconfigurar los mecanismos de

representacion, ya que las actuales demandas de la ciudadania

apuntan a una mayor participacion del Estado en la gestion del de-
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sarrollo y en la expansion democratica y, al mismo tiempo, a un con-

trol ciudadano mas exigente sobre el poder publico.

En esta linea de pensamiento, el examen presentado pretende reflejar
las principales caracteristicas y tendencias del proceso latinoamericano
de reforma politica y electoral durante el periodo que va desde 1978 has-

ta 2009. Me concentraré en los siguientes tres puntos:

e Lasreformas de los sistemas electorales (para presidente de la Re-
publica y para el Congreso).

e Las reformas a los partidos politicos, en especial en lo que refiere
a su constitucionalizacion y regulacion juridica, democracia inter-
na, financiamiento y candidaturas independientes.

e Laincorporacion de los mecanismos de democracia directa y se-

mi directa.

Existen obviamente otras areas de reforma que han tenido lugar duran-
te este periodo, las cuales dada la limitacion de tiempo no seran aborda-

das, entre las que cabe mencionar, por su importancia:

Reformas a los organismos electorales.
Reformas del sistema de gobierno.
Intentos de volver a equilibrar la relacion entre el Ejecutivo y el Le-
gislativo.

4. Introduccién de las cuotas como mecanismos para incrementar la
participacion politica de la mujer.
Procesos de reforma del sistema judicial.
Incorporacion plena de los derechos humanos acompafiada, en mu-
chos casos, de la constitucionalizacion de la figura del Ombudsman.
Procesos de descentralizacién politica.
Fortalecimiento de los 6rganos de “accountability horizontal”.
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A todo ello hay que agregar un continuado proceso de reformas cons-
titucionales en muchos paises de la region, iniciado en algunos de ellos

desde la perspectiva de un nuevo constitucionalismo.

Reforma del Sistema Electoral
A. Concepto y debate en torno a los sistemas electorales

Hace ya ocho décadas que Ortega y Gasset (2005, 204) declard que:

la salud de la democracia depende de un misero detalle técnico:
el procedimiento electoral, si el régimen de cromaticos es acerta-
do —si se ajusta a la realidad— todo va bien, si no, aunque el resto

marche éptimamente, todo va mal.

La frase es elocuente pues concentra la sencillez y la fragilidad de la
democracia, por €so no es casual que ese se haya convertido en el tema
central de la ciencia politica en el siglo XX. Como quiera que sea, no hay
duda de que el tema ha sido el pivote de la democratizacién en Améri-
ca Latina y, en algunas transiciones, incluso el factor decisivo, el factor
que resume todo el proceso de cambio social, politico y cultural en los
ultimos 30 afos.

Algunos autores han llegado a definir al sistema electoral como:

... el conjunto de elemento normativos y sociopoliticos que con-
figura el proceso de designacion de titulares de poder, cuando
este proceso se basa en preferencias expresadas por los ciuda-
danos de una determinada comunidad politica (Vallés y Agusti
1997, 33).

No obstante, en este texto, utilizaremos un concepto mucho mas mo-

desto, restringido y normalmente aceptado, es decir:
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el conjunto de normas que determinan las formalidades y proce-
dimientos con que los electores seleccionan a los candidatos y par-
tidos politicos de su preferencia y la conversion de votos en esca-
fos (si hablamos de elecciones parlamentarias) o bien en el acceso al
poder ejecutivo (si hablamos de elecciones presidenciales) (Nohlen
1998, 34).

Los sistemas electorales son, pues, una combinacién de varios elemen-
tos de diversos tipos, a saber: las circunscripciones o distritos electorales,
el tipo de candidatura, la modalidad del voto, el calendario de convoca-
toria electoral, la férmula o criterio de conversién de votos en escafios, la
barrera electoral que permite la sobrevivencia de un partido, entre otros.

Una manera muy sencilla de mirar y clasificar al sistema electoral es
a partir de la formula electoral empleada para acceder al cargo de repre-
sentacion:

Sistema de eleccion presidencial

Mayoria simple

Mayoria absoluta con dos vueltas

Segunda vuelta con umbral reducido (o mayoria relativa calificada)

Sistema de eleccion legislativa
Representacion proporcional
Mayoria simple

Sistema segmentado

Sistema binominal

Esto no quiere decir que el tipo de férmula electoral sea el Unico elemento
que rodea al sistema de eleccion presidencial y legislativa, y ni siquiera que
sea la mas importante de todas sus caracteristicas. Existen otros, entre los

cuales cabe destacar los siguientes: la duracion del mandato presidencial,
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la normativa y practica de la reeleccion, la simultaneidad/concurrencia de
las elecciones (ejecutivas y legislativas), las caracteristicas en el registro
de votantes, y el tipo de listas utilizadas para la eleccion de los represen-
tantes legislativos. Sobre algunos de estos aspectos haré un rapido reco-
rrido de lo que ha sido el proceso reformador en América Latina.

B. Vision comparada latinoamericana: situacion

actual y tendencias
En América Latina las modificaciones de las leyes electorales son muy fre-
cuentes, no obstante estas reformas, al ser analizadas de manera cuidado-
sa, evidencian que por lo comun no han afectado mayormente la orientacion
general del sistema hacia la proporcionalidad de los resultados o a la for-
macién de mayoria.

En efecto, en la mayor parte de los casos, los objetivos perseguidos

por las reformas (mejor representacion y mayor gobernabilidad), fracasa-
ron al estrellarse contra un contexto politico que no fue suficientemente

tomado en cuenta.

B.1. Sistema electoral para Presidente de la Republica:
mayoria relativa o mayoria absoluta (tendencia claramente
a favor del sistema de balotaje)
Durante el periodo de 1978 a 2009 se registra en la regién una tendencia
clara a pasar del sistema de mayoria simple al de mayoria a dos vueltas o
al de segunda vuelta con umbral reducido en la eleccion de presidente. El
objetivo principal de tales reformas fue fortalecer la legitimidad de origen
del candidato ganador o, en algunos casos, reducir las posibilidades de que
un tercer partido alcanzara la presidencia. Si bien es dificil emitir un juicio
definitivo sobre los efectos de estas modificaciones, la experiencia compa-
rada evidencia que en varios casos la meta de fortalecer el mandato presi-
dencial no se alcanzé. Por el contrario, en algunos paises la gobernabilidad

se debilitd cuando el candidato ganador de la segunda vuelta no fue el
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mismo que triunfé en la primera. Ademas, el paso hacia el sistema mayo-
ritario a dos vueltas parece haber contribuido, en varios paises, a incre-
mentar el nivel de fragmentacién del sistema de partidos, reduciendo la
cantidad de votos que el candidato ganador obtiene en la primera ronda,
asi como el niumero de escafos que su partido alcanza en el Legislativo.

Considerando las reformas realizadas durante el periodo de estudio, es
posible describir el siguiente panorama en la region: cinco paises eligen
hoy a sus presidentes mediante el sistema de mayoria simple o mayoria
relativa a una vuelta (Honduras, México, Panama, Paraguay y Venezue-
la). En otros 13 impera el sistema de eleccién por mayoria absoluta. De
éstos, ocho casos (Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, Guatemala, Peru,
Republica Dominicana y Uruguay) hacen ganar al candidato que obtiene
50% mas uno de los votos validos, mientras que en los cinco restantes
(Argentina, Bolivia, Costa Rica, Ecuador y Nicaragua), se instal6 al mismo
tiempo un sistema de segunda vuelta con umbral reducido.

Sobre el tema de la segunda vuelta electoral se ha generado un amplio
debate, que aun no ha sido resuelto. Los defensores del sistema de doble
vuelta sefialan dos ventajas fundamentales de este procedimiento. En pri-
mer lugar indican que éste fortalece la legitimidad del presidente electoral,
no solo porque garantiza la superacion del umbral electoral fijo, sino también
porque permite que el electorado mismo dirima la contienda electoral. En
segundo lugar argumentan que el sistema de balotaje tenderia a fortalecer la
gobernabilidad democratica, al garantizar al presidente un amplio respaldo
popular y promover la formacion de coaliciones electorales entre la primera
y la segunda vuelta, que con posterioridad podrian transformarse facilmen-
te en coaliciones de gobierno.

Por su parte, los criticos del balotaje sostienen que la doble vuelta difi-
cilmente cumple esas promesas, en primera instancia, porque la supues-
ta legitimidad derivada del amplio respaldo electoral del presidente puede
ser artificial e inestable. En segundo término, se sefiala que existe la po-

sibilidad de que el sistema de doble vuelta promueva, en forma indirecta,
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problemas de gobernabilidad en lugar de resolverlos, en particular cuan-
do las elecciones legislativas y presidenciales son simultaneas. En efec-
to, si la eleccion legislativa se define en la primera ronda, es posible que
el presidente electo en segunda vuelta carezca del apoyo legislativo ma-
yoritario para gobernar.

Respecto a los efectos de la segunda vuelta cabe apuntar, siguiendo
en este punto a Anibal Pérez Liidan, que en la mayor parte de los casos de
balotaje, el presidente podria haber sido electo por mayoria simple sin al-
terar el resultado final, y la realizacién de una segunda vuelta (con el costo
adicional que ello implica) parece innecesaria para garantizar la legitimidad
electoral. Por otro lado existen casos en los que la segunda vuelta parece
jugar un papel relevante; son aquellas circunstancias en las que el electo-
rado esta dispuesto a utilizar el balotaje para formar una “mayoria negati-
va” y revertir el resultado inicial. En estos casos, sin embargo, la utilizacion
de la doble vuelta se ha mostrado peligrosa para la gobernabilidad demo-
cratica a menos que exista un sistema de partidos histéricamente institu-
cionalizado y capaz de encapsular el conflicto politico.

No obstante los criterios sefalados, es dificil emitir un juicio riguroso
sobre el impacto real de los sistemas con segunda vuelta. En la mayoria
de los casos, el tiempo transcurrido desde que fueron adoptados no es
suficiente para evaluar su impacto potencial en la fragmentacién del sis-
tema de partidos a largo plazo. En lo que respecta al efecto inmediato de
fortalecer el mandato del presidente electo, pareceria que esas expectati-

vas no se han cumplido en la mayoria de los casos.

B.2. Reeleccion presidencial
(tendencia claramente favorable a la reeleccion)
Actualmente existe una normativa variada respecto a la reeleccion. El caso
mas restrictivo es aquel en que el presidente tiene prohibido reelegirse en
cualquier momento una vez que se ha desempefado en ese cargo. En una

posibilidad intermedia se permite la reeleccién, pero sélo después de que
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transcurra al menos el periodo de otro presidente. En otro caso subsiste
la posibilidad de permanecer en el poder durante dos periodos consecu-
tivos, en una Unica reeleccion. Finalmente esta el caso que permite la re-
eleccion indefinida.

Durante el periodo en estudio, la normativa sobre la reeleccion presi-
dencial presenta variaciones importantes a lo largo de la region. Once pai-
ses la modificaron; Argentina y Brasil pasaron de permitir la reeleccién
después de al menos un mandato, a permitirla en forma inmediata. Ecua-
dor paso de prohibir la reeleccién a permitirla después de un mandato pre-
sidencial en 1996, y en 2008 volvié a aceptar de forma inmediata por una
sola vez. Costa Rica, por su parte, levanto la prohibicion constitucional de
1969, permitiéndose asi la reeleccion presidencial después de dos perio-
dos de gobierno. Bolivia, por su parte, en 2009 paso6 de permitirla de ma-
nera irrestricta, a establecerla para un solo periodo de forma inmediata.
En lo que respecta a Republica Dominicana, se dieron tres modificaciones
durante el periodo: primero, en 1994, cuando se prohibio la reeleccién in-
mediata, segundo en 2002, en sentido inverso, es decir, volviendo a permi-
tirla, y finalmente en 2010 cuando se volvio a prohibir de manera inmediata
y se establecié de manera alterna.

En Venezuela, la reforma de 1999 modifico el sistema electoral al pasar
de reeleccion no inmediata a inmediata por una sola vez. Posteriormente,
en el proyecto de reforma constitucional aprobado por la Asamblea Nacio-
nal, y rechazado via referendo en diciembre de 2007, el presidente Chavez
promovi6 instaurar la reeleccion indefinida. Si bien esa iniciativa no pros-
perd, posteriormente Chavez lanzé otro referéndum constitucional que
ademas de la reeleccion indefinida del presidente, incluyé la reeleccion de
gobernadores, alcaldes y legisladores, el cudl si fue apoyado, convirtién-
dose Venezuela en el Unico pais de la regién (salvo Cuba) que contempla
la reeleccion ilimitada.

Entre tanto, en los tres paises donde la reeleccion inmediata estaba per-

mitida al inicio del periodo esa posibilidad ya no cuenta. En Paraguay esta
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totalmente prohibida, mientras que en Nicaragua y Peru sélo cabe la posi-
bilidad una vez transcurrido un mandato presidencial.

Colombia adopté un enfoque mas restrictivo en la reforma de 1991, al
pasar de permitir la reeleccion después de un periodo presidencial a pro-
hibirla totalmente; sin embargo, en 2004 volvié a aceptarse la reeleccion
de manera inmediata, por una sola vez. Mas adelante, en 2009, se inici
un curso de accidn politica para volver a reformar la Constitucion y abrir la
posibilidad de un tercer mandato del presidente Uribe. En efecto, el 19 de
mayo de 2009, el Senado colombiano aprobd la ley 1354 que convocaba
a un referéndum para decidir sobre esa posibilidad, que también fue apro-
bada por la Camara de Diputados. Luego se turné a examen de constitu-
cionalidad, cuyo resultado se conocio el 26 de febrero de 2010. La Corte
Constitucional, en la sentencia C141/10, resolvié declarar “inexequible” la
referida ley argumentando, en sintesis, vicios procedimentales en el proceso
de su iniciativa ciudadana, asi como de su formalizacion, discusion y apro-
bacion legislativa, lo que no sélo implicé la vulneracion de formalidades le-
gales, sino mas bien la violacion sustancial del principio democratico, “...
uno de cuyos componentes esenciales es el respeto de las formas previs-
tas para que las mayorias se pronuncien” (véase www.corteconstitucional.
gov.co/comunicados).

Cabe decir que la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia
porta mensajes cruciales en torno al valor juridico de la Constitucion, la
importancia de las instituciones y el papel del Estado de Derecho como
pilares de la democracia.

Hay que acentuar que todas las reformas recientes a favor de la re-
eleccion, en especial en su modalidad consecutiva, tuvieron nombre
y apellido: Menem en Argentina, Morales en Bolivia, Cardoso en Brasil,
Uribe en Colombia, Correa en Ecuador, Fujimori en Perl, Chavez en
Venezuela, y Mejia en Republica Dominicana. En todos estos casos las
reformas se llevaron a cabo durante la presidencia de mandatarios que

buscaron su reeleccién inmediata, y que de hecho la obtuvieron en los
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siete primeros paises. El Unico que no lo logré fue Mejia en Republica
Dominicana.

En suma, la legislacion latinoamericana vigente es claramente favora-
ble a la reeleccion, pues mas de dos terceras partes de los paises (14 de
18) la permiten, situacion que fortalece el hiperpresidencialismo. Sin embargo,
la normativa presenta variaciones importantes: en siete paises (Argentina,
Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Republica Dominicana y Venezuela) se
permite la reelecciéon consecutiva, pero por un solo periodo. En otros sie-
te paises (Chile, Costa Rica, El Salvador, Nicaragua, Panama, Peru y Uru-
guay) solo es posible transcurrido al menos un mandato presidencial. En
las cuatro naciones restantes (Guatemala, Honduras, México y Paraguay) la
reeleccion esta totalmente vedada.

Por ultimo, cabe destacar que la experiencia de los Ultimos afios demues-
tra que América Latina vive una fiebre reeleccionista sin precedentes, ya que
de las elecciones presidenciales celebradas entre noviembre de 2005 y di-
ciembre de 2009, en 12 de ellas se presentaron candidatos para la reeleccion:
Brasil, Bolivia (dos veces), Chile, Costa Rica, Colombia, Ecuador, Nicaragua,
Peru, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. De los cuales, seis fueron
casos de reeleccion alterna y otros seis de reeleccion inmediata.

Los procesos electorales de Bolivia (2005), Chile, Costa Rica, Nicara-
gua, Perd y Uruguay, fueron casos de reeleccion alterna. De estos, tres ex
presidentes, Quiroga en Bolivia, Frei en Chile y Lacalle en Uruguay, fraca-
saron en su intento de reeleccioén, mientras que Arias en Costa Rica, Orte-
ga en Nicaragua y Garcia en Peru si lo lograron. En los casos de reeleccion
inmediata, Brasil (Lula), Bolivia (Morales), Colombia (Uribe), Ecuador (Co-
rrea), Republica Dominicana (Fernandez) y Venezuela (Chavez), todos los
presidentes lograron la continuidad de su mandato. Nunca desde el retor-
no de la democracia en 1978 hubo en la regién tantos presidentes reelec-
tos. En efecto, mientras en 2004 habia un solo presidente reelecto bajo la
modalidad alterna (Leonel Fernandez en Republica Dominicana), hoy,

tan soélo seis afios después hay nueve (50%): seis bajo la modalidad
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inmediata: Chavez, Correa,' Fernandez, Lula, Morales y Uribe, y tres bajo
la modalidad alterna: Arias, Garcia y Ortega.

Un analisis desde el punto de vista de su conveniencia o perjuicio lle-
va a un debate de nunca acabar sobre este tema.

Por un lado, los criticos sostienen que la reeleccién expone al sistema
politico al riesgo de una “dictadura democratica” y refuerza la tendencia
hacia el liderazgo personalista y hegemonico inherente al presidencialismo,
y apuntan que los mandatos posteriores son por lo general de mala cali-
dad. Al menos siete experiencias, desde 1978 a la fecha, parecieran con-

firmar los argumentos sobre sus peligros y defectos:

1. Alfredo Stroessner en Paraguay, inconclusa como secuela del gol-
pe de Estado de 1989, si bien cabe recordar que venia ocupan-
do el poder desde 1954 como consecuencia de varias reeleccio-
nes sucesivas.

2. Joaquin Balaguer en Republica Dominicana, cuyo ultimo mandato
fue acortado de 4 a 2 afios como consecuencia del fraude come-
tido durante su ultima reeleccién en 1994,

3. Alberto Fujimori en Peru, inconclusa debido a su fuga del pais por
fraude y corrupcion.

4. Gonzalo Sanchez de Lozada en Bolivia, que debié renunciar a mi-

tad de su segundo periodo.

Los mediocres segundos gobiernos de:

5. Carlos Andrés Pérez, inconcluso por destitucion.
6. Rafael Caldera en Venezuela.

' Si bien Correa fue reelecto, pues su mandato presidencial empez6 en 2006, de acuerdo con el
Articulo 10 del Régimen de Transicion de la nueva Constitucion, las elecciones de 2009 cuentan
como su primer periodo de gobierno, por tanto en 2013 él podria presentarse nuevamente para
su reeleccion.
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7. A ellos debemos sumar el segundo mandato de Carlos Menem en
Argentina, que si bien concluyé su periodo lo hizo acosado por pro-
blemas econémicos, elevado desempleo e innumerables denun-

cias de corrupcion.

Los defensores de la reeleccion, por el contrario, argumentan que ésta
permite aplicar un enfoque mas “democratico”, en tanto posibilita a la ciu-
dadania elegir con mayor libertad al presidente y responsabilizarlo por su
desempefio, premiandolo o castigandolo segun el caso. Si bien en Amé-
rica Latina, durante el Ultimo cuarto de siglo, los ejemplos de Cardoso en
Brasil (inmediata) y Sanguinetti en Uruguay (alterna) constituyen experien-
cias moderadamente positivas de las dos modalidades de reeleccion, en
ambos casos sus primeros mandatos fueron mas exitosos que los segun-
dos. Queda por evaluar las reelecciones de Leonel Fernandez en Republi-
ca Dominicana, Oscar Arias en Costa Rica, Daniel Ortega en Nicaragua,
Alan Garcia en Peru, Alvaro Uribe en Colombia, Lula en Brasil, Morales en
Bolivia, Correa en Ecuador y Hugo Chavez en Venezuela, una vez que con-

cluyan sus gobiernos.

B.3. Duracion del mandato presidencial
(tendencia minima a la reduccion)

En lo que respecta a la duracién del mandato presidencial, éste varia entre
4y 6 anos. Asi, en nueve paises (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Cos-
ta Rica, Republica Dominicana, Ecuador, Guatemala y Honduras), los pe-
riodos presidenciales son de cuatro afnos; en otros siete son quinquenales
(Bolivia, El Salvador, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru y Uruguay); y en
dos, el periodo es de seis afios (México y Venezuela).

Siete paises cambiaron la duracién del mandato presidencial durante
el periodo del estudio: cinco lo redujeron y otros dos lo ampliaron. Algunas
de las reducciones, sin embargo, quedan abiertas a interpretacion. Brasil

y Argentina acortaron el periodo presidencial de 5 y 6 afos respectivamente,
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a cuatro afos, pero al mismo tiempo establecieron la posibilidad de una
reeleccién inmediata, lo cual potencialmente le permite al presidente per-
manecer en el cargo durante ocho afios consecutivos.

Por su parte, los chilenos acortaron dicho mandato al pasar de uno so-
lo y prolongado de 8 afios a uno mas reducido de 6 afios en 1993 y en el
2005 volvieron a reducir el mandato presidencial de 6 a 4 afios. Asimis-
mo, en Guatemala y Nicaragua dicho periodo pas6 de 5a 4 afosy de 6 a
5 afios respectivamente. En contraste, en Bolivia el periodo aumenté de 4
a 5 afos, y con posibilidad de reeleccion inmediata.

En Venezuela con las reformas de 1999, el periodo aumenté de 5 a 6
afios, con posibilidad de reeleccion ilimitada del presidente, que fue apro-
bada en 2009.

Como resultado de estos cambios, la duraciéon promedio del mandato

presidencial en la region disminuy6 de 4.9 afos a 4.6 afos.

B.4. Elecciones concurrentes o de medio periodo
(sin tendencia)
La fecha de la realizacion de las elecciones presidenciales y legislativas
también influye en la convergencia de fuerzas partidarias en torno a los po-
deres Ejecutivo y Legislativo.

En lo relativo a este tema, en 12 de los 18 paises que incluye este es-
tudio, las elecciones presidenciales y legislativas se celebran al mismo
tiempo (Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru y Uruguay). De éstos, Brasil presen-
ta una ligera desviacion del sistema, pues en cada eleccion presidencial o
legislativa entre 1 y 2 tercios de los representantes senatoriales son elegi-
dos alternadamente, si bien las elecciones para ambos poderes se cele-
bran siempre el mismo dia. Destaca el caso de Ecuador, en donde el nuevo
Codigo de la Democracia establece que las elecciones legislativas se ce-
lebran simultaneamente con la segunda vuelta presidencial (si la hubiese).

Si no hay segunda vuelta, las elecciones legislativas se deben celebrar 45
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dias después de la primera vuelta electoral,? pero en todo caso, el periodo
del mandato es simultaneo.

En Argentina y México los comicios son parcialmente simultaneos: en
el primero, la mitad de los representantes ante la Camara Baja y un ter-
cio de los de la Camara Alta son elegidos la misma fecha que el Presiden-
te, mientras la otra mitad del Congreso y otro tercio de la Camara Alta son
elegidos a mitad del mandato presidencial. En el segundo, el periodo de
los diputados ante la Camara Baja es de tres afios, de forma que las elec-
ciones para toda la institucion coinciden con los comicios presidenciales
y luego se celebran otras transcurrida la mitad del mandato presidencial
de seis afios.

En los cuatro paises restantes (Colombia, El Salvador, Republica Domini-
canay Venezuela), las elecciones para ambos poderes casi nunca o nunca se
llevan a cabo el mismo dia. De estos paises, el caso colombiano es excep-
cional porque las elecciones para ambos poderes se celebran el mismo afo
en ciclos de cuatro afos, pero las legislativas se llevan a cabo dos meses
y medio antes de la primera vuelta de los comicios presidenciales.

Los seis paises donde las fechas de las elecciones se modificaron
durante las uUltimas dos décadas no establecen una tendencia regional
en cuanto a la coincidencia de los comicios para ambos poderes. Republica
Dominicanay Venezuela pasaron de un sistema con elecciones parcialmen-
te simultaneas a un sistema con ciclos no simultaneos. En Chile hubo dos
modificaciones: la primera con la reforma de 1993 pasando de un sistema
totalmente simultdneo a uno no simultaneo. La segunda, con la reforma
constitucional de 2005 que redujo el mandato de gobierno a cuatro afios,
estipula que las elecciones legislativas y ejecutivas se realizan de mane-
ra conjunta. Brasil es la Unica nacion que hizo un giro total en la direccion

opuesta, al pasar de celebrar sus elecciones en fechas diferentes a reali-

2 Debido al régimen de transicién de la Constitucién de 2008, las elecciones generales de 2009
fueron simultaneas en primera vuelta. El cambio se aplicara en las préximas elecciones.
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zarlas en forma concurrente. Ecuador transformé en 1998 su sistema de
parcialmente simultaneo a simultéaneo al eliminar los comicios legislativos
de medio periodo para los representantes provinciales, y de manera pos-
terior, en 2008, hizo un ajuste en la fecha de la eleccion en funcion del re-
sultado de la primera ronda electoral (las elecciones legislativas pueden
ser simultaneas con las presidenciales solamente para la segunda ronda
electoral).

Por su parte, Argentina hizo un ligero cambio hacia una mayor simulta-
neidad: al acortar el mandato presidencial de 6 a 4 afios y el mandato se-
natorial de 9 a 6 afos, los argentinos mantuvieron el caracter parcialmente
simultéaneo del sistema electoral, pero a la vez redujeron de 2 a 1 el niUme-
ro de elecciones de medio periodo.

En suma, dos paises separaron los ciclos electorales, en tanto otros
cuatro los unieron o redujeron la frecuencia de las elecciones legislativas a
mitad del periodo presidencial. Sin embargo, el hecho de que dos de las nacio-
nes que adoptaron reformas para convocar simultaneamente a elecciones
para ambos poderes estuvieran entre las que registraban mayor fragmen-
tacion del sistema de partidos (Ecuador y Brasil), corrobora las desventa-
jas de realizar elecciones en diferentes momentos.

En efecto, cuando el periodo de mandato del Presidente y los legisla-
dores coinciden y las elecciones para ambos poderes son simultaneas, es
previsible que un menor nimero de partidos obtenga una representacion
significativa en el Congreso, y el partido —o coalicion— del presidente ten-
ga mas probabilidades de obtener y mantener una mayoria. Por el contra-
rio, el Poder Ejecutivo puede debilitarse respecto del Congreso cuando las
elecciones parlamentarias se realizan a mitad del periodo presidencial o en
forma no concurrente con las presidenciales.

Ciertamente, las elecciones en la mitad del periodo presidencial —en el
marco de esquemas simultaneos o no simultaneos— decididamente con-
tribuyen a dificultar la gestion gubernamental. En todos los casos la expe-

riencia ha demostrado que esta practica puede debilitar la efectividad en
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la formulacién de politicas por parte del Poder Ejecutivo, al alterar el equi-
librio de poder entre los partidos a mitad del mandato y desviar la atencién
del Congreso de la agenda politica al disefio de estrategias y campafas

electorales.

B.5. Sistema electoral para los representantes del Congreso
Comencemos por sefalar que los paises latinoamericanos estan divididos
en esta materia en paises bicamerales y paises unicamerales. Los paises
cuya legislatura tiene una sola camara son nueve: Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Peru y Venezuela.
Los paises con congresos bicamerales son aquellos con estructura fede-
ral: Argentina, Brasil y México, y ademas: Bolivia, Chile, Colombia, Para-
guay, Republica Dominicana y Uruguay, para un total de nueve paises con
legislatura bicameral. Estos nueve eligen, por lo tanto, Camara de Dipu-
tados y Camara del Senado, en la mayoria de los casos con sistemas elec-
torales diferentes.

Voy a concentrarme en el sistema de eleccién parlamentaria para la Ca-
mara Unica o para la Camara de Diputados, segun el caso, advirtiendo, sin
embargo, que seria conveniente considerar también el Senado, y el efecto
conjunto de ambos sistemas electorales, porque, en primer lugar, en América
Latina, a diferencia de Europa, las dos camaras tienden a tener facultades
similares y en segundo lugar, porque con frecuencia los dos sistemas electo-
rales tienen variaciones importantes que tomadas en conjunto podrian alterar

el efecto que se observa desde un andlisis exclusivo de la Camara Baja.

B.5.1. Sistema electoral para la Camara Baja
En la mayoria de los paises de la regidn se realizaron reformas para modi-
ficar sus sistemas de eleccién legislativa o al menos alguno de sus com-
ponentes. No obstante, en muchos casos estos cambios fueron menores
y por ende no representaron una modificacion sustantiva de los sistemas

legislativos de cada pais. En concreto, 16 paises modificaron el sistema
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de eleccion legislativa: Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Sal-
vador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru,
Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. Los dos paises que no lo mo-
dificaron fueron Brasil y Costa Rica.

El sistema que predomina en la region para elegir a los representantes le-
gislativos es el de representacion proporcional, que se aplicaen 14 de los 16
paises: Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Gua-
temala, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Domini-
cana y Uruguay. En dos paises, Bolivia y Venezuela, se utiliza el sistema de
representacion proporcional personalizada, en el que se intenta aumentar la
intensidad de la participacién electoral sin disminuir la representatividad. Por
ultimo en Chile, como hemos mencionado, se aplica un sistema binominal y
en México un sistema mixto o segmentado, aplicando una combinacién de
la férmula de representacion proporcional con el de mayoria simple.

En cuanto al uso de la formula electoral, cabe destacar que en nueve
paises de la regién se utiliza la formula D’Hondt —la menos proporcional y
que favorece de manera sistematica a los partidos mas grandes—, éstos
son: Argentina, Colombia, Ecuador, Guatemala, Paraguay, Peru, Republi-
ca Dominicana, Uruguay y Venezuela. Por su parte, en Brasil, El Salvador y
Honduras utilizan la férmula de Hare y promedio mas alto, que resulta mas
imparcial respecto de los partidos grandes y los pequefios y suele produ-
cir resultados de elevada proporcionalidad. Variaciones del método Hare
se instrumentan en Costa Rica y Nicaragua.

Cabe sefalar que otros paises utilizan una combinacion de férmulas
electorales. En Bolivia se aplica la férmula D’Hondt para la parte de repre-
sentantes que se eligen en circunscripciones plurinominales, y mayoria sim-
ple para los que se eligen en circunscripciones uninominales.

Finalmente, en Chile, al existir un sistema binominal, se asignan los es-
cafnos a los dos partidos con mayor numero de votos salvo cuando el pri-

mero obtiene el doble de votos que el segundo.
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Respecto a la estructura de la papeleta, se observa en la regién que
siete paises utilizan listas cerradas y bloqueadas para la eleccion de los
diputados: Argentina, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Pa-
raguay y Uruguay. También en Bolivia, México y Venezuela, pero para la
parte de representantes que se elige mediante representacion proporcio-
nal; en Colombia,® Panama, Perl y Republica Dominicana se aplica el voto
preferencial. En Brasil, Ecuador y Honduras se emplea el sistema de listas
abiertas con voto personalizado y, por ultimo, en Chile aplica el voto per-
sonalizado con el sistema binominal.

Es probable que el predominio de los sistemas de representacion pro-
porcional en la Camara Baja haya contribuido al incremento en el nimero
de partidos representados en el Poder Legislativo de los paises de Amé-
rica Latina (mayor fragmentacion). Los sistemas bipartidistas vigentes en
varios paises al inicio del periodo del estudio, en su mayor parte han dado
lugar a sistemas con dos partidos y medio o tres partidos. En otros paises,
los sistemas de partidos que ya se encontraban levemente fragmentados se
dividieron aun mas, por lo que los gobiernos de mayoria unipartidista se han
tornado la excepcion en la region.

En otras palabras, la tendencia de las reformas muestra un fortalecimien-
to del principio de representacién proporcional, que por su naturaleza ge-
nera también una reduccion en los niveles de efectividad del sistema. Esto
por cuanto la participacién de una cantidad cada vez mayor de partidos en
la escena politica promueve escenarios donde resulta mas dificil crear go-
biernos de mayorias que faciliten la toma de decisiones y el consenso. En
algunos casos, como ya se menciono, la efectividad también ha disminui-
do por la separacién de las elecciones legislativas y las presidenciales.

Finalmente, cabe indicar que si bien se han realizado muchas reformas
a los sistemas electorales legislativos de la regidén durante este periodo,

generalmente han sido muy conservadoras en su disefo y efectos. Las

3 En Colombia, la regulacion permite a los partidos elegir la utilizacion de lista cerrada y bloquea-
da o el voto preferente.
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reformas, en apariencia, no han aliviado de manera sustancial los proble-
mas de gobernabilidad, ni han reforzado la credibilidad de las instituciones
representativas de la region. Mas bien, como hemos dicho, al favorecerse
la representacion, la efectividad ha quedado rezagada en la Camara Ba-
ja, y se establecen pocas garantias al presidente para lograr mayoria en el

Congreso, lo que dificulta la conduccién gubernamental.

B.5.2. Reeleccion legislativa
La tendencia prevalenciente en la region es permitir la reeleccion legislativa
de forma continua. Sélo cuatro paises establecen restricciones en relacion
con la reeleccién legislativa: Bolivia, Costa Rica, Ecuador y México.

En los casos de Costa Rica y México, no se permite la reeleccion de
forma inmediata, aunque en el caso mexicano se aclara que los diputados
o senadores suplentes si podran optar por la reeleccion continua, cuando
es para optar por ser propietarios. Por su parte, Bolivia y Ecuador la per-
miten por una Unica vez. En el caso boliviano de manera continua, y en el

ecuatoriano puede ser de forma consecutiva o no.

Reformas a los partidos politicos
A continuacién presentaré brevemente las principales reformas dadas en
materia de partidos politicos en América Latina. Me concentraré en cua-
tro aspectos: su constitucionalizacion y regulacion, democracia interna, fi-

nanciamiento y candidaturas independientes.

A. La constitucionalizacion y regulacién juridica
de los partidos politicos: 10 tendencias principales

1. Actualmente en América Latina todos los paises regulan el funcio-
namiento de los partidos politicos, practicamente en relacion con
los aspectos principales de la vida juridica de estas organizacio-

nes. Asi, hoy dia los partidos politicos tienen rango constitucional
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en todos los paises de la regién y, a nivel de legislaciéon secunda-
ria, todos cuentan con una ley o un cédigo electoral que norma su
funcionamiento. Asimismo, en 50% de los paises, ademas de la ley
electoral, se han promulgado leyes de partidos politicos. A lo ante-
rior se suma una amplia potestad reglamentaria otorgada a los or-
ganismos rectores encargados del control de los partidos.

El proceso de regulacion juridica y constitucionalizacién de los
partidos en América Latina se dio, al igual que en el resto del
mundo, de manera paulatina. Las primeras constituciones so-
lo recogieron el derecho politico de elegir y ser electo para los
ciudadanos. Posteriormente, en el siglo XIX, y sobre todo en el
XX, tuvo lugar un movimiento continuado que legalizo la activi-
dad partidaria, incluida su regulacién constitucional. A partir de
ese momento se inicid en la region un frondoso proceso de re-
gulacién de los partidos, que se intensificd a partir de la llegada
de la tercera ola democratica en 1978.

Esta evolucioén entrafia, empero, una paradoja: si bien el inicio de
la tercera ola vino acompafado de un resurgir de los partidos po-
liticos y de un incremento de la regulacion y la consolidacion del
proceso de su constitucionalizacion, por el contrario su legitimidad
y credibilidad fue decreciendo. En efecto, la pérdida del monopo-
lio y de la legitimidad de los partidos politicos ha coincidido con el
aumento de su regulacion y, en algunos paises, con una clara in-
tervencion del Estado en su vida interna.

No obstante los avances registrados hasta la fecha, aun quedan as-
pectos por mejorar y vacios que llenar. Es facil observar que mientras
ciertos temas se han tratado adecuadamente: financiamiento, érga-
nos de control, otros, en cambio, cuentan con una regulacion escasa,
o carecen de ella: estructura interna de los partidos, candidaturas
independientes, participacion de pueblos indigenas y sectores juve-

niles, afiliacion a organizaciones internacionales, transfuguismo, entre
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otros asuntos. De igual forma, cabe sefialar que en algunos paises la
legislacion no es suficientemente clara o exhaustiva en ciertas areas
y, por tanto, puede resultar ambigua y prestarse a diversas interpreta-
ciones cuando se intenta hacer un andlisis mas pormenorizado.

En todos los casos el legislador ha previsto la existencia de un 6r-
gano especializado encargado de la supervision y el control de la
legalidad de los actos de los partidos politicos. Este es el 6rgano
electoral, cuyo ambito de accion incluye todos los aspectos del
funcionamiento de los partidos. El examen comparado de la legis-
lacién latinoamericana en materia de 6rganos electorales muestra
que las constituciones y las leyes les asignan, si bien con diferen-
cias importantes entre uno y otro pais, un amplio nimero de atri-
buciones y un gran poder de decisién sobre el funcionamiento de
los partidos politicos.

La experiencia comparada muestra que la regulacion juridica de
los partidos politicos es un tema complejo y en continua evolucion,
cuyo perfeccionamiento se alcanza por aproximaciones sucesivas
mas que por amplias y muy ambiciosas iniciativas de reforma. Se
trata de un asunto fundamental para el ordenamiento de los parti-
dos politicos, su funcionamiento y, por ende, para la calidad y bue-
na marcha de la democracia.

La regulacion de los partidos politicos debe ser vista como parte
integral de la reforma politico-electoral en su conjunto debido a la
estrecha relacién e interdependencia que esta materia tiene con el
sistema electoral y con el régimen de gobierno.

Esto quiere decir, a su vez, que toda reforma en materia de regula-
cion juridica de partidos politicos no debe ser realizada de mane-
ra general, sino en funcién de un pais, un momento y una situacion
determinada (institucionalismo contextualizado).

El objetivo principal de toda regulacion juridica de los partidos poli-

ticos (sin perjuicio de los especificos que puedan existir para cada
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pais determinado), debe ser el mejoramiento de la representacion,
la gobernabilidad y el fortalecimiento del régimen democratico; to-
do lo cual supone, como requisito sine qua non, la existencia de un
sistema de partidos debidamente institucionalizado.

10. Un buen marco juridico no es una bala de plata, pero sin lugar a du-
das ayuda (y viceversa, su ausencia complica). Sin embargo, hay
que poner énfasis en la importancia de que exista plena coinciden-
cia entre las normas y las buenas practicas (vigencia real y no me-
ramente formal), y en este tema las élites politicas tienen una cuo-
ta de responsabilidad muy importante.

B. Democracia interna

El tema de la democracia interna de los partidos ha ido cobrando im-
portancia creciente en los ultimos afios. Un partido gozara de demo-
cracia interna cuando sus dirigentes y candidatos sean elegidos por
los miembros a través de mecanismos participativos, en donde las de-
cisiones sean inclusivas y sean tomadas con la participacién voluntaria
de sus miembros; los 6rganos de gobierno no discriminen la integra-
cién de los diferentes grupos (incluso aquellos que son minoritarios), y
se dé el respeto a una serie de derechos y responsabilidades que ga-
ranticen la igualdad de los miembros en cualquier proceso de toma de
decisiones.

Por ello, y como bien advierte Flavia Freidenberg (2006, 98), teniendo
en cuenta que son multiples los factores que determinan la democracia in-
terna en un partido, si se parte de la idea de que no hay sélo un grado de
democratizacion, sino que puede haber organizaciones que mas o menos
lo sean, puede pensarse que un partido alcanzara altos niveles de demo-
cracia interna cuando se presenten los siguientes elementos:

e Mecanismos de seleccién de candidatos a cargos de representa-
cion (internos o externos) que sean incluyentes respecto del nu-

mero de actores.
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e Participacion de los afiliados en los 6rganos de gobierno, sin dis-
criminacion en la representacion de los diversos grupos que inte-
gran la organizacion.

e Influencia activa en la discusién y formacién de las posiciones
programaticas del partido y en las decisiones comunes que és-
te tome.

e Respeto a los derechos minimos de los miembros, que garanticen
la igualdad entre los afiliados y se protejan los derechos fundamen-
tales en el ejercicio de su libertad de opinién.

e Respeto al principio de mayoria, que haga que las decisiones sean
tomadas en funcion de la mayor parte de las voluntades indivi-
duales.

e Articulacion adecuada de las responsabilidades entre las asambleas
y comités de representantes locales y regionales.

e Control efectivo de los dirigentes por parte de los militantes.

Una mirada al periodo 1978-2009 en la region permite identificar una
tendencia, en un numero considerable de paises, a favor de mayores nive-
les de transparencia, apertura y democratizacién interna, tanto en materia
de seleccién de candidatos a cargos de eleccion popular como de las au-
toridades partidarias, si bien estas ultimas en menor medida.

Un balance comparado de los 18 paises de la regiéon pone de manifies-
to las siguientes caracteristicas:

e Siete paises de la region utilizan el sistema de eleccién cerrada,
sea en internas o en convenciones: Chile, Costa Rica, Guatemala,
Panam4, Paraguay, Republica Dominicana y Venezuela. Este sistema
permite una participacion directa solamente de los afiliados, militan-
tes, adherentes o delegados (en el caso de las convenciones).

e Tres paises utilizan el sistema de eleccion abierta: Argentina, Hon-
duras y Uruguay. Este sistema abre la posibilidad de que participen
ciudadanos no militantes del partido en cuestién.
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e EnPeru la ley establece que cada partido puede definir en sus es-
tatutos que la eleccién sea abierta o cerrada. Algo similar se da en
el caso de Colombia, en donde el articulo 107 Constitucional y el
articulo 10 del Estatuto Basico de los Partidos Politicos indican que
las consultas internas son una alternativa para la eleccion de los
candidatos partidarios, pero queda la libre opcion de los partidos
el utilizarla o no. En el caso de Bolivia, el articulo 15 de la Ley de
Partidos Politicos sefiala que todo partido politico, al constituirse,
adoptara un Estatuto Organico donde se establezcan las normas y
procedimientos que garanticen el pleno ejercicio de la democracia
interna, mediante elecciones libres y voto directo y secreto.

e En cinco paises no hay regulacioén alguna sobre el sistema que se
ha de utilizar para la eleccién de sus candidatos; éstos son Brasil,
Ecuador, El Salvador, México y Nicaragua.

El analisis de la incorporacion de practicas de democracia interna en
los partidos politicos de la region arroja resultados mixtos. Entre los efec-
tos positivos debe destacarse que la introduccién de elecciones internas
competitivas ha refrescado las tradicionales estructuras oligarquicas, dis-
minuido el grado de centralizacién del proceso de eleccion de candidatos
y facilitado la inclusion de otros actores en la toma de decisiones dentro
del partido. Al respecto sefiala Freidenberg (Nohlen 2007, 659) que, si bien
es cierto que siguen existiendo mecanismos, procedimientos y reglas no
escritas que condicionan la seleccion de los candidatos y la definicion de
las autoridades, no puede negarse que la realizacion de elecciones inter-
nas ha sido una medida positiva para enfrentar directamente a la selecciéon
informal y discrecional de los candidatos.

Los efectos negativos de esta apertura en la vida de los partidos se
manifiestan sobre todo en términos de su cohesién y armonia interna. Cier-
tamente, la adopcion de practicas democraticas en su interior ha significa-

do, en muchos casos, el surgimiento de enfrentamientos entre las diferentes
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facciones partidistas, la fragmentacion del partido e incluso su division. Ade-
mas, y en relacion con los resultados electorales, Colomer (2002, 119) ha
indicado que la inclusién de las elecciones internas no ha significado ne-
cesariamente un éxito electoral para los partidos latinoamericanos, ya que
en algunos casos los candidatos seleccionados sobre la base de eleccio-
nes primarias tienden a ser relativamente poco populares o perdedores en
las elecciones presidenciales correspondientes.

Sin embargo, pese a las dificultades y a la inevitable tendencia oligar-
quica que se da en el seno de cualquier partido, probablemente el pragma-
tismo se ha impuesto sobre cualquier intento de controlar las estructuras
partidistas, y las cupulas saben que la legitimidad y pervivencia de los par-
tidos en los sistemas democraticos implica, en gran medida, la capacidad
de éstos de conferirse una razonable dosis de democracia interna.

Resumiendo. Si bien las elecciones internas (abiertas o cerradas) han
venido ganando progresivamente terreno, ain es muy importante el papel
que juegan los 6rganos colegiados. En cambio, la eleccion llevada a cabo
por una sola persona o una reducida cupula partidaria practicamente ha
desaparecido. Cabe, empero, tener en cuenta que hay partidos que utili-
zan mas de un mecanismo de eleccién, escogiendo el que le es mas fun-
cional dependiendo de cada circunstancia, lo cual evidencia la persistencia
en muchos partidos de fuertes tendencias a la centralizaciéon en el proceso
de toma de decisiones, a la vez que advierte de los desafios que siguen
pendiente vis a vis una mayor democratizacién interna.

Por ello, y pese al progreso registrado hasta la fecha (en particular en
relacion con las elecciones internas), la rica casuistica de las diversas ex-
periencias nacionales y el corto tiempo transcurrido no permiten sacar con-
clusiones definitivas acerca de los efectos positivos y negativos que este
proceso ha tenido en pro del fortalecimiento y democratizacién interna de
los partidos, asi como en relacion con la representacion politica y la gober-

nabilidad democratica.
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C. Financiamiento de los partidos politicos
La relacion entre dinero y politica ha sido, es y seguira siendo compleja,
pero constituye al mismo tiempo una cuestién clave para la salud y la cali-

dad de la democracia, al menos por las siguientes cuatro razones:

e Para garantizar condiciones de equidad durante la contienda
electoral.

e Para garantizar condiciones de transparencia y rendicién de cuen-
tas acerca del origen y destino de los recursos (publicos y priva-
dos) empleados en el quehacer politico.

e Para asegurar un minimo de razonabilidad en el uso de recursos
publicos destinados a financiar la actividad politica.

e Paraevitar, lo mas que se pueda, el trafico de influencias y las cau-
sas de corrupcion politica, asi como para prevenir, hasta donde ello
sea posible, el ingreso de dinero del crimen organizado y, de ma-

nera especial, del narcodinero.

Los paises de América Latina tienen una larga tradicién de regulacion del
financiamiento politico. En particular, han sido pioneros en la adopcion de
subsidios directos para partidos y candidatos, como lo atestiguan los ca-
sos de Uruguay (1928), Costa Rica (1956) y Argentina (1961). El retorno de la
democracia a la region ha generado, predeciblemente, un creciente interés
en esta materia, que se ha vertido en numerosos esfuerzos regulatorios. La
region ha avanzado en la adopcion de normas y, ayudado en parte por una
prensa cada vez mas incisiva, el tema del financiamiento politico esta defi-
nitivamente instalado en la discusién publica. Esto ultimo es, en si mismo,
un progreso considerable.

Si abordar adecuadamente la regulacion del financiamiento politico es
una tarea urgente para las democracias en América Latina, ello se debe a
que en las ultimas tres décadas de vida democratica los paises latinoame-

ricanos han mostrado, con notable exuberancia, la gama de riesgos que
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implica la ausencia de una regulacién efectiva de esta materia. Al igual que
en otras latitudes —desde Israel hasta Japdn, pasando por Estados Uni-
dos y Alemania— los recurrentes escandalos relacionados con el financia-
miento politico han hecho tambalear gobiernos en la regién, al tiempo que
han debilitado a los partidos politicos y erosionado la confianza de los ciu-
dadanos en las instituciones democraticas.

Ahora bien, que una regulacion adecuada y efectiva del financiamiento
politico sea muy necesaria en América Latina, no la hace inevitable. Se ha
visto que la historia reciente de la region esta llena de ejemplos de reformas
condenadas al fracaso por problemas en su disefio y ejecucion. En muchos
casos tales defectos no son mas que la materializacion de intereses opues-
tos ala regulacion de una materia muy sensible para la competencia electoral.
En otros, sin embargo, los resultados decepcionantes no son mas que el re-
flejo de la inflacion retdrica, los mitos y las expectativas desproporcionadas
que casi siempre acaban gobernando la discusion del tema.

En consecuencia, los sistemas de financiamiento vigentes en América
Latina se caracterizan por privilegiar la regulacion abundante; sin embargo,
subsisten bajos niveles de transparencia, érganos de control débiles, un ré-
gimen de sanciones bastante ineficaz y una cultura proclive al incumplimiento.
Factores como el régimen de gobierno, el sistema de partidos y la cultura
politica pesan en la determinacion de las caracteristicas fundamentales y
en el funcionamiento de los sistemas nacionales de financiacion.

Actualmente en todos los ordenamientos regionales se regula la financia-
cion de los partidos, si bien en términos, modalidades y grados de intensidad
variados. Asi, mientras algunos ordenamientos cuentan con normas detalladas,
otros paises, en cambio, disponen de regulaciones generales y escasas.

Un breve analisis comparado de las caracteristicas formales y tenden-

cias en América Latina evidencia lo siguiente:

e Enrelacion con el tipo de sistema de financiamiento, predomina en

toda la regién (89% de los paises), el financiamiento mixto, en el



La reforma politico-electoral en América Latina... 147

que los partidos politicos reciben tanto fondos publicos como pri-
vados para financiar sus campafas electorales o para sufragar sus
gastos de funcionamiento ordinario. Las excepciones son Venezuela,
que no tiene financiamiento publico del todo, y Bolivia, que re-
cientemente eliminé el financiamiento publico directo, dejando Uni-
camente la opcion de financiamiento indirecto.

La mayoria de los paises cuenta dentro de su financiamiento pu-
blico con subvenciones directas (89%), en dinero o bonos; o
indirectas (94%), en servicios, beneficios tributarios, acceso a los
medios de comunicacién, capacitacion, entre otras.

Los métodos de distribucion del financiamiento publico directo en
la region son de tres tipos fundamentalmente: un método combi-
nado en el que una parte se distribuye equitativamente entre todos
los partidos y la otra de acuerdo con la fuerza electoral (44%); pro-
porcional a la fuerza electoral (38%); y un tercer método en el que
una parte se distribuye proporcional a la fuerza electoral y otra de
acuerdo con la representacién parlamentaria (19%).

En la mayoria de paises (69%) se prevé algun tipo de barrera le-
gal para tener acceso al financiamiento publico. Estas refieren,
especificamente, a que los elegibles para el subsidio mencionado
obtengan un porcentaje minimo de votos o que cuenten con re-
presentacion parlamentaria.

En cuanto al desembolso del financiamiento publico, si bien no exis-
te un patron homogéneo, prevalece el sistema que divide el desem-
bolso en un monto anterior y otro posterior a los comicios (61%),
seguido por el mecanismo de reembolso que se realiza después
de las elecciones (11%), y en tercer lugar por el que se entrega an-
tes de las elecciones (6%).

La mayor parte de paises se ha movido hacia una mayor restriccion
en cuanto al origen de las contribuciones privadas. En este senti-

do, predominan las prohibiciones de donaciones que provienen de
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fuentes extranjeras (78 %), seguidas de contratistas del Estado (61%)
y de fuentes andénimas (61%). Algunos paises establecen, asimis-
mo, limites al monto de las contribuciones privadas (56%).

e En la mayoria de los paises (83%) se otorga a los partidos politi-
cos acceso gratuito a los medios de comunicacion estatales, pri-
vados o a ambos.

e En todos los paises de la regidon existe algun érgano encargado
del control y la fiscalizacion del financiamiento de los partidos,
tarea que ha sido asignada en la mayoria de los casos a los or-
ganismos electorales.

e Finalmente, la mayoria de los paises prevé un régimen de sancio-
nes dirigido a castigar la inobservancia de la legislacién sobre el
financiamiento de los partidos y las campanas electorales. Entre
éstas prevalecen, por un lado, las penas pecuniarias (89%), segui-
das por las sanciones de tipo administrativo (56%) que conllevan
la eliminacion del registro partidario o bien la reduccién o sus-
pensién de los fondos estatales para los partidos que han violado
la ley, y en menor medida las sanciones de tipo penal (33%), y de
otra indole (28%).

Sin perjuicio de reconocer los avances registrados en materia de regu-
lacién del financiamiento politico, en América Latina aln existe una gran
distancia entre las normas y la practica. Sin lugar a dudas, durante las ul-
timas décadas ha habido progresos, aunque con variaciones sustanciales
entre los distintos paises. Sin embargo, los avances en materia normativa
han ido acompafiados —en un buen nimero de paises— de bajo cumplimien-
to de las leyes, un reducido nivel de transparencia, 6rganos de control dé-
biles y un régimen de sanciones poco eficaz. Estas tendencias evidencian
la necesidad e importancia de fortalecer los érganos de control, verdade-
ro talon de Aquiles de los sistemas de financiamiento politico en la mayoria

de los paises de América Latina.
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Por dltimo, cabe sefalar que con el objetivo de no hacer inoperantes
las reformas legales, en este campo debe avanzarse con prudencia y evi-
tar la regulacion excesiva, legislando sélo en aquello que pueda hacerse
cumplir y que pueda controlarse. En ese sentido, la experiencia latinoame-

ricana muestra que aun es largo el camino por recorrer.

Candidaturas independientes

La severa crisis de credibilidad en los partidos politicos y, en consecuencia,
la busqueda por parte de los ciudadanos de otras alternativas para canali-
zar sus intereses ha motivado el surgimiento de candidaturas y movimien-
tos politicos independientes. La apariciéon de estas nuevas instancias de
representacion ha tenido sus efectos en la vida juridica de los Estados y
de los partidos, y las legislaciones también han debido adaptarse para re-
gular su participacion en la vida politica. Entre ellas, se cuentan movimien-
tos politicos, agrupaciones y candidatos independientes.

¢ Qué entendemos por candidatura independiente? Raul Ferreyra (2002,
7) sostiene que la candidatura independiente es la nominacién para ocu-
par un cargo electivo, cuyo rasgo peculiar y sobresaliente consiste en que
tal oferta politica se realiza sin el concurso, ni principal ni complementario,
de un partido politico.

En América Latina, desde una perspectiva historica, la tendencia a in-
corporar agrupaciones y candidatos independientes al desarrollo politico
regional se inicié en el ambito municipal, y ha ido avanzando hasta ser reco-
nocidos como sujetos de representacion popular en los niveles legislativo y
presidencial. Asi, actualmente en el nivel presidencial, ocho paises (Bolivia,
Chile, Colombia, Ecuador, Honduras, Paraguay, Republica Dominicana y
Venezuela) reformaron su legislacion para permitir las candidaturas inde-
pendientes en el régimen politico-electoral. Por el contrario, 10 paises de
la regién mantienen el monopolio de la representacion politica en los par-
tidos, si bien en algunos casos éste se da solo en el nivel de candidaturas

presidenciales y de diputados.
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Cabe sefialar, empero, que este tema es objeto de un amplio debate. Ello
es asi porque la hegemonia de los partidos politicos esta siendo socavada
por la presencia cada vez mayor de este tipo de organizaciones, muchas
veces carentes de la estructura necesaria para articular y poner en practi-
ca un buen programa de gobierno; sin embargo, estan alcanzando impor-
tantes niveles de incursion en la dinamica politica latinoamericana.

Los defensores de las candidaturas independientes sefialan que cerce-
nar a los individuos su derecho a participar en la gestacion y direccion de la
politica estatal puede estar refiido con la igualdad de oportunidades garan-
tizada en las constituciones. Al respecto, Ferreyra (2002, 20) manifiesta:

[...] una sociedad abierta y democratica no deberia confinar a nadie.
Cuanto mas generoso y recepticio sea el régimen juridico para per-
mitir la postulacion de candidatos, mas amplio sera el derecho de li-
bertad politica del que se goce en esa comunidad. Puede pensarse
que uno de los rasgos fundamentales de una sociedad bien ordena-
da es aquel donde cada persona tenga un derecho igual al sistema
mas amplio de libertades basicas, compatible con un sistema simi-
lar para todos. Dentro de este esquema la limitacién del derecho de
participacién politica de los candidatos independientes no aparece

como necesariamente justificada.

Por su parte, los opositores a las candidaturas independientes pien-
san que éstas debilitan el sistema de partidos y que, cuando llegan al po-
der, no tienen el amarre necesario para asegurar la gobernabilidad. En ese
sentido, Valenzuela (1998) expresa lo siguiente:

El débil enraizamiento de los partidos politicos contribuye al fené-
meno de las candidaturas independientes impulsadas por los me-
dios, candidaturas que al no estar ancladas en estructuras partida-
rias tienden a impulsar a lideres que al llegar al poder tienen pocas

bases organizativas para gobernar, apelando a discursos populistas
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o plebiscitarios que han contribuido a las crisis institucionales de

paises como Haiti, Pert, Guatemala y Ecuador.

Sean cuales sean los argumentos de aceptacién o rechazo hacia for-
mas diferentes de participacion a los partidos politicos, la realidad latinoa-
mericana muestra, como hemos visto, que en muchos paises de la regién
se despojo a los partidos del monopolio de la representacion politica que
habian mantenido durante varias décadas. De igual manera, la experiencia
evidencia que estas nuevas formas de representacion politica en ciertos pai-
ses cuentan con la aceptacion de grandes sectores de la ciudadania, por
lo que necesariamente, para regular los términos de la competencia politi-
ca, se han promulgado normas para incorporarlos a la vida juridica del Es-
tado. Sin embargo, su reciente introduccion en la vida politica de la region
no nos permite determinar con certeza elementos definitivos de juicio para
afirmar si estos mecanismos han contribuido o no a mejorar la representa-
tividad y la canalizacion de los intereses de la ciudadania.

Mecanismos de democracia directa
y semidirecta

La transicion y consolidacion de la democracia en América Latina a lo largo
de estas tres décadas se ha desarrollado en dos etapas principales. La pri-
mera, durante los 80, década perdida en lo econémico pero de gran avan-
ce en materia democratica. La segunda, a lo largo de los 90, caracterizada
por la crisis de representacion del sistema partidario y el descontento cre-
ciente con la politica; ambas situaciones trataron de ser superadas en nu-
merosos paises mediante una doble via: reformas constitucionales por un
lado, e incorporacion de mecanismos de democracia directa por el otro.

A partir de la regulacién y uso de mecanismos de democracia directa,
se ha instalado, en la agenda politica latinoamericana, un debate en torno
a los potenciales beneficios y riesgos de estas instituciones. Para un sec-
tor, existe una contraposicion peligrosa entre la democracia representativa

y la democracia directa, asi como el riesgo de su posible uso demagdgico.

151

Daniel Zovatto



152

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién

Para otro, dentro del cual me incluyo, las instituciones de democracia di-
recta deben verse, mas que una alternativa per se, como complemento de
la democracia representativa.

Antes de adentrarnos a las caracteristicas de la region en esta materia
quisiera sefalar que por “instituciones de democracia directa” entende-
mos las diversas formas de participacién politica que se realizan a través
del ejercicio del voto directo y universal. Su objetivo principal es involucrar
al conjunto de la ciudadania en el proceso de toma de decisiones sobre
cuestiones publicas (actos o normas), y no el de elegir a los miembros de
los poderes legislativo o ejecutivo.

A. Incremento de su regulacion

Cabe advertir que casi la totalidad de las constituciones reformadas en
Ameérica Latina durante las décadas de 1980 y 1990 incluyeron el uso de
mecanismos de democracia directa. Las razones para su adopcion fueron
diferentes en cada pais, pero dos condiciones tuvieron una importancia
significativa en la mayoria de los casos: la primera fue la creciente influen-
cia de intereses de personas ajenas al mundo de la politica, entre ellos pre-
sidentes neopopulistas o partidos anteriormente excluidos, que llegaron a
dominar las asambleas constituyentes y, la segunda, situaciones en las que
los intereses politicos tradicionales sufrieron presiones para democratizar
las instituciones politicas. En este sentido, Uruguay constituye una excep-
cion, ya que tales mecanismos datan de la década de 1930. Los paises
que mas recientemente han incorporado estos mecanismos en sus orde-
namientos juridicos son: Costa Rica, en mayo de 2002; Honduras, en ene-
ro de 2004, y Bolivia en febrero del mismo afo.

Actualmente, 17 de los 18 paises de la region tienen regulado alguno
de los tres mecanismos principales de democracia directa: consulta popu-
lar (referéndum o plebiscito), iniciativa legislativa y revocatoria de mandato.
Solo México no lo ha regulado aun a nivel nacional. En Republica Domini-
cana fue recientemente, con la aprobacion de la reforma constitucional de

2010, que se reguld su uso.
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B. Utilizacion creciente
Una mirada retrospectiva desde el inicio de la transicion a la democracia
(finales de 1970) a la fecha, evidencia una tendencia creciente al empleo
de las instituciones de democracia directa: a 2010 se han realizado un
total de 49 consultas.

En efecto, mientras en la década de 1980 se realizaron nueve consul-
tas populares (18%), durante la de 1990 el nimero salté a 20 (41%), en
su mayoria para legitimar o rechazar reformas constitucionales. A partir de
2000 se han realizado 19 consultas (39%): 4 en Bolivia; 4 en Uruguay; 4
en Venezuela; 3 en Ecuador; 1 en Brasil; 1 en Colombia; 1 en Costa Rica;
y1en Panama.*

No obstante estos datos, en mi opinion el analisis de la experiencia la-
tinoamericana comparada evidencia que el uso de estos instrumentos a
escala nacional ha sido mas bien modesto y altamente concentrado en un
numero reducido de paises.

Ciertamente, si bien estas instituciones han sido utilizadas en 12 de
los 16 paises que las regulan (todos en democracia a excepcion de Chile,
Uruguay en 1980 y Panama en 1983), se observa que de manera frecuen-
te solo se han utilizado en dos de ellos: Uruguay y Ecuador.® En Venezuela
por su parte, se han utilizado con mucha mayor frecuencia desde la llega-
da al poder del presidente Chavez; situacion similar ocurre con Bolivia desde
la llegada de Evo Morales. Por su parte en Panama, con la celebracion
del referendo de 2006, las experiencias de esta practica han sido cuatro.
De este modo, 36 de los 49 procesos (0 sea 73%), han tenido lugar sélo en
cinco paises: 14 en Uruguay, 8 en Ecuador, 6 en Venezuela, 4 en Bolivia y
otros 4 en Panama. Para decirlo en términos cuantitativos, 27% de los 18
paises de la regién concentra 73% de las consultas o procesos de demo-

4 La otra consulta popular incluida en este andlisis es el plebiscito de 1978 en Ecuador.

5 Aqui se toman en cuenta las siete consultas realizadas a nivel nacional. Sin embargo, en Ecua-
dor se han dado otras cinco consultas de caracter provincial, todas ellas en 2000, sobre la ins-
tauracién de un régimen autonémico. En todas las consultas vencié la opcion de la autonomia
con margenes superiores a 80% (Pachano 2008, 8).
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cracia directa que han tenido lugar entre 1978 y marzo de 2010, y un solo
pais, Uruguay, concentra 29% del total de estas consultas.

Importa apuntar, asimismo, que durante los Ultimos afos, y sobre todo
a partir de 2000, se constata un uso cada vez mayor de los mecanismos
de democracia directa en los paises de la regién andina. De los 19 pro-
cesos de democracia directa que han tenido lugar entre 2000 y marzo de
2010, 12 de ellos (es decir, 63%), tuvieron lugar en paises andinos: 4 en Bo-
livia; 4 en Venezuela; 3 en Ecuador; y uno en Colombia. Por su parte, en los
tres paises mas grandes de la regién —Brasil, Argentina y México—, estos
mecanismos han sido poco utilizados o no se han utilizado del todo.

A escala nacional, no es posible establecer una regla general que ex-
plique por qué algunos paises han empleado mas que otros estos meca-
nismos. Pareciera que la respuesta pasa por el contexto partidario y por
la cultura politica dominante de cada pais. Asi, por ejemplo, en Uruguay
estos instrumentos preexistieron al proceso de restauracion democratica.
Después del retorno a la democracia sélo se registré como novedad el uso,
hasta entonces desconocido, del recurso de derogacion de leyes por me-
dio de un referendo. Sin embargo, Uruguay sigue siendo uno de los paises
del mundo que tiene una larga y rica tradicion en el uso de los institutos de de-
mocracia directa, y que, como lo ha indicado Gonzalez Rissoto (2008), desde
la primera mitad del siglo XX ha sabido combinar y articular adecuadamen-
te los poderes representativos con la democracia directa.

Me permito hacer una reflexion final sobre estos mecanismos: es de la
mayor importancia que sean considerados como instrumentos dirigidos a
fortalecer el sistema democratico; es decir, a complementar y no a sustituir
a las instituciones de la democracia representativa. Si bien es cierto que los
primeros pueden fortalecer la legitimidad politica y abrir canales de parti-
cipacioén que faciliten una reconciliacion entre los ciudadanos y sus repre-
sentantes, los partidos politicos y el Poder Legislativo deben mantenerse
como instituciones centrales donde se articulan y combinan las preferen-
cias ciudadanas, y fortalecerse para mejorar la calidad y legitimidad de la
representacion democratica. Por todo ello, el empleo de estos mecanis-
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mos exige, como premisa légica, la existencia de un estado democratico
dotado de derechos fundamentales plenamente garantizados y en el que

el pluralismo politico goce de total efectividad.

Reflexiones finales

A manera de cierre, voy a presentar algunas reflexiones en torno a las con-

diciones necesarias para avanzar con éxito en un proceso de reforma.

A. Ver la reforma politico-electoral como politica

de Estado
Como hemos analizado, en las ultimas décadas, en la gran mayoria de los
paises de América Latina se ha dado una intensa agenda de reformas po-
litico-electorales, tanto de rango constitucional como legal.

Durante el mismo periodo se ha producido también un crecimiento im-
portante de estudios comparados sobre esas reformas. En otras palabras,
el aumento del nimero de reformas ha venido acompafnado de un incre-
mento en el nimero de estudios comparados (tanto desde el Derecho como
desde la Ciencia Politica) sobre las reformas al régimen politico, al sistema
electoral y al sistema de partidos, asi como a la regulacion juridica y cons-
titucionalizacién de los partidos, de los organismos electorales, de la in-
corporacion de mecanismos de democracia directa y semidirecta, y sobre
la utilizacion de instituciones de la accountability horizontal.

El analisis que surge de estos estudios comparados demuestra que la
mayoria de los procesos de reforma politico-electoral ha sido de caracter
esencialmente elitista, es decir, procesos en los cuales las decisiones re-
levantes se tomaron por las cupulas de los partidos y por los legisladores.
Al resto de la sociedad, en general, se le ha consultado poco vy, a lo largo
del proceso, su participacion ha sido mas bien testimonial. Esta caracte-
ristica de las reformas presenta particular gravedad en aquellas socieda-
des en las que —a juicio de la ciudadania— existe una profunda crisis de

representacion.
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De ahi la importancia de que el proceso de reforma que se lleve a ca-
bo cuente no sélo con un alto grado de legitimidad politica, sino también
de apoyo ciudadano. En efecto, la experiencia comparada aconseja con-
cebir el proceso de reforma politico-electoral como una politica de Estado,
es decir, basado en el didlogo y el consenso en el cual participe un amplio
espectro del arco politico partidario y que vaya acompanado de un proce-
so altamente participativo e inclusivo de los diferentes sectores sociales,
de modo tal que la reforma que se adopte adquiera, ademas de un alto
nivel de legitimidad, sostenibilidad en el tiempo.

Toda reforma politica modifica una estructura de poder dada y gene-
ra una nueva relacion de poder. Por ello no sélo se establecen nuevas re-
glas de juego, sino que ademas se instaura un modo de repartir el poder
de manera diferente al que hoy se distribuye y que favorece mas a unos
que a otros. Es decir, que alguien pierde mas y alguien gana mas. De
ahi que el consenso debe ser anterior al puro instrumento legal final —co-
mo resultado de la reforma— al que se pueda llegar.

En materia de reforma politico-electoral persiste la creencia de que exis-
te amplio margen para el disefio politico, algo sélo cierto a medias debido a
los significativos limites que encuadran a la ingenieria institucional. De ahi la
necesidad de evitar la tentacion de llevar a cabo reformas demasiado am-
biciosas que luego resultan dificiles de materializar en la practica. En estos
casos, la experiencia indica la conveniencia de avanzar mediante reformas
graduales, que se van materializando por aproximaciones sucesivas.

En efecto, los procesos de reforma son asuntos muy serios y comple-
jos, que constituyen mecanismos de adaptacion Utiles para ir ajustando o
adecuando partes de un sistema que, o bien ya no funciona, o bien podria
funcionar mejor. Ademas, las reformas no estan exentas de riesgos. Si no
se hacen explicitos los objetivos, si no se analizan adecuadamente las al-
ternativas y consecuencias de cada una, si se equivocan los instrumentos,
el resultado puede resultar contraproducente, es decir, podria agudizar la

polarizacion y division de la sociedad, generar mayor inestabilidad, fraca-
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sar en los objetivos buscados o, simplemente que las cosas acaben peor
que como estan, porque no todas las reformas arrojan los resultados pre-
vistos y muchas veces producen graves efectos secundarios no deseados.
Por ello, en contextos criticos o alterados por hechos no rutinarios, se re-
quieren actos prospectivos prudentes y, por ende, politicas secuenciales
con caracteristicas similares.

Nétese que el planteo es elemental y Util en situaciones donde exis-
ten vetos de tipo estructural, frenos o fuertes obstaculos politicos. Ante la
posibilidad de un fracaso, el planteo gradual produce un descenso me-
nor en la légica de las frustraciones sociales, aunque ello implique pensar
que el éxito social (en términos de impacto publico) requiere también una
serie sucesiva de aciertos menores para lograr un consenso fuerte. Un
avance gradual en una reforma politica da por supuesto la tendencia que
va de menor a mayor en el abordaje de los problemas y que, sin eliminar la
posibilidad de fracasos y de vueltas hacia atras, evita generar “usinas de

frustraciones”.

B. Necesidad de adoptar un enfoque estratégico
Como se ha analizado en el punto anterior, la justificacion de una reforma
politico-electoral descansa en dos supuestos principales:

1. En la conviccion de que las reglas e instituciones son importan-
tes (si bien no determinantes) para el funcionamiento del sistema
politico.

2. En la percepcion de que la arquitectura institucional vigente no
responde de manera adecuada a las necesidades de la goberna-
bilidad y que ha llegado el momento de ajustarla o incluso reem-
plazarla. Los procesos de reforma suelen constar de tres grandes
etapas: el diagnéstico, la propuesta, y la negociacion y eventual
adopcién de la reforma.
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El diagnéstico busca indagar cémo funciona el sistema politico-electo-
ral vigente, cuales son sus principales caracteristicas, qué efectos produ-
ce (positivos y perversos), qué relacion mantiene con el contexto histérico,
cultural y politico-institucional dentro del cual opera, cuéles constituyen sus
ventajas y desventajas, asi como sus principales fortalezas y, sobre todo,
sus mayores debilidades.

La propuesta de reforma contiene las principales recomendaciones di-
rigidas a dar respuesta, concreta y directa, a las debilidades fundamenta-
les del sistema politico-electoral que se desea modificar, identificadas en
el diagnéstico.

Por su parte, la etapa de negociacioén y eventual adopcion de la refor-
ma suele convertirse en la mas compleja de las tres. Precisamente por ello
conviene tener presente que los procesos de reforma electoral (sobre todo
si se desea que ésta se apruebe politicamente) no son ni deben transfor-
marse en un ejercicio técnico, académico o en monopolio de un grupo de
expertos; ello no significa menospreciar el valor agregado que éstos pue-
den aportar a lo largo de las tres etapas, en términos de valiosos insumos
y argumentos en pro de mejorar la calidad del debate entre los diversos
grupos politicos en el seno del parlamento. Una reforma politico-electoral
constituye esencialmente un proceso de alta sensibilidad e importancia po-
litica, caracterizado por duras y complejas negociaciones.

La experiencia comparada aconseja, asimismo, que todo proceso de
reforma politico-electoral tenga brujula para no perder su norte y dé res-
puesta, directa y coherente, a los problemas y debilidades que se desean
subsanar. Para ello es necesario que dicho proceso se enfoque desde
un punto de vista estratégico, separandolo en, al menos, las siguientes

preguntas:

1. El porqué de la reforma, es decir, por qué se necesita, cuales son

sus causas Y las razones principales que la justifican.
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2. La segunda pregunta guarda relacion con el para qué de la refor-
ma, es decir precisar de manera clara sus objetivos.

3. El tercer paso se relaciona con la coherencia de la reforma, es de-
cir con la necesidad de que exista correspondencia entre los ob-
jetivos que persigue y los métodos y medidas que se proponen
para alcanzarlos.

4. El cuarto demanda la necesidad de identificar y evaluar los efectos
positivos, pero también los no deseados, de las reformas que se
proponen. Es decir, la importancia de realizar una evaluacion inte-
gral de la reforma propuesta, y no sélo focalizada en los aspectos
positivos de las medidas recomendadas.

5. El quinto paso consiste en analizar el contexto dentro del cual se
llevaran a cabo las reformas. Este paso es esencial ya que, co-
mo ha quedado claramente demostrado desde el punto de vista
del institucionalismo contextualizado, el contexto importa, y mu-
cho, para asegurar la pertinencia, viabilidad y eficacia de las refor-

mas propuestas.

Resumiendo: por qué se debe reformar, para qué se quiere reformar y
qué se debe reformar, asegurando siempre que las medidas propuestas
sean coherentes con el problema que se desea solucionar, y que al mismo
tiempo guarden relacion con el contexto dentro del cual habran de ope-
rar, constituyen las cuestiones clave que deben guiar todo proceso de re-

forma politico-electoral.

C. Criterios orientadores del proceso reformador
Las posibilidades de éxito de todo proceso de reforma politico-electoral
aumentan cuando las guia una serie de criterios entre los que destacan,

por su trascendencia, los siguientes cinco:
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1. La necesidad de ver la reforma de manera

sistémica e integral
La reforma necesita dotar al sistema politico-electoral de una mayor calidad
institucional. Hace falta contar con mas “eficacia” y mejores “controles” en el
manejo de la cosa publica. Asimismo, es fundamental promover solidez en los
lazos de confianza que vinculan a representantes y representados. Naturalmen-
te, no puede haber reforma politica que arrive a buen puerto si no se la pien-
sa “en sistema”. Si esta premisa es correcta, conviene asumir que una minima
modificacion al orden vigente en cualquiera de sus campos terminara inexora-
blemente afectando a la Constitucion, a la Ley Electoral y a la Ley de Partidos
Politicos. Mas alla de la intencién politica de introducir cambios profundos o
menores, cualquier modificacién en la organizacion de los poderes del Estado,
en el sistema electoral o en el modelo de partidos seguramente estimulara alte-
raciones mas o menos sutiles tanto en las practicas como en las motivaciones
que animan a los actores involucrados. También es probable que para alcan-
zar algunos objetivos se vuelva necesario subordinar o resignar otros. A menu-
do, la promocion de los beneficios de alguna de las propuestas puede terminar

promoviendo dafos colaterales y efectos no deseados ni previstos.

2. La direccion del proceso de reformas
El curso basico del proceso de reformas, en cuanto al destino (lo que se
desea como resultado) y al camino (entre los cursos alternativos, la selec-
cion del que se considera 6ptimo) debe establecerse claramente y con un
consenso amplio. Es dificil lograr un proceso de reformas eficientes sin una
visién u orientacion general coherente, y por ello el proceso reformador ne-
cesita una hoja de ruta precisa, y que las medidas propuestas tomen en
cuenta el contexto politico y cultural dentro del cual van a operar. En efec-
to, reformar por reformar sin una profunda reflexion, sin un conocimiento
amplio de la realidad juridica, politica, social y econémica dentro de la cual
se llevara a cabo la reforma, constituye un error mayusculo porque no exis-

ten “recetas” universales para los cambios politico-juridicos.
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3. La durabilidad y estabilidad de ciertas lineas principales

de accion en lo que se refiere a las reformas

politicas e institucionales
Al no responder al requisito general de durabilidad y estabilidad, las refor-
mas que correspondan a correlaciones politicas o balances de poder co-
yunturales y no se asienten en un amplio consenso politico y social estan
condenadas al fracaso. En términos de desarrollo, los actores requieren de
un horizonte de estabilidad y previsibilidad sdélidas en cuanto a las reglas
del juego. De ahi la importancia de que el proceso de reforma sea produc-
to del dialogo, la negociacion y el acuerdo entre los diferentes actores po-
liticos interesados en transformar el statu quo, de modo que el desenlace
garantice que todos los participantes del proceso vean reflejadas, en ma-

yor o menor medida, sus posiciones e intereses.

4. La progresion de las reformas
Una vez propuesta la direccién que se ha de seguir, hay que avanzar con pa-
sos no demasiado ambiciosos pero consistentes de forma tal que, aunque
su alcance sea limitado, resulten lo suficientemente firmes para asegurar la
ausencia de recaidas. Deben identificarse los puntos criticos en donde inicia
el proceso de reformas.® Mas que cambios radicales, se aconsejan reformas
progresivas, graduales, que vayan mejorando la capacidad de funcionamien-
to de estas instituciones. Sin embargo, no debe permitirse que la cautela y
el conservadurismo limiten la capacidad de reformas creativas y novedosas
simplemente por el temor al cambio. El apego a la tradicion y al inmovilismo

del statu quo puede resultar tan danino como el cambio excesivo.

6 Se entiende por puntos criticos aquellos en los cuales, una vez consolidadas las reformas, pue-
den generarse procesos autosostenidos de cambio y desarrollo institucional.
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5. La simultaneidad de medidas complementarias
Las reformas deben inscribirse dentro de un contexto institucional mas am-
plio, en el que se conciban acciones paralelas y complementarias que ayu-
den en su conjunto a los fines generales definidos en el punto primero. En
este sentido, es interesante concebir las reformas institucionales en términos
de los incentivos concretos que éstas ofrecen a los actores politicos para
que decidan modificar su comportamiento y ajustarse a las nuevas finalida-

des que la reforma trae consigo.

D. Evitar reformar mirando Ginicamente la coyuntura

La experiencia comparada aconseja evitar cambios en las reglas
politico-electorales para responder a hechos variables y coyunturales,
exclusivamente a problemas del momento; si bien debe reconocerse que
esos problemas existen, también deben aquilatarse en su verdadera di-
mension. En ocasiones, sin embargo, no existe otro remedio que ajus-
tarse a los acontecimientos de la coyuntura. En estos casos, las reglas
y procedimientos deben adaptarse a realidades circunstanciales, aun-
que ello, en general, ocurre so6lo en condiciones extremas.

Cuando se legisla para la coyuntura se corre el riesgo de incurrir en una
hiperinflacion de diagndsticos (Perelli 2006, 203-11), debido a que las re-
cetas y propuestas que emanan de estos diagnésticos sucesivos nunca
llegan a fructificar; para que surtan efecto se requiere tiempo, y el cuadro
temporal de mediano y largo plazo necesario para que ello ocurra esta au-
sente de las deliberaciones. De este modo, las reformas van intentando
dar respuesta de coyuntura en coyuntura, cambiando permanentemente
las reglas de juego con el objetivo de que se adecuen al momento y resuel-
van los escollos del hoy. En caso de no lograrlo, se inicia un nuevo ciclo
de reformas. Asi, los diversos procesos se van acumulando con el tiem-
po como capas geoldgicas de intentos fallidos y pasan a constituir un pa-

rametro mas de los problemas que se intentaba resolver. De igual modo,
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el sistema se vuelve altamente volatil e inestable y se produce una institu-
cionalidad de tipo “ensayo y error” en donde un proceso se ensaya, fra-
casay vuelve a cero.

Por todo ello, en lugar de una lectura miope, la reforma debe basarse
en una mirada estratégica de mediano y largo plazo. La politica —como
los mercados— demanda una vision de futuro, basada en un conjunto de
reglas de juego claras y estables.

E. Principales obstaculos o limitaciones que suelen

afectar a los procesos de reforma
La experiencia comparada en materia de reformas politico-electorales pue-
de contribuir a evitar que se cometan graves errores. Un alto nimero de
estos procesos de reformas no han cristalizado o no han alcanzado los
objetivos buscados, ya que adolecieron de serios defectos o limitaciones
entre los que, por su trascendencia, destacan: el caracter coyuntural de
las reformas, un marcado desconocimiento acerca de las cuestiones téc-
nicas y, quizas la mas grave de todas, la falta de compromiso de los par-
tidos politicos con esas reformas.

En efecto, un primer grupo de reformas se ha hecho de manera coyun-
tural, con un enfoque mas tactico que estratégico, para obtener beneficios
concretos a favor de una fuerza o fuerzas politicas en el corto plazo. Como
bien sefialan Colomer y Negretto (2003), en el mundo real la eleccién de
instituciones comporta una interaccion estratégica en la que diversos ac-
tores con preferencias diferenciadas deciden segun su propio interés. En
otras palabras, los actores politicos eligen por lo general instituciones no
para aumentar la eficiencia social, sino para maximizar su probabilidad
de ganar cargos y ejercer influencia en las politicas publicas una vez ele-
gidos. Por ejemplo, los individuos y los partidos que controlan o esperan
controlar el Ejecutivo suelen favorecer una fuerte concentracién de pode-
res en este ambito, mientras que los legisladores ordinarios y los partidos
que esperan perder la presidencia en la siguiente eleccién tienden a apo-

yar reglas que incrementan el poder del Congreso.
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Un segundo grupo de reformas se caracteriza por la ignorancia y des-
conocimiento de parte de los actores a cargo de efectuarlas. Muchas re-
formas se llevan a cabo sin dar respuesta a preguntas clave como las
siguientes: ¢cual es el problema que se pretende solucionar?, ¢qué solu-
ciones alternativas hay?, ;cuales opciones serian las mas adecuadas pa-
ra el caso concreto?, ¢qué factores condicionan a qué variables?, ;cuéles
son los efectos deseados y los no deseados de cada una de las opcio-
nes?, ¢cudl es el grado de viabilidad que las diferentes opciones tienen en
relacién con el contexto dentro del cual deben operar?, ;qué tan viables
son —en términos politicos— las diferentes opciones?, y ¢qué experien-
cias comparadas pueden analizarse para aprovechar el estado actual de
conocimiento sobre el tema?

Finalmente, en un tercer grupo de reformas se constata la falta de un
verdadero compromiso de los actores politicos hacia ellas. Como sefiala
el ex presidente de Ecuador, Osvaldo Hurtado (2005):

Frecuentemente, el principal y mas grande obstaculo que debe en-
frentar una reforma politica se encuentra entre quienes deben apro-
barla y ejecutarla. Los partidos y sus lideres, si esta de por medio la
posibilidad de que pudieran ser afectados sus intereses, 0 mermada
su influencia, suelen postergar su discusion y cuando se ven enfren-
tados a considerarla interponen toda clase de obstaculos para que
siga su curso legal. En el caso de que, debido a circunstancias singu-
lares llegara a aprobarse, manipulan su puesta en practica o simple-
mente no cumplen las nuevas disposiciones, conspiracion que les
resulta facil de armar en razén de que controlan los érganos encar-
gados de plasmarla. Enfrentados los partidos a decidir entre el in-
terés de la democracia y el suyo, con frecuencia se pronuncian por
el segundo. Una muestra de su conducta utilitaria es el hecho de
que los partidos que se opusieron a determinadas reformas cuando
fueron minoritarios las apoyaron al convertirse en mayoritarios, y

viceversa.
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F. El valor de la cultura politica

Las normas politico-electorales estructuran la conformacion, las atribucio-
nes, las relaciones y el funcionamiento de las instituciones de un sistema
politico. Desde este punto de vista queda claro que normas, reglas e ins-
tituciones importan. Pero también resulta claro que es imposible tratar de
dar respuesta a los graves problemas de gobernabilidad Unicamente me-
diante la reforma legal o constitucional. América Latina ofrece cantidad de
ejemplos de cémo han fracasado los intentos de esta naturaleza.

En efecto, los problemas actuales de la democracia no se resolveran si
se apuesta todo a la ingenieria constitucional, aunque ésta importa, y mu-
cho, ya que permite crear los incentivos adecuados para mejorar el des-
empefio de las instituciones.

Pero la eficiencia de un sistema politico no depende Unicamente de su
disefo institucional. EI comportamiento de sus actores politicos y los va-
lores de la cultura politica imperantes en el contexto sociopolitico son dos
variables de gran importancia.

Si la politica de la confrontacion no da lugar a la politica del didlogo y de la
colaboracion, poco puede lograrse mediante reformas politico-electorales por
mas idoneas que sean desde el punto de vista técnico. Tampoco se avanzara
mucho si las préacticas politicas, personales e institucionales se nutren de
recurrentes incumplimientos, suspensiones, excepciones, modificaciones
0 basicamente de la constante alteracion de las reglas de juego preesta-
blecidas, lo cual resta transparencia y previsibilidad al sistema. Del mismo
modo, si no existe entusiasmo por participar, si falta compromiso con lo
publico —con lo de todos—, si falla la formacion y educacion civica, todo
seguira igual y la reforma que se emprenda se convertira en puro papel.
Este aspecto cultural es la exteriorizacién de una grave carencia que ha-
ce inviable cualquier tipo de régimen institucional de base republicana y
democratica. En otras palabras, habra reforma politico-electoral exitosa si
todo lo que se proyecta se acompafa de una profunda transformacion cul-

tural que rescate los valores tradicionales de la Republica.
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G. Balance

La experiencia comparada en materia de reformas politico-electorales evi-
dencia (Casar 2007):

a)

Las reformas politico-electorales posibles son tantas como la ima-
ginacioén politica admita. Las restricciones dependen, por un lado,
de los objetivos trazados y, por el otro, de los intereses de los ac-
tores politicos que tienen a su cargo dicha tarea.

Las instituciones cuentan, pero su peso es relativo y varia en fun-
cion del contexto en que operan.

No existe ningun best system (o sistema ideal). Como bien ha se-
falado Giovanni Sartori, el mejor sistema es aquel que mejor se
adapta al contexto en cuestion. Por ello no hay ninguna solucion
institucional general o “tipos ideales”. Por el contrario, como bien
advierte el institucionalismo contextualizado, toda solucién tiene
que ser disenada conforme a las caracteristicas del contexto y de
la coyuntura en que debe operar.

No hay sistema politico ni arreglo institucional que no pueda me-
jorarse ni que deje completamente satisfechas a todas las fuerzas
politicas.

No hay recetas que, de ser aplicadas correctamente, terminen con
todos los obstaculos y problemas de la democracia.

La eficiencia de un sistema politico-electoral no depende Unicamen-
te de su armado institucional. El comportamiento de los actores po-
liticos y de la ciudadania es también una variable determinante.
Hay que evitar caer en el simplismo monocausal de responsabilizar
demasiado a las instituciones o esperar mucho de ellas. De ahi la
importancia de poner atencién a otros dos factores: la calidad de
los liderazgos y la cultura politica, los cuales no sélo cuentan en el
momento de disefar las instituciones, sino también en su manejo

y funcionamiento. En otras palabras, hay que establecer un balan-
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ce entre lideres politicos efectivos e instituciones fuertes, capaces
de dar respuestas a las demandas de la sociedad.

h) No hay sistema constitucional o legal que resista el comportamien-
to antiinstitucional o antisistema de parte de la clase politica, o su
resistencia a cooperar.

i)  Esimportante tener presente que si bien los gobiernos democrati-
cos enfrentan limites que provienen del orden juridico e institucio-
nal —por ejemplo, de la divisién de poderes, del nimero de par-
tidos politicos, de las reglas de decision, etc.—, también existen
otras restricciones que no deben ignorarse: las de los poderes fac-
ticos. De ahi que si lo que se busca es tener gobiernos democrati-
cos, representativos y eficaces, estos poderes deben también ser
objeto de reformas legales.

)  Ensuma, hay que reformar las instituciones y las reglas, hay que
crear ciudadania, pero también hay que ayudar a cambiar, y para
bien, a la clase politica.
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RESUMEN

El autor analiza la figura del amicus curiae, su concepto e impacto en el
procedimiento judicial y realiza un breve desarrollo histérico de la figura.
Revisa su aplicacion, por un lado, en sistemas juridicos nacionales, entre
ellos: Argentina, Brasil y Estados Unidos de América; y por otro, en el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos. Da cuenta de la recepcién y
alcances de la figura en México y expone algunos argumentos a favor y en
contra de su implantacion.
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Introduccion
| presente trabajo es el resultado de la busqueda de mecanismos
que son utilizados por diversos tribunales en el mundo y que po-
drian fortalecer la labor jurisdiccional del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion.

El objetivo de este documento es analizar la figura del amicus curiae
(al final, se incluy6 una bibliografia sobre ésta) y su impacto en el proce-
dimiento judicial.

Partimos de la afirmacién de que la figura amicus curiae es util en la
labor jurisdiccional porque democratiza el proceso al permitir a personas
fisicas y morales participar en él, que si bien no son parte del mismo, tie-
nen algun interés legitimo en hacerlo.

La variable independiente es el procedimiento jurisdiccional en si y la
variable dependiente es el uso de la figura del amicus curiae, de esta forma
estudiaremos el resultado de la relacion entre ambas variables, sin que ello
quiera decir que tiene un efecto causal en sentido fuerte: que solo los tribu-
nales que cuentan con la figura garantizarian justicia, a esta falacia se de-
nomina non causa pro causa o de causa falsa; cualquier razonamiento que
descansa en tratar como causa un fendmeno que en realidad no es causa
incurre en un serio error; en latin non causa pro causa, aqui simplemente
la llamaremos de causa falsa (Copi y Cohen 2002, 136), en realidad inter-
vienen un sinnumero de factores para que se dé ese resultado, como su
disefo institucional, naturaleza y alcances de los diversos procedimientos,
la cultura juridica del pais que se trate, entre muchos otros.

La pregunta que guia este articulo es ¢ ,cual es la utilidad del amicus cu-
riae en el procedimiento jurisdiccional?

Las limitaciones del presente escrito son de diversa indole, en principio,
por su naturaleza y extension se limita a los aspectos principales de la figura
en cuestion, por tanto, en este primer avance se valoran algunos argumen-

tos a favor y en contra que se encuentran en la literatura especializada.
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Debo mencionar que existe un gran desarrollo de la figura en la Orga-
nizaciéon Mundial de Comercio (Zonnekeyn 2001; Baratta 2002), asi co-
mo en los mecanismos de disputa considerados en el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (Dumberry 2002) y otros mecanismos co-
merciales, sin embargo, considero que no son relevantes por tratarse de
procedimientos con caracteristicas peculiares que no son estrictamen-
te jurisdiccionales.

En este trabajo se estudia el concepto y se hace un breve desarrollo
histérico de la figura amicus curiae; se analiza su aplicacion tanto en siste-
mas juridicos nacionales —entre ellos Argentina, Brasil y Estados Unidos
de América— como en sistemas de proteccion de derechos humanos —en
especial en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos—. Asimis-
mo, se da cuenta de la recepcién y alcances de la figura en México. Hacia
el final, se exponen algunos argumentos a favor y en contra de su implan-

tacion. Por ultimo, se realizan unas breves conclusiones.

Concepto y breve evolucion historica
Concepto
Literalmente amicus curiae (plural amici curiae) es una expresion que sig-
nifica “amigo de la Corte” (Black’s Law Dictionary 1991, 82). El significado
ha cambiado en virtud de su uso, para Krislov (1963) ha pasado de ser de
amigo a abogado de una de las partes.

Como ejemplo de los diversos usos, Loux sefiala que el término amicus
curiae es utilizado en Estados Unidos de América para describir lo que en
el Reino Unido se conoce como "la intervencion de un tercero”, incluso
en este pais al inicio era una figura asimilable a la de un perito actual (Bian-
chi 1995, 4756). Por ultimo, en Canada en algunos casos recientes se inter-
cambian ambos términos como sinénimos (Loux 2000).

Al referirnos al amicus curiae implica que la actuacién de quien lo rea-
liza no devenga honorarios ni tenga efectos vinculantes para el tribunal,
se trata de un interesado o comprometido, de ahi que se diga amigo de la
causa (Bazan 2005a, 37).
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Breve evolucion historica

Para Scarpinella (2008, 132), el origen de la institucién no esta claro en la
historia del derecho, existen autores que afirman que sus origenes se re-
montan al derecho romano, otros autores, con base en una amplia
documentacién, sustentan que la figura viene del derecho inglés.

La tesis de quienes vinculan al amicus curiae con el derecho romano
se centra en decir que el antecedente es el consilium, para Radin esto no
es correcto ya que aquél era:

un grupo de expertos consejeros convocados para asistir a un ma-
gistrado, quien era regularmente laico... la calidad de miembros era
totalmente no oficial al principio y su consejo no era vinculatorio...
[posteriormente] formaron parte del sistema judicial... como subor-
dinados de los magistrados (Radin 1928, 412).

En ese mismo sentido, Salinas (2008, 11) argumenta que quienes le atri-
buyen el origen al derecho romano lo hacen “sin proporcionar ningun da-
to o referencia especifica ni aportar prueba alguna”.

Los primeros registros en que aparece codificado son de 1403, en el
Reino Unido (Salinas 2008, 12), con un uso frecuente desde el siglo XVII,
de donde gradualmente se consolidé en el derecho estadounidense, el pri-
mer caso lo encontramos en 1821 en los Estados Unidos (Salinas 12-3), la
doctrina concluye que la de este pais es la mas completa y desarrollada
sobre la figura (Scarpinella 2008, 132; Fontana 2005, 163).

Actualmente, la institucion se ha desarrollado y puede encontrarse
en muchos ordenamientos, por ejemplo: la regla 18 de la Suprema Cor-
te de Justicia de Canada; la orden 1V, § |, de las Reglas de la Suprema
Corte de India; la regla 81 de la Suprema Corte de Nueva Zelanda (Um-
bricht 2001, citado por Bazan 2004, 252).

El analisis de la institucion en el derecho comparado sera precisamen-

te el objetivo en el siguiente apartado.
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El amicus curiae en el derecho comparado
En primera instancia se estudia Estados Unidos de América, por ser el pais
en el que la doctrina tiene mayor evolucion; luego Argentina, por tratarse
de un sistema juridico con un contexto similar al mexicano; y finalmente, a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, porque México es parte de
ese sistema regional de proteccion de los derechos fundamentales.

Estados Unidos de América
Tanto en la Suprema Corte de Justicia como en los tribunales de apelacion
de los Estados Unidos de América se encuentra regulado el amicus curiae.
Aquélla decidioé reglamentar esta figura en las Reglas de la Corte en 1937
(McLauchlan 2005, 5), las que en su numeral 37, sefialan:

Un amicus curiae brief que trae a la atencion de la Corte una cues-
tién relevante que todavia no ha sido contemplada por las partes
y que posiblemente sea de ayuda para la Corte. Un amicus curiae
Brief no sirve a este proposito es una carga para la Corte, y su pre-
sentacién no es tomada en cuenta (traduccion libre de United Sta-
tes Supreme Court 2010, 48).

En el caso de los tribunales de apelacion, las Reglas del Procedimien-

to de Apelacion, en su numeral 29, establecen lo siguiente:

Un Brief ' de un amicus curiae puede ser presentado solo si to-
das las partes lo sefalan por escrito, existe un permiso otorgado

por el Tribunal que conoce de la causa o este mismo lo requiere, por

" Entodos los casos se deja el término Brief (breve) en inglés para distinguir a la institucion, ya que
una de las caracteristicas de este documento es su extension, que en este caso tiene una limi-
tacion de 9,000 palabras, véase p. 47, inciso xii, de las Reglas de la Suprema Corte de Justicia
http://www.supremecourt.gov/ctrules/2010RulesoftheCourt.pdf (consultada el 5 de noviembre
de 2010). Como dato curioso, cada tipo de documento debe ser presentado con una caratula
de color, en el caso del amicus curiae es verde oscuro.
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excepcion el consentimiento o permiso no sera necesario cuando el
brief sea presentado por el gobierno de los Estados Unidos, un ofi-
cial o una agencia, o por un Estado, Territorio o Commonwealth. El
Brief puede ser condicionado por una solicitud de permiso. Dicha
mocién de permiso debe identificar el interés del aplicante y debe
incluir las razones de porqué el Brief de un amicus curiae es conve-
niente. Salvo que todas las partes no otorgaran su consentimiento,
cualquier amicus curiae debe presentar su Brief dentro del tiempo
permitido para la parte cuya posicién sea apoyada la confirmacién o
revocacion en el Brief Amicus, a menos de que el Tribunal mostrara
su autorizacion para un momento posterior, dicho evento debe ser
especificado dentro de un periodo en el cual la parte contraria pueda
responder. La solicitud para participar en el periodo de argumentos
orales debe ser concedida solo por razones extraordinarias (traduc-

cién libre de Federal Rules of Appellate Procedure 2007).

Para Kearney y Merill (2000) durante las primeras décadas del siglo XX,
los Briefs fueron presentados sélo en un 10% de los casos de la Supre-
ma Corte de Justicia de los Estados Unidos de América, este patrén tiene
una tendencia totalmente inversa. Desde hace 20 afios los amicus briefs
son solicitados en 85% de los casos discutidos en la Corte. Al cerrar el si-
glo pasado, los casos sin un amicus brief han sido casos raros, tan raros
como fueron los amicus briefs al inicio del siglo XX. Mi punto de vista es
que eso se debe a su jerarquia y la importancia de los asuntos que deci-
de resolver. Este criterio es exclusivamente numérico, pero implica su uso
como préctica cotidiana en los Estados Unidos.

Es importante sefialar que los tribunales de apelacién estan divididos
por circuitos al igual que en México y éstos tienen libertad para adoptar
variaciones a las reglas (Haden y Fitzgerald 2009, 436). Ante el creciente
uso de la institucion, algunos circuitos han optado por limitar aspectos pa-

ra su procedencia, el caso mas relevante es el de la Corte de Apelacion del
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Noveno Circuito, al que pertenece el Juez Richard Posner, quien establece
una serie de restricciones con base en las resoluciones de los siguientes ca-
sos: Voices for Choices et al.; Plaintiffs-appellees, v. lllinois Bell Telephone
Co. et al.; Defendants-appellants, United States Court of Appeals, Seven-
th Circuit. - 339 F.3d 542 (USCA 7th Cir. 2003); Scheidler et al. v. National
Organization for Women, Inc., et al. 537 U.S. 393 (USCA 7th Cir. 2003);
y Ryan v. Commodity Futures Trading Commission (USCA 7th Cir. 1997).
Para Garcia (2008, 332-3) dichas restricciones tuvieron como finalidad no
repetir los argumentos hechos por las partes, por ello, se creod la regla de
desechar multiples briefs con el mismo argumento en apoyo a una de las
partes; otra regla fue que antes de admitir el brief se exige a las partes un
documento breve en el que se inicie su acuerdo o desacuerdo con las afir-

maciones de hecho o de derecho que realizan las demas partes.

Argentina

Para Bazan (2005a, 42) no podria dejar de mencionarse un antecedente
fundamental. Se trata de un documento histérico, ya que por primera vez
se admitié en los tribunales argentinos un amicus curiae, por medio de la
resolucién emitida —por mayoria— el 18 de mayo de 1995, la causa num.
761. Hechos denunciados como ocurridos en el ambito de la Escuela de
Mecanica de la Armada (ESMA), de la Camara Federal en lo Criminal y Co-
rreccional de la Capital Federal (resolucion conjunta de ambas salas de
dicha camara).

La Corte Suprema de Justicia de Argentina emitié la acordada num. 28,
del 14 de julio de 2004, que es similar a los acuerdos generales emitidos
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana. Bazan (20053,

47-8) resume el contenido en los siguientes términos:

e Pueden intervenir en calidad de “Amigos del Tribunal”, tanto las
personas fisicas como las juridicas que, no siendo parte del plei-
to (articulo 1, parrafo 10), ostenten reconocida competencia so-
bre la cuestion debatida en el mismo (articulo 2, parrafo 10).
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e La presentacion, que no debera superar las veinte cuartillas de
extension (articulo 2 in fine), podra realizarse dentro de los quin-
ce dias habiles del llamado de autos para la sentencia (articulo
1° parrafo 20).

e En ella, el presentante debera fundamentar su interés para par-
ticipar de la causa, informar sobre la existencia de algun tipo de
relacion con las partes del proceso (articulo 2 parrafo 10) y cons-
tituir domicilio en los términos del articulo 40 del Cédigo Procesal
Civil y comercial de la Nacion (articulo 1 in fine).

e Siel tribunal considerara pertinente la presentacion, ordenara su
incorporacion al expediente (articulo 3).

e La presentacién que puede concretarse en todos los procesos
judiciales correspondientes a la “competencia originaria” o ape-
lada de la corte en los que se debatan cuestiones de trascenden-
cia colectiva o de interés general (articulo 1, parrafo 10.), habra
de ser realizada con la Unica finalidad de expresar una opinion
0 una sugerencia fundada sobre el objeto del litigio (articulo 1,
parrafo 20) en defensa de un interés publico o de una cuestion
institucional relevante (articulo 20, parrafo 20).

e Dicha opinidn o sugerencia se realizara para ilustrar a la Corte
Suprema, la que, aun cuando no quede vinculada por ella, podra
tomarla en cuenta en el procedimiento que dicte (articulo 5).

e ElI“Amigo del Tribunal” no reviste caracter de parte ni puede asu-
mir ninguno de los derechos procesales que corresponden a
éstas; al tiempo que su actuacién no devengara costas ni hono-

rarios judiciales (articulo 4).

Corte Interamericana de Derechos Humanos
El Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH
2009a) en su articulo 2, inciso 3, define que la expresidon amicus curiae
significa la persona ajena al litigio y al proceso que presenta a la Corte

razonamientos en torno a los hechos contenidos en la demanda o formula
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consideraciones juridicas sobre la materia del proceso, a través de un do-
cumento o de un alegato en audiencia.

Por su parte, el articulo 41 sefiala la forma en cdmo deben hacerse los
planteamientos del amicus curiae.

El escrito de quien desee actuar como amicus curiae podra ser presen-
tado al Tribunal, junto con sus anexos, en cualquier momento del proce-
so contencioso pero dentro de los 15 dias posteriores a la celebraciéon de
la audiencia publica. En los casos en que no se celebra audiencia publica,
deberan ser remitidos dentro de los 15 dias posteriores a la Resolucion co-
rrespondiente en la que se otorga plazo para la remisién de alegatos finales
y prueba documental. El escrito del amicus curiae, junto con sus anexos,
se pondra de inmediato en conocimiento de las partes para su informa-
cién, previa consulta con la presidencia.

Este articulo permite que muchas organizaciones gubernamentales
y no gubernamentales presenten amicus curiae ante la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, algunos ejemplos son Amnistia Internacio-
nal, en el caso Ronald Ernesto Raxcacd (Amnistia Internacional 2005); y
el Centro de Asesoria Legal del Pert (CEDAL), la Coordinadora Nacional
de Derechos Humanos (CNDDHH) y el Instituto de Defensa Legal (IDL), los
cuales presentaron en forma conjunta un amicus curiae en la solicitud de
opinion consultiva presentada ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Estado de la Republica Argentina, el 14 de agosto
de 2008 (CIDH 2009b).

Corolario

En Estados Unidos (véase en este articulo la seccion Breve evolucion his-
térica) y en Argentina (véase en este articulo la seccién Argentina) fueron
los Tribunales, muto proprio, quienes decidieron utilizar la figura, aun cuan-
do no estaba legislado su procedimiento. Otro pais con esta tendencia fue
Italia, ya que su Corte Constitucional, en la sentencia del 23 de diciembre
de 1993, permitié la intervencion de la Federacion Nacional de los Cole-
gios de Médicos Cirujanos y Odontélogos (Bianchi 1995, 4751).
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El amicus curiae en México
Uso de la figura por el gobierno mexicano
en tribunales internacionales
El Estado mexicano ha interpuesto varios amicus curiae ante las cortes
de Estados Unidos de América en los casos Humberto Alvarez Machain
(Gémez-Robledo 2000, 9-43) y Osvaldo Torres Aguilera, quien estaba sen-
tenciado a muerte en el estado de Oklahoma y finalmente el gobernador
Brad Henry conmuté la sentencia de muerte por prisién (Gomez-Robledo
2005, 219).
En el caso de Alvarez Machain el gobierno mexicano incluso solicité la
opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia de la Haya (ClJ) via
la Asamblea General de las Naciones Unidas, a fin de evitar violaciones al

procedimiento en materia de extradicidon y secuestro transfronterizo.

En la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
La accién numero 22 en el capitulo de conclusiones del Libro blanco de la

Reforma Judicial es la siguiente:

Las funciones de un tribunal constitucional trascienden el interés de
las partes en conflicto. Por ello, para lograr un mayor acceso a la
justicia y promover una mejor y mas amplia participacion social en la
defensa de los derechos fundamentales y las controversias politi-
cas, se debe introducir la figura del amicus curiae en algunos
mecanismos procesales existentes (e.g. controversias constitu-
cionales, acciones de inconstitucionalidad, contradicciones de
tesis e, incluso en ciertas hipétesis, el propio amparo). Existen
diversas maneras de lograr este objetivo, discutidas en la seccién
correspondiente de este Libro Blanco, y que incluyen desde una re-
forma constitucional hasta modificaciones legislativas. Sin embargo,

su implementacion también puede lograrse en el corto plazo
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mediante una decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en esta direccion. En cualquier hipdtesis es necesario subrayar que
este mecanismo supone el ejercicio de una facultad discrecional del
tribunal quien debe determinar en cada caso la manera en que el ami-

cus curiae contribuye a informar su decisién (Caballero 2006, 403).

Por medio del Acuerdo 10/2007 del 3 de mayo de 2007 del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se establecen los lineamientos pa-
ra la comparecencia de especialistas ante el Tribunal Pleno. Aunque no se
especifica asi en dicho acuerdo, se puede decir que con éste se introduce
la figura del amicus curiae en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La base legal fueron diversos articulos constitucionales y en especial
el articulo 79 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles (“para conocer
la verdad, puede el juzgador valerse de cualquier persona, sea parte o ter-
cero, y de cualquier cosa o documento, ya sea que pertenezca a las par-
tes o a un tercero, sin mas limitaciones que las de que las pruebas estén
reconocidas por la ley y tengan relacién inmediata con los hechos contro-
vertidos”), en el entendido de que los tribunales no tienen limites de tiem-
po para ordenar la aportacion de las pruebas que juzguen indispensables
para formar su conviccion.

La resolucion sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del
aborto fue el caso mas representativo en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion; en él, en seis sesiones denominadas audiencias publicas, parti-
ciparon 80 expositores, 40 de ellos a favor del aborto y 40 en contra (Ortiz
2008). Fue un proceso abierto, de cara a la sociedad, en el cual se escu-
charon incluso a las partes del mismo; asistieron los titulares de la Procu-
raduria General de la Republica y de la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos, ambos a favor de la inconstitucionalidad de la reforma que des-

penalizaba el aborto en las primeras dos semanas.
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Anadlisis de las ventajas y desventajas
del amicus curiae
Argumentos a favor

e Democracia deliberativa. En la Filosofia, la busqueda de la verdad
no se encuentra delimitada por el tiempo. En el Derecho, la decision
en un caso se encuentra delimitada por las reglas del proceso y por
el tiempo en que éste transcurre. A pesar de que la figura amicus
curiae no abre la posibilidad de que todo mundo pueda intervenir
en el proceso —lo cual tiene un grado de irracionalidad mayor—,
si da la posibilidad de que algunas personas relevantes, por su co-
nocimiento o la afectacion a sus intereses, puedan participar en el
proceso aungue no sean parte de él; esto otorga un derecho mas
para lograr que los foros publicos de decision sean mas democra-
ticos y transparentes, con lo que se logra desarrollar mayor justicia
procedimental. Un ejemplo de esta argumentacién es defendida por
Bazan, quien sefala la necesidad de enriquecer y democratizar el
debate judicial con el amicus curiae (Bazan 2004, 275y ss.).

e Mecanismo para una sociedad abierta de intérpretes de la Cons-
titucion. Para Costa (2008, 23), el amicus curiae debe ser un pro-
tagonista en lo que Haberle ha llamado la Constitucién para la so-
ciedad abierta.

e Legitimacion de los tribunales en los casos dificiles. Se utilizara
un significado intuitivo del término caso dificil, se trata de aquellos
asuntos que dividen a la sociedad, en los cuales se tratan cuestio-
nes morales o de coyuntura que afectan las visiones de vida de los
miembros de la comunidad. Los tribunales también legitiman su
actuacién en la medida en que sus argumentos son sélidos y con-
vencen de que estan justificados de acuerdo con el sistema juridi-
co de que se trate.

e Busqueda de nuevos argumentos. Ligado al punto anterior,

mientras mayor sea el numero de expertos o interesados que den
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argumentos, el tribunal recibirda méas insumos para resolver de la
mejor manera posible en ese contexto. Autores como Sheldon
(1994) concluyen que el uso del amicus curiae en los Estados
Unidos de América y en los tribunales regionales de derechos hu-
manos ha probado su utilidad para la busqueda de buenos argu-

mentos y opiniones acertadas.

México es parte del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos. Bazan comenta:

...si ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos existe la
posibilidad de comparecer en calidad de amicus y si llegar con un
caso ante ella supone el agotamiento previo de los recursos inter-
nos del Estado (...) resulta entonces absurdo prohibir a instituciones
o grupos interesados a presentarse en calidad de amicus ante los
tribunales internos (2005a, 53).

se puede llegar a la misma conclusién con el uso de la analogia, ya
que México acepto la competencia contenciosa de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos el 16 de diciembre de 1998, de-

creto promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacion

el 24 de febrero de 1999.

El gobierno mexicano lo ha utilizado en casos relevantes. Pa-
ra Salinas (2008, 20) resulta paraddjico que el Estado mexicano
haya comparecido como amicus curiae ante las cortes de Esta-
dos Unidos de América en los casos Alvarez Machéin y en el del

mexicano Osvaldo Torres Aguilera, pero que no lo implementen

en nuestro pais.

Su uso para casos similares que estan por resolverse. Para las
partes de otro proceso que también esté a punto de resolverse y que
el criterio adoptado por el tribunal afecte la resolucion; éste es un

caso en el que se justifica la intervencion, ya que puede existir una
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afectacién directa a sus intereses. Un caso extremo seria aquel en
que hay cuatro tesis aisladas y esta a punto de resolverse el quin-
to criterio para formar jurisprudencia firme.

e Su uso en temas de gran relevancia: derechos humanos y de-
fensa del Estado democratico de derecho. Para Miguel Concha
(2010). “cada vez se generaliza mas en el ambito forense, tanto in-
ternacional como nacional, sin importar el sistema juridico de que
se trate, la admisibilidad de la pertinencia y utilidad de los escritos
del ‘amicus curiae’, sobre todo cuando se trata de proteger dere-

chos humanos y defender el Estado democratico de derecho”.

Argumentos en contra
De la investigacion hemos visto que algunas de las mayores criticas son
de Richard Posner, académico y reconocido juez en los Estados Unidos de
América, los cuatro primeros argumentos son derivados de algunas de sus
resoluciones (USCA 7th Cir. 2003; USCA 7th Cir. 2003, y USCA 7th Cir. 1997)

y los siguientes son razonamientos que se apoyan en varios autores.

e Eluso de grupos con intereses politicos. El juez Posner indica que
en muchas ocasiones los amicus brief pretenden insertar a los gru-
pos de interés politico en el proceso jurisdiccional. En nuestro caso
este argumento toma especial relevancia ya que en la justicia elec-
toral los intereses y derechos politicos son el motivo de Ia litis.

e El gran ciumulo de trabajo de los tribunales. Un segundo argu-
mento es que los tribunales tienen grandes cargas de trabajo, por
lo cual, deben reducir la lectura de los materiales que no son parte
de los expedientes. No hace falta argumentar el cimulo de trabajo
en los tribunales mexicanos, sélo en el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion se recibieron 21,773 asuntos, segun el in-
forme de actividades 2008-2009 que rindi6 la magistrada presiden-
ta, Maria del Carmen Alanis Figueroa, ante el Pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién el 3 de noviembre de 2009.
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Los tiempos en materia electoral. Una limitacién muy grande en
materia electoral es que la conformacion de los poderes Ejecuti-
vo y Legislativo, federales y locales, asi como los cargos en el ni-
vel municipal, dependen de las decisiones que tomen en ultima
instancia tanto la Sala Superior como las Salas Regionales ante
quien se hayan interpuesto los diversos juicios. Recibir un amicus
curiae establece de alguna manera la obligacion de los tribunales
de tomar en cuenta los razonamientos, lo cual requiere tiempo, no
so6lo para estudiarlo, sino para incluirlo en la discusién en la reso-
lucion respectiva.

En algunos casos no tratan la controversia principal. Respecto a
la intervencion amici curiae —conocida como “el Brief de los filoso-
fos”, en la que participaron Ronald Dworkin, Thomas Nagel, Robert
Nozick, John Rawls, Thomas Scanlon y Judith Jarvis Thomson—,
Richard Posner sostiene que los fildsofos no tenian nada que apor-
tar al caso sobre suicidio asistido, ya que el caso versaba no sobre
moralidad, sino sobre competencia entre una ley local y su permi-
sion y prohibicion por la Constitucion (Waldron, 2000).

El uso de las partes para incluir puntos que olvidaron solicitar.
Las partes pueden abusar de los amicus curiae si solicitan que otros
ajenos al juicio interpongan esta figura para incluir cuestiones que
olvidaron en la presentacion de la demanda y que tienen una reper-
cusion exclusivamente en sus intereses privados.

No hay neutralidad, la argumentacion siempre sera a favor
o en contra. Al inicio del documento se dijo que el amicus cu-
riae significa un amigo del tribunal, sin embargo, el uso de la figu-
ra muestra que siempre los argumentos se inclinan por darle la razén a
una de las partes, por tanto, ahora se les etiqueta mas como abogados

de una de las partes que como neutrales.
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Conclusiones
Considero que existe evidencia de los beneficios del uso de la figura en el
procedimiento jurisdiccional.

Se puede concluir que aquellos que apoyan la figura del amicus curiae
es porque desean desarrollar una democracia deliberativa, mayores y me-
jores insumos argumentativos para que los tribunales encuentren las solu-
ciones mas convenientes a los problemas juridicos en nuestro pais.

No obstante, se debe evitar abusar de ella, incluso es necesario poner

varios limites para que el amicus curiae sea eficaz en su funcionamiento.
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El voto a distancia en Espana

Distance ballot in Spain
Luis A. Galvez Mufioz*

RESUMEN

En este trabajo se aborda el estudio de la regulacién del voto a distan-
cia en Espafa, como ejemplo prototipico para reflexionar respecto al fu-
turo de esta modalidad de votacion. Se trata de hacer una aproximacion
general a la misma, examinando su ambito de aplicacion, las caracteristi-
cas generales que presenta y, finalmente, el procedimiento ordinario o ti-
po en que se articula.
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to a distancia.

ABSTRACT
This paper tackles the study of the regulation of the distance ballot in Spain.
It tries to be an example of what to be reflected on this ballot way’s future.
In this broad approximation we will examined its scope of application, its
general characteristics and, finally, the ordinary proceedings that will arti-
culate it.
KEYWORDS: suffrage, elections, electoral law, voting, distance vote.
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Introduccion’

| voto a distancia es una de las dos formas o0 modalidades posibles

de votacion, es decir, de expresion del derecho de sufragio. En pri-

mer lugar, esta el voto directo o por entrega personal del mismo al
6rgano encargado de controlar el correcto ejercicio del derecho de voto (la
Mesa Electoral, cualquiera que sea su configuracion); y, en segundo térmi-
no, el voto a distancia o por remisién a este mismo érgano, por la via que
sea (correo u otra).?

Nos encontramos ante una modalidad de votaciéon que —con mayor
o menor amplitud— esta presente en practicamente todos los paises de-
sarrollados. No se trata, en casi ningun Estado, de una imposicién o exi-
gencia constitucional, pero los diferentes legisladores nacionales la han
contemplado de forma generalizada, a fin de facilitar el ejercicio del dere-
cho de sufragio.

Espafia es uno de esos paises, y es precisamente de la manera en que
su ordenamiento electoral ha configurado esta modalidad de votacion de
lo que trata el presente trabajo. Nos proponemos examinar el ambito en el
que opera, las caracteristicas generales que presenta su regulacion vy, fi-
nalmente, el procedimiento ordinario o tipo en que se articula.®

El ambito del voto a distancia
Delimitacion
El voto a distancia cuenta en Espafa con un amplio campo de accion. Ello

obedece, en primer lugar, a que esta forma de votacién es la Unica posi-

' Este trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacion “El régimen juridico de la jornada
electoral” (Cédigo DER2009-13249/JURI), subvencionado por el Ministerio de Ciencia e Innova-
cion del Gobierno de Espana.

2 Lo que diferencia al voto directo del voto a distancia es, pues, que, en el primer caso, el 6rgano
ante el que comparece el elector para depositar su voto tiene que controlar su derecho a votar
—aungue no sea necesariamente el que vaya a efectuar el escrutinio—, mientras que, en el se-
gundo supuesto, la persona o el 6rgano al que el elector entrega el voto ha de llevarlo, a su vez,
ante quien va a controlar el derecho a votar y, en su caso, efectuar el escrutinio. Lo importante
para diferenciar una modalidad de votacién de otra es, por tanto, saber en qué momento se
considera que ha votado el elector.

3 No hay todavia en Espaiia una monografia que aborde con profundidad el estudio de esta forma
de actuacién. No obstante, el tema no esta carente de andlisis y consideracion, pues, aparte de
las obras generales en que esta cuestion se trata, hay también varios trabajos especificos. Entre
otros, véase Alcubilla (1997) y Géalvez (2001).
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ble para los electores residentes-ausentes (los espafoles que residen en
el extranjero), por no tener posibilidad alguna de votar de forma directa
en las Mesas Electorales; y, en segundo término, a que la misma puede ser
utilizada sin limite o cortapisa alguna por los electores residentes en Es-
pana, de tal modo que permanece abierta a cualquiera de ellos que, por la
razén que sea, desee 0 necesite utilizar esta via de expresién del sufragio
en vez de la del voto directo.

Asi es lo que pone de manifiesto el examen de la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General (en adelante LOREG). La po-
sicién sefialada de los electores residentes-ausentes que viven en el ex-
tranjero ante el voto a distancia se deduce sin dificultad de los articulos 75
y 190 de la LOREG* y ha sido confirmada, ademas, por la Junta Electoral
Central (en adelante JEC; véase el Acuerdo de la JEC de 28 de mayo de
1995). Mas problemas plantea la determinacion de la posiciéon de los elec-
tores residentes en Espafa ante esta forma de votacion, pero la lectura del
articulo 72.1 de la LOREG a la luz de su desarrollo normativo y aplicacion
practica despeja cualquier duda que pudiera haber al respecto.

Hay que tomar como punto de partida el articulo 72.1 de la LOREG,
cuyo texto dice:

Los electores que prevean que en la fecha de la votacién no se halla-
ran en la localidad donde les corresponda ejercer su derecho de vo-

to, o0 que no puedan personarse, pueden emitir su voto por correo,

4 Basta sefalar los comienzos de estos articulos. El 75, relativo a las elecciones generales, auto-
némicas y europeas, dice en su primer punto: “Las Delegaciones Provinciales de la Oficina del
Censo Electoral envian de oficio a los inscritos en el censo de residentes ausentes que vivan
en el extranjero un certificado idéntico al previsto en el articulo 72 y las papeletas y sobres de
votacién, asi como un sobre en el que debe figurar la direccién de la Junta Electoral Provincial.
Con estos documentos adjuntan una nota explicativa”. Por su parte, el articulo 190.1, aplicable
a las elecciones locales, sefiala lo siguiente: “Los espafioles residentes ausentes que vivan en
el extranjero y deseen ejercer su derecho de voto en las elecciones del Municipio en el que
estén inscritos, segun el censo electoral, deben comunicarlo a la correspondiente Delegacion
Provincial de la Oficina del Censo Electoral, no mas tarde del vigésimo quinto dia posterior a la
convocatoria. Dicha comunicacion debe realizarse mediante escrito al que se adjuntara fotoco-
pia del Documento Nacional de Identidad o Pasaporte”.
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previa solicitud a la Delegacién Provincial de la Oficina del Censo

Electoral, con los requisitos siguientes...

Es cierto que a partir de la lectura de este articulo, la amplitud de que
hablamos no se deduce con claridad. En principio, parece que el legisla-
dor ha optado por la solucién contraria, es decir, por contemplar el voto
a distancia como una forma de votacioén excepcional. Los electores resi-
dentes en el pais tendrian como modalidad ordinaria de votacion el voto
por personacion en la Mesa Electoral que les corresponda, pero en deter-
minados casos previstos en la ley podrian votar a distancia; en concreto
podrian hacerlo cuando “prevean que en la fecha de la votacién no se ha-
llaran en la localidad donde les corresponda ejercer su derecho de voto o
que no puedan personarse” (LOREG, articulo 72.1).

Esta es, sin embargo, una conclusién bastante engafiosa, producto de
una lectura apresurada del precepto. Si profundizamos un poco mas en el
andlisis del articulo 72.1 de la LOREG y en el de su desarrollo normativo
y aplicacion practica el resultado varia un poco. Es posible descubrir, en-
tonces, que el Derecho espafiol no ha recogido realmente la tesis del voto
a distancia como una modalidad excepcional de emisién del voto, sino la
que articula esta forma de votacion como una opcion libre del elector.

¢Por qué decimos esto? Esto es asi por una razén elemental: que al
elector que desea hacer uso de esta via de votacion no se le exige acredi-
tacion alguna de las razones que le llevan a ello. Estos electores no tienen
que justificar ante nadie —ni documentalmente ni de ninguna otra forma—
qué motivo tienen para prever que no van a estar en su localidad el dia de
la votacién o que aun estando en la misma no van a poder personarse en
la Mesa Electoral para emitir su voto; basta con que ellos, en la intimidad
de su conciencia, consideren que no van a poder hacerlo, sin que se ha-
yan establecido ulteriores exigencias o comprobaciones.

El legislador presume, por tanto, que quien hace uso del procedimien-
to regulado en el articulo 72.1 de la LOREG —que es mas complicado que

el voto directo— tiene buenas razones para ello. El Grupo Parlamentario
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Socialista del Congreso de los Diputados propuso, durante la tramitaciéon
parlamentaria de la reforma de la LOREG de 1993, la obligacion de “acre-
ditar fehacientemente tales circunstancias”, pero la Ponencia no lo consi-
derdé oportuno y el tema no volvié a tratarse (véase el Boletin Oficial de las
Cortes Generales. 1992, 107-5, 25 de abril; y 107-7, 18 de mayo).

Y si esto es asi, la consecuencia es bastante clara: el voto a distancia
es, en la practica, una modalidad ordinaria de votacion para los electores
residentes en Espafa, tan ordinaria como el voto por personacioén en las
Mesas Electorales. Cualquier elector que no desee acudir a su colegio elec-
toral el dia de la votacién puede emitir su voto a distancia por correo, an-
ticipadamente, aun cuando no tenga ninguna razén objetiva que le impida
desplazarse a su Mesa Electoral (véase Alcubilla 1995, 353-4; Ruiz-Navarro
1986, 686-7; Santolaya 1999, 150 y 1997, 459; y Torre 1989, 2506).

Puntualizaciones

Aclarado el sentido de la Ley, es oportuno afiadir que la decisién de otorgar
al voto a distancia un campo de aplicacién tan amplio no es muy frecuente
en el derecho comparado. En la mayoria de las democracias el voto a dis-
tancia es una modalidad de votacién de caracter excepcional, limitada a
aquellas categorias de ciudadanos para los que realmente no exista la al-
ternativa de votacion en las Mesas Electorales. A estos electores o se les
deja votar a distancia o no podran ejercer su derecho de sufragio.

No obstante, no cabe dudar de la legitimidad de la opcién del legislador
espanol, pues el voto a distancia tiene una sélida fundamentacion consti-
tucional. Esta modalidad de votacion es perfectamente congruente con el
deber constitucional de los poderes publicos de conseguir que el derecho
de sufragio no se vea impedido o limitado en la realidad. Dicho de otra for-
ma, existe una relacion légica, de coherencia interna, entre la obligacion
constitucional de facilitar el ejercicio del derecho de voto y la articulacion
legal del voto a distancia; con independencia de cual sea el instrumento

de comunicacion o transporte que se utilice en su articulacion (correo, re-
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presentante del elector, internet o cualquier otro) el resultado es el mismo:
favorecer la participacion electoral.

Esta adecuacion légica entre el medio y el fin perseguido es perfec-
tamente advertible sin ninguna dificultad analitica. El voto a distancia ha-
ce posible —o al menos facilita— la participaciéon en el proceso electoral
de todos aquellos ciudadanos que tienen algun tipo de impedimento o di-
ficultad mas o menos grave para acercarse a su colegio electoral el dia de
la votacion y emitir alli su voto. Es el caso de las personas que se encuen-
tran fuera de su localidad, de quienes ejercen funciones publicas, laborales
o asistenciales que no pueden abandonar sin menoscabo de las mismas, o
de los que por deficiencias fisicas no pueden acudir a votar; para todos
ellos la previsiéon del voto a distancia cumple una muy util funcién, pues es
sumamente improbable que pudieran votar del modo ordinario.’

Ahora bien, una vez que ha quedado acreditado el profundo engarce
constitucional que tiene el amplio reconocimiento del voto a distancia rea-
lizado por nuestro legislador, es necesario advertir inmediatamente que no
nos encontramos ante una decision constitucionalmente inevitable. El le-
gislador electoral espanol ha reconocido con notable generosidad el voto
a distancia —contando para ello con el respaldo de la horma suprema—,
pero no estaba obligado a hacerlo, pues esta modalidad de votacion no
esta consagrada en la Constitucion.

La decision tomada por el legislador espanol es, por tanto, perfec-
tamente revisable (Mackencie 1962, 144; Santolaya 1999, 148; y Espin
1977, 144-45). Cabe asi, la posibilidad de que en el futuro el voto a dis-
tancia disminuya su campo de accién en beneficio del voto directo o
ejercido personalmente por el elector en la mesa electoral. Y habria que
aceptar, incluso, en el plano tedrico, la posibilidad misma de eliminar el
voto a distancia, teniendo todos los electores que votar de forma direc-
ta, aunque con distintos procedimientos.

5 En el mismo sentido véase Alcubilla (1997, 711), Santolaya (1999, 147), Esteban (1977, 68) y
Rose (1983, 78-9).
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Es mas. Hay que tener en cuenta que la extraordinaria amplitud que
el voto a distancia tiene en Espafa plantea, a nuestro juicio, varios pro-
blemas de cierta entidad: menoscaba el rito de las elecciones, que tanta
importancia tiene como factor de integracién de la comunidad; deterio-
ra el principio de unidad del acto electoral, segun el cual la votacion es
un acto Unico resultado del ejercicio sincronico del derecho de voto por
todos los ciudadanos; y hace también, en principio, extraordinariamen-
te complicada y dificil la sujecion del voto a distancia a las condiciones
del sufragio que, como vimos en su momento, lo deben informar. Es po-
co discutible que para la correcta gestién, desarrollo y control del voto a
distancia no puede ser indiferente el aspecto cuantitativo; no es lo mis-
mo, por ejemplo, garantizar la efectividad o la personalidad del voto a
distancia de cincuenta mil potenciales electores que de millén y medio
(véase Santolaya 1999, 149-50).

Caracteristicas fundamentales
de la regulacion
El voto a distancia se encuentra regulado en Espafia en una pluralidad
de normas. En primer lugar, en la LOREG, en concreto, en sus articulos
72 a 75y 190, pero también en otras muchas de rango inferior, como el
Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regulacion complementaria de
los procesos electorales, el Real Decreto 1621/2007, de 7 de diciembre,
por el que se regula un procedimiento de votacién para los ciudadanos
espafoles que se encuentran temporalmente en el extranjero, la Orden
DEF/116/1999, de 30 de abril, por la que se regula el ejercicio del derecho
al voto en los procesos electorales del personal de las Fuerzas Armadas
embarcado o en situaciones excepcionales vinculadas con la defensa na-

cional, y las érdenes e instrucciones que en cada proceso electoral dicta
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el Ministro de Fomento para ordenar la colaboracion del Servicio de Co-
rreos en el mismo.®

Esta riqueza normativa, junto a la distinta procedencia temporal de sus
elementos y la diversidad de su contenido, hace sumamente dificil ofre-
cer una caracterizacion general y de conjunto de la regulacion del voto a
distancia en Espana. No obstante, haciendo un esfuerzo de contencién y
sintesis, podemos extraer tres notas definitorias fundamentales, que pa-
samos a exponer seguidamente, aunque con suma brevedad para no ex-

cedernos de los limites expositivos de que disponemos.

La pluralidad procedimental
La primera nota que caracteriza a la regulacion del voto a distancia en
Espafia hace referencia a la pluralidad procedimental existente. Se tra-
ta de poner de relieve que el voto a distancia se articula o implementa de
muy diversas formas, es decir, a través de una pluralidad de procedimien-
tos de votacion. Y es que el legislador no se ha limitado a establecer un
procedimiento Unico de votacion a distancia, alternativo al del voto direc-
to, sino que, dando cumplimiento a la obligacion constitucional de facilitar
el sufragio (articulo 9.2), ha establecido un procedimiento general u ordi-
nario de votacion, valido para el conjunto de los electores, y una serie de
procedimientos especiales, destinados especificamente a colectivos de-

terminados de electores.
¢Y cuales son estos procedimientos especiales de votacion? Los seis
siguientes:

e El procedimiento especial de los ciudadanos que acrediten sufrir
enfermedad o incapacidad que les impida acudir personalmente a
Correos para hacer su solicitud de voto por correo (articulos 72-c
y 73.2 LOREG). (Véase Galvez 2009c, 155-79.)

6 Véase, por ejemplo, la Orden FOM/954/2009 de 16 de abril, por la que se dictan normas para
la colaboracion del Servicio de Correos en las elecciones de diputados al Parlamento Europeo
(Boletin Oficial del Estado [BOE], num. 95/2009 del 18 de abril).
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e Elprocedimiento especial del personal embarcado en los buques de
la Armada, de la Marina Mercante espafiola o de la flota pesquera
de altura que durante el periodo electoral toquen puerto en Espa-
fa (articulo 9 del Real Decreto 605/1999, 16 de abril).”

e El procedimiento especial del personal embarcado en buques de
la Armada o perteneciente a unidades militares terrestres o areas
que se encuentre en el exterior en situaciones excepcionales (Or-
den del Ministerio de Defensa 116/1999, 30 de abril).

e El procedimiento especial para los ciudadanos espafoles que se
encuentren temporalmente en el exterior (Real Decreto 1621/2007,
7 de diciembre).®

e El procedimiento especial de los electores residentes-ausentes en
relacion con las elecciones generales, autonémicas y europeas (LO-
REG, articulo 75).

e Elprocedimiento especial de los electores residentes-ausentes res-
pecto de las elecciones locales (LOREG, articulo 190).

Este procedimiento es desarrollo de la habilitacién contenida en el articulo 74 de la LOREG,
que ordena al Gobierno, previo informe de la JEC, regular “las especialidades respecto de lo
dispuesto en los dos articulos anteriores [regulacién del procedimiento ordinario], para el voto
por correo del personal embarcado en buques de la Armada, de la Marina Mercante o de la flota
pesquera...” Sobre este procedimiento véase Galvez (2010).

Orden DEF/116/1999 de 30 de abril, por la que se regula el ejercicio del derecho al voto en los
procesos electorales del personal de las Fuerzas Armadas embarcado o en situaciones excep-
cionales vinculadas con la defensa nacional (BOE num. 106/1999 del 4 de mayo). Se dicta en
desarrollo directo de la Disposicién adicional tercera del Real Decreto 605/1999 del 16 de abril,
de regulaciéon complementaria de los procesos electorales, que, a su vez, es desarrollo —tras la
reforma operada por la Ley Organica 9/2007 del 8 de octubre, de modificacién de la LOREG—
del articulo 74 de la LOREG que alude a la regulacién por el Gobierno del voto por correo del
personal de las Fuerzas Armadas espariolas que esté cumpliendo misiones en el exterior. Sobre
este procedimiento véase Galvez (2007a y 2007b).

Es el Real Decreto 1621/2007 del 7 de diciembre, por el que se regula un procedimiento de vo-
tacién para los ciudadanos espafioles que se encuentran temporalmente en el extranjero (BOE
num. 299/2007 del 14 de febrero). Este procedimiento es, como en el caso anterior, desarrollo de
la habilitacion contenida en el articulo 74 de la LOREG, que ordena al Gobierno, previo informe
de la JEC, regular “las especialidades respecto de lo dispuesto en los dos articulos anteriores
[regulacién del procedimiento ordinario]... para el voto por correo de los ciudadanos que se
encuentren temporalmente en el extranjero entre la convocatoria de un proceso electoral y su
celebracion”.

Luis A. Galvez Mufioz
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Esta diversidad de procedimientos de votacién no es, en absoluto, ex-
cesiva o caprichosa, sino que esta plenamente justificada, pues trata de
responder a las diversas circunstancias que concurren en el voto de de-
terminados ciudadanos. El legislador, con el fin de facilitarles el ejercicio
del sufragio, ha tenido en cuenta las diferentes situaciones y dificultades
en que algunos colectivos de ciudadanos pueden encontrarse a la hora de
emitir su voto, ya de forma directa, ya a distancia, y ha regulado los corres-
pondientes procedimientos de votacion.

Es precisamente por este motivo que la configuracién procedimental no
es ni puede ser definitiva, debiendo estar el legislador, por tanto, en este
terreno, en plena disposicion de actuar. En este sentido parece oportuno
poner de relieve, por un lado, que el ultimo de los procedimientos men-
cionados —el de los espafoles que se encuentren temporalmente en el
extranjero— ha sido afadido hace relativamente poco tiempo (diciembre
2007) vy, por otro, que la LOREG contempla de forma expresa la posibili-
dad de establecer otros procedimientos especiales de votaciéon a distan-

cia, en concreto, los dos siguientes:'®

0 Todavia cabria anadir la previsién de algun otro procedimiento especial de votacién a distan-
cia, pues hay que tener en cuenta que algunos de los procedimientos especiales actualmente
regulados por via reglamentaria no hacen un desarrollo completo de la amplia habilitacién pre-
vista en el articulo 74 de la LOREG. Es éste el caso, por ejemplo, de la referencia que en este
articulo se hace al “personal embarcado en buques de la Armada, de la Marina Mercante o de
la flota pesquera”. En desarrollo de esta habilitaciéon normativa se ha regulado el procedimiento
de votacion del “personal de los bugues de la Armada, marina mercante o flota pesquera de al-
tura, abanderados en Espafia, que haya de permanecer embarcado desde la convocatoria de las
elecciones hasta su celebracién y que durante dicho periodo toque puertos, previamente conoci-
dos, en el territorio nacional” (articulo 9 del Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regulacion
complementaria de los procesos electorales); y se ha aprobado también —aunque el apoyo es
parcial— el procedimiento de votacién del “personal embarcado en buques de la Armada o que,
perteneciendo a unidades militares terrestres o aéreas, se encuentre destacado fuera del territo-
rio nacional, en situaciones excepcionales, vinculadas con la defensa nacional y que participe o
coopere, con las Fuerzas de los paises aliados y de organizaciones internacionales, en misiones
de asistencia humanitaria o mantenimiento de la paz internacional” (Orden del Ministerio de
Defensa 116/1999, de 30 de abril). No obstante, faltaria por establecer el procedimiento preciso
para que pueda votar el personal embarcado en buques espafoles que no toquen puertos
previamente conocidos en el territorio nacional durante el periodo electoral o que se encuentre
embarcado en buques abanderados en otro pais.
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e El del personal de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Esta-
do que se encuentre cumpliendo misiones en el exterior (LOREG,
articulo 74)."

e El de los residentes-ausentes que viven en un pais donde no sea
practicable lo dispuesto en el articulo 75 LOREG, es decir, que no
admita el voto por correo o por entrega del sobre de votacion en

los consulados esparioles.'?

La centralidad del correo

Otra importante caracteristica de la regulacion espafola de la emisién
del voto a distancia, es la de utilizar el correo como mecanismo basi-
co para su articulacion. El Servicio de Correos se ha convertido, pues,
en el eje fundamental de la implementacion del voto en ausencia o no
presencial.'®

El legislador ha preferido el correo a otras formas de comunicaciény
transporte, las cuales son muy variadas y tienen un muy diferente nivel
de sofisticacion. Entre las mas tradicionales hay que aludir al voto por
procurador o representante, en virtud del cual éste se persona en el co-
legio electoral, pero como mero transmisor de la voluntad expresada por
el elector; y al voto por medio de agentes publicos, como podria ser,
por ejemplo, la entrega del voto a un funcionario de la Administracién
Electoral, para su posterior traslado a la Mesa Electoral. Y entre las for-
mas mas sofisticadas, cabe citar la radiotelegrafia, el teléfono, el fax

" El articulo 74 de la LOREG, segun la redaccion dada por la ultima reforma de la LOREG, la
operada por la Ley Organica 9/2007, de 8 de octubre, dice asi: “El Gobierno, previo informe
de la JEC, regularé las especialidades respecto de lo dispuesto en los dos articulos anteriores
[relativos al procedimiento ordinario de votacién a distancia], para el voto por correo... del per-
sonal... de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado que estén cumpliendo misiones en el
exterior...”

2. El articulo 75.6 de la LOREG que establece que el Gobierno, previo informe de la JEC, puede
“establecer otros procedimientos para el voto de los residentes ausentes que viven en el extran-
jero donde no sea practicable lo dispuesto en este articulo”.

3 El Servicio de Correos lo presta actualmente “Correos y Telégrafos S.A.”, que es una sociedad
estatal proveedora de servicios postales, telegraficos y financieros.
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y, por supuesto, internet, que es hoy la estrella de muchos estudios y
foros sobre el futuro de la democracia.™

La opcién de nuestro pais por el correo parece clara. En todos los pro-
cedimientos de votacion a distancia regulados en nuestro derecho, el co-
rreo es el mecanismo basico de comunicacién y transporte. No es el Unico
que se utiliza en todos los casos, pero si el mas relevante; donde mas se
usa es en el procedimiento ordinario y donde menos en el procedimien-
to especial de los militares que se encuentren fuera del pais en situacio-
nes excepcionales.

Esta es también la decision habitual en el derecho comparado. Son muy
pocos los paises que, hoy por hoy, articulan el voto a distancia en torno a
otros medios de comunicacion, normalmente haciendo uso del represen-
tante del elector o de internet. En el primer caso, cabe citar, por ejemplo, a
Bélgica y Francia, y en el segundo, y en algunos supuestos de forma muy
limitada, al Reino Unido, Francia, Estonia, Suiza y Estados Unidos."

Las cosas pueden cambiar, sin embargo, en el futuro, dada la notable
extension que esta alcanzando internet entre la poblacion. No cabe duda
de que nos encontramos ante un medio de comunicacion cada vez mas
conocido y usado, con cotas de crecimiento muy elevadas, y que en unos
pocos afos se puede llegar a su plena universalizacién.

En estas circunstancias, esto es, en una sociedad que disfrute de una
generalizada inmersién tecnolégica, internet puede convertirse en el instru-
mento central del voto a distancia, en sustitucion del correo, aunque siem-
pre, naturalmente, que se establezcan las medidas precisas para eliminar
o reducir sensiblemente las indudables limitaciones y problemas que pre-
senta (véase Martinez 2008 y Géalvez 2009a, 262 y ss.). En cualquier caso,

4 Véase, por ejemplo, Pau | Vall (1998); Alexander (2002, 89 y ss.), asi como en el coloquio recogi-
do en las paginas 99 y ss. de esta misma obra, y Cotino Hueso (2007).

5 En Estados Unidos, el voto por internet se ha utilizado en algunas elecciones, aunque de forma
muy limitada. Asi, por ejemplo, en varias elecciones presidenciales se ha permitido votar de esta
forma a grupos de militares; igualmente, ha habido elecciones primarias en algunos estados en
que se ha votado de este modo (caso del Partido Demécrata del Estado Arizona).
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y con independencia de ello, hay que tener presente que internet puede
servir, ademas de votar, como canal de comunicacién para realizar tramites

electorales que, hoy por hoy, se deben hacer en persona o por correo.

El menor nivel de garantias respecto del voto directo

La ultima nota que queremos destacar del régimen del voto a distancia en
Espafia es de caracter comparativo. Se trata de poner de relieve que el ni-
vel de garantia y proteccién de los principios basicos del sufragio —uni-
versalidad, personalidad, libertad, igualdad y secreto— vy, en general, de
la regularidad y limpieza del proceso electoral es menor que en el voto di-
recto. En éste la garantia no es plena, indudablemente, como he puesto
de manifiesto en algun trabajo anterior (Galvez 2009d, 99 y ss.), pero es
que en el voto a distancia los problemas y deficiencias son significativa-
mente mayores.

¢ Cuales son estos problemas y deficiencias? Abordando la cuestion de
la forma mas genérica posible y deteniéndome exclusivamente en lo mas

relevante, cabe citar los dos siguientes:

a) Elriesgo de inefectividad del sufragio emitido a distancia, es decir,
de que el voto enviado por el elector nunca llegue al érgano escru-
tador o que no llegue al mismo a tiempo de ser computado, lo que,
evidentemente, afecta al principio de universalidad del sufragio. En
el voto directo o por personacion del elector en la mesa electoral
hay, practicamente, salvo causa de fuerza mayor, 100% de posibi-
lidades de que el voto introducido en la urna va a ser computado,
pero en el voto a distancia no sucede asi, como corroboran las es-
tadisticas eleccion tras eleccion.™®

Ello es debido a diversos factores, el mas relevante de los cua-

les es el del inmenso trabajo que recae sobre el Servicio de Correos

6 Véase Santolaya (1999, 152-53). Véase también la pagina web de la Oficina del Censo Electoral:
http://www.ine.es/censoe/menucenso.htm
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en un breve periodo, como consecuencia del campo de aplicacion
tan amplio que se ha reconocido al voto a distancia, tal y como de-
muestra del dato de que es utilizado en la practica por mas de un
millén de personas en cada eleccién, buena parte de ellas fuera de
Espafa. Otras causas a considerar son el ajuste de los plazos, la
necesidad de realizar varios tramites por distintos sujetos (elector,
Oficina del Censo Electoral, Correos) o la intervencién de servicios
postales extranjeros con bajos niveles de calidad.

La posibilidad de fraude en la emisién del voto, es decir, de que al-
guien pueda votar en lugar de otra persona, mediante engafo, co-
rrupcioén o coaccion, o de que pueda manipular el voto emitido por
un elector y sustituirlo por otro. Ello afecta de lleno al principio de
personalidad del voto y, de manera indirecta, a los demas princi-
pios basicos del sufragio. Tal posibilidad tiene su origen en dos ele-

mentos:

1. La falta de control externo sobre la gestion y custodia de los
votos por correo por parte de los empleados de Correos o de
los funcionarios del Ministerio de Exteriores o de Defensa in-
tervinientes en algunos procedimientos especiales.

2. El sistema de identificacion del elector. En los procedimientos
de voto a distancia previstos para los electores residentes en
Espana el elector debe identificarse con su DNI, pasaporte o
carné de conducir en el momento en que presenta su solici-
tud para votar por correo, y en el instante en que recibe de la
Delegacion Provincial de la OCE la documentacién electoral ne-
cesaria para votar, pero no en el momento final —y mas rele-
vante— en la remision del voto (LOREG, articulos 72 b) y 73.2,
parrafo segundo), lo que abre la puerta a la posibilidad de que
éste delegue en un tercero el acto mismo de la confeccién del
voto o de que el tercero manipule el sobre que le ha entrega-
do el elector; y en los procedimientos de voto a distancia des-
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tinados a los espafoles residentes-ausentes la situacion es ain
peor, pues el elector se identifica, en general, mediante el en-
vio de la fotocopia del DNI o pasaporte junto con la solicitud
de la documentacién electoral para votar (elecciones munici-
pales) (LOREG, articulo 190) o de fotocopia del DNI o pasapor-
te o certificado de nacionalidad o de inscripcion en el Registro
de Matricula Consularjunto con el sobre de votacién (eleccio-
nes generales, autonémicas y europeas),’” lo que hace factible
que una persona pueda votar en lugar de otra, con o sin cono-
cimiento del afectado (véase Galvez 2009b, 110 y ss).

El procedimiento ordinario
de votacion a distancia

Tras delimitar el ambito de aplicacion del voto a distancia y determinar las
caracteristicas fundamentales de su regulacion, parece oportuno ocupar-
se, finalmente, del procedimiento ordinario o “tipo” establecido para im-
plementarlo, a modo de guia general de estudio, ante la imposibilidad, por
razones de espacio, de poder tratar todos los procedimientos establecidos.
Se trata de conocer los pasos concretos que, a cada momento, deben se-
guir los electores que necesiten utilizar esta forma de votacion.

Este procedimiento esta regulado, basicamente, en los articulos 72, 73
y 88.2 de la LOREG, aunque también tienen interés otras normas como
el Real Decreto 605/1999, de 16 de abiril, de regulacién complementaria
de los procesos electorales y las 6rdenes ministeriales que el Ministerio de
Fomento dicta con ocasién de cada proceso electoral para ordenar la co-
laboracién del Servicio de Correos en las elecciones.'® Se trata de un pro-
cedimiento que se articula por completo en torno al Servicio Postal y cuyo

7 Articulo 75 de la LOREG e Instruccion 2/2009 del 2 de abril, sobre garantia del ejercicio personal
del voto por correo de los electores residentes ausentes.

8 La ultima orden que ha dictado el Ministerio de Fomento en esta materia es la ORDEN
FOM/28/2008 del 17 de enero, por la que se dictan normas sobre la colaboracion del servicio
de correos en las elecciones al Congreso de los Diputados y al Senado, y en las elecciones al
Parlamento de Andalucia del 9 de marzo de 2008.

Luis A. Galvez Mufioz



212

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién

desarrollo puede resumirse en diversas fases, que vamos a examinar por
orden cronolégico. Son las seis siguientes:

Solicitud del elector
El iter procedimental lo pone en marcha el propio elector mediante la so-
licitud que éste hace a la correspondiente Delegacion Provincial de la Ofi-
cina del Censo Electoral (en adelante OCE) de que le remita el certificado
de inscripcion en el censo y el resto de materiales precisos para poder vo-
tar por correo: papeletas de votacion, sobre o sobres de votacién y sobre
exterior para remitir el voto.™

El elector debe utilizar para ello el correspondiente impreso normali-
zado, que tiene a su disposicion en las oficinas de Correos y, en su caso,
las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno, Juntas Electorales de
Zona y Delegaciones Provinciales de la OCE.2° En el impreso debe hacer
constar sus datos y senalar el domicilio de Espafia en el que desee recibir
la documentacién para el voto, puesto que, si no se indica nada, se le en-
viara al domicilio que figura en el censo (LOREG, articulo 73.2).

Una vez confeccionado el impreso de solicitud, al elector sélo le res-
ta presentarlo. En esta tarea el elector debe sujetarse a ciertas reglas pre-
vistas en el articulo 72 de la LOREG. Asi, en primer lugar, la solicitud debe
presentarse en una oficina de Correos, existiendo la posibilidad de que
Correos establezca oficinas adicionales para este fin;?' la solicitud debe,

en segundo lugar, formularse personalmente, en garantia de lo cual se ha

9 El articulo 72 de la LOREG alude, sin embargo, Unicamente al certificado de inscripcién en el
censo como objeto de la solicitud. Dice asi en su parte inicial: “Los electores que prevean que en
la fecha de la votacién no se hallaran en la localidad donde les corresponde ejercer su derecho
de voto, o que no puedan personarse, pueden emitir su voto por correo, previa solicitud a la
Delegacion Provincial de la Oficina del Censo Electoral...”

20 Véase el articulo 5.3 del Real Decreto 605/1999 del 16 de abril, de regulacion complementaria
de los procesos electorales.

21 LaLey no prevé esta practica, pero la JEC la admite siempre que se haga sin violacion del prin-
cipio de igualdad. En este sentido véase los Acuerdos de la JEC del 13 de mayo de 1991, 17 de
junio de 1993, 2 de junio de 1994, 17 de mayo de 1995, 20 de febrero de 1996, 21 de febrero
de 2000 y 13 de mayo de 2003.
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impuesto al empleado de correos la obligacién de exigir al interesado la
exhibicién de su Documento Nacional de Identidad y de comprobar la co-
incidencia de la firma; finalmente, en tercer lugar, la solicitud debe cursar-
se dentro de un plazo determinado: “a partir de la fecha de la convocatoria
y hasta el décimo dia anterior al de la votacién”.

Por ultimo, es preciso tener presente que la normativa de desarrollo de
la LOREG contempla la posibilidad de permisos laborales de hasta cuatro
horas para que los electores que tengan dificultades para votar directamen-
te en su Mesa Electoral y decidan votar por correo puedan tramitar en
Correos la correspondiente solicitud de certificacion acreditativa de su ins-
cripcion en el censo.?? El Gobierno ha sido consciente de que las mismas
dificultades que puede tener una persona para votar en su Mesa Electoral
el dia de las elecciones, puede tenerla para hacer la solicitud del certifica-
do de inscripcidén en el censo durante el periodo electoral y, en consecuen-
cia, ha previsto la existencia de permisos laborales para acercarse a Correos

y hacer la solicitud.?®

Traslado y tramitacion de la solicitud

Una vez que el elector ha formulado su solicitud ante una de las Oficinas del
Servicio de Correos y antes de que el mismo tenga en su poder los docu-
mentos precisos para poder emitir el voto por correo, tienen lugar diversas
actuaciones por parte de la Administracion, muchas de ellas de caracter
interno, es decir, sin trascendencia exterior o implicacién alguna por parte
de los ciudadanos. Unas estan a cargo del Servicio de Correos y otras de
la Delegacion Provincial de la OCE que corresponda.

22 Lo hace el articulo 13.2 del Real Decreto 605/1999 del 16 de abril, de regulacion complementaria
de los procesos electorales, cuyo texto dice asi: “En caso de personas que por estar realizando
funciones lejos de su domicilio habitual o en otras condiciones de las que se deriven dificultad
para ejercer el derecho de sufragio el dia de las elecciones, las medidas precisas a adoptar iran
destinadas a posibilitar que el personal citado disponga, en su horario laboral, de hasta cuatro
horas libres para que pueda formular personalmente la solicitud de certificacion acreditativa de
su inscripcién en el censo, que se contempla en el articulo 72 de la Ley Organica 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral General, asi como para la remisién del voto por correo”.

23 Sobre este tema véase Galvez (2008a y 2008b, 1203-19).
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La primera actuacion corresponde a Correos. Hace referencia a la obli-

gacién que este organismo publico tiene de trasladar las solicitudes presen-

tadas por los electores en sus oficinas a las correspondientes Delegaciones

Provinciales de la OCE. Dicho traslado debe hacerse en el plazo maximo
de tres dias (LOREG, articulo 72-d).

La recepcion de la solicitud del elector por la Delegacion Provincial de

la OCE abre paso a lo que, en un sentido muy amplio, se puede denomi-
nar como “tramitacién de la solicitud”. Al respecto, la Delegacion Provin-
cial de la OCE ha de realizar diversas actuaciones, previstas, en su mayor
parte, en el articulo 73 de la LOREG, puntos 1y 2:

Verificar que la solicitud presentada por el elector reine los requi-
sitos esenciales exigidos por la legislaciéon para poner en marcha
el procedimiento (basicamente: identificacién, municipio en el que
esta inscrito, firma y sello de la oficina de Correos receptora de la
solicitud).?*

Comprobar que el solicitante esta efectivamente inscrito en el cen-
so electoral de la circunscripcion.

Insertar en el censo electoral la anotacién de que el elector va a vo-
tar por correo “a fin [dice la ley expresamente] de que el dia de las
elecciones no se realice el voto personalmente”.

Preparar la documentacion electoral precisa para que el elector
pueda emitir su voto por correo, es decir, certificado de inscrip-
cioén en el censo que le ha sido solicitado, sobres y papeletas de
votacion correspondientes a las distintas elecciones,? sobre exte-

rior y hoja explicativa.

24

25

Es ésta la Unica actuacion que no esta prevista expresamente en la LOREG, quiza por su carac-
ter de ley especial y entender el legislador, en consecuencia, que en este punto se aplican las
normas generales sobre procedimiento administrativo. Recordemos que el articulo 120 de la
LOREG sefiala que en todo lo no expresamente regulado por esta Ley en materia de procedimien-
to, sera de aplicacion la Ley de Procedimiento Administrativo.

Véanse los articulos 70y 71 de la LOREG; los articulos 4 y 5 del Real Decreto 605/1999, de 16 de
abril, de regulacién complementaria de los procesos electorales; y los articulos pertinentes de las
leyes electorales autonémicas (por ejemplo, el articulo 27 de la Ley 2/1987, de 24 de febrero,
Electoral de la Region de Murcia).
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5. Remitir al solicitante el sobre que contiene la documentacion que
le resulte necesaria para emitir su voto. Este envio al elector debe
hacerse siguiendo ciertas prescripciones: por correo certificado, a
partir del trigésimo cuarto dia posterior a la convocatoria y antes
del sexto dia anterior al de la votacién, y al domicilio indicado por

él en su solicitud o, en su defecto, al que figure en el censo.

Entrega de la documentacion al elector

Una vez que el Servicio de Correos recibe de la Delegacion Provincial de
la OCE el sobre dirigido al elector con la documentacion electoral precisa
para votar, ha de poner en marcha las operaciones necesarias para que di-
cho sobre llegue a manos del mismo. Se trata, basicamente, de trasladar
el sobre a una de las oficinas postales de la localidad donde tenga su do-
micilio el elector; y, una vez alli, uno de los funcionarios postales intente la
entrega en el domicilio del elector, pero si no es posible la entrega se deje
depositado el sobre en la oficina de Correos a disposicion del interesado.

Son varios los requisitos que el Servicio de Correos tiene que cumplir
en esta fase. El mas importante de ellos es el de entrega personal del en-
vio al elector. El legislador ha sido muy puntilloso en el tratamiento de este
requisito, pues indica de forma expresa que “el aviso de recibo acreditativo
de la recepcion de la documentacion [...] debera ser firmado personalmen-
te por el interesado previa acreditacién de su identidad”, y que en el “caso
de no encontrarse en su domicilio se le comunicara que debera personar-
se [...] en la oficina de correos correspondiente para, previa acreditacion,
recibir la documentacion para el voto por correo, cuyo contenido se hara

constar expresamente en el aviso” (LOREG, articulo 73.2).26

26 No hay margen, pues, para que puede operar aqui la figura de la “entrega a persona autorizada”.
Ni puede hacerse la entrega a una de las personas genéricamente autorizadas por la legislacién
postal para recibir los envios postales en general, ni cabe tampoco hacer la entrega a quien esté
expresamente autorizado por el elector para recibir esta concreta documentacion.

215

Luis A. Galvez Mufioz



216

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién

Emision y envio del voto por el elector

Tras tener en su poder la documentacion electoral precisa para poder

votar, le corresponde al elector realizar una serie de actuaciones per-

fectamente légicas y esperables, y que estan recogidas en el articulo
73.3 de la LOREG. Veamos:

Lo primero que tiene que hacer el elector es emitir el voto. Para ello
debe escoger 0, en su caso, rellenar la papeleta de voto; introdu-
cirla en el sobre de votacion, que, como es légico, debe ser idén-
tico al que utilicen los demas electores con objeto de proteger el
secreto del voto; y, finalmente, cerrarlo. Si son varias las eleccio-
nes convocadas, debe el elector, como es logico, proceder del
mismo modo para cada una de ellas.

Seguidamente, el elector incluira el sobre o los sobres de votacion
y el correspondiente certificado de inscripcion censal en el sobre,
de tamafio superior, dirigido a la Mesa Electoral (es el llamado so-
bre exterior o, simplemente, sobre electoral).?” El certificado de ins-
cripcion en el censo electoral debe dejarse fuera del sobre de vota-
cion, porque si no se hace asi quedaria defraudado el secreto del
voto, habida cuenta de que los miembros de la mesa electoral ten-
drian que abrirlo para extraer el certificado censal y comprobar la
capacidad del elector para poder votar.

Hecho esto, al elector solo le resta remitir el sobre grande que con-

tiene el sobre de votacion y el certificado censal a la Mesa Electoral

27

La no inclusion del certificado censal en el sobre de envio constituye, a la vista del articulo 73.3
de la LOREG, y en opinién de la JEC, una irregularidad invalidante del voto. En este sentido
véase los Acuerdos de la JEC de 23 de junio de 1999 y de 15 de julio de 1999. Véase, también,
por analogia, la Instruccién de la JEC de 20 de abril de 1998 sobre requisitos del voto de los
electores inscritos en el Censo Especial de Residentes Ausentes (BOE num. 97/1998 del 23 de
abril), que modifica la anterior doctrina sentada en la Instruccion del 3 de noviembre de 1989. La
jurisprudencia ha confirmado esta interpretacion; véase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo del 1
de julio de 2003.
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correspondiente. Lo debe hacer por correo certificado y antes del
tercer dia previo a las elecciones. No es preciso que lo haga perso-
nalmente, de tal modo que es perfectamente posible que un alle-

gado del elector pueda hacer esta gestion en su lugar.2®

Traslado del voto a las mesas electorales
Terminada la actuacion del elector toma el relevo y, por tanto, el protago-
nismo, una vez mas, el Servicio de Correos, a fin de trasladar los sobres
enviados por los electores a las respectivas Mesas Electorales.

Esta nueva obligacién traslaticia a cargo del Servicio de Correos impli-
ca la realizacion, por su parte, de tres actuaciones claramente diferencia-
das: trasladar los sobres electorales depositados en las distintas oficinas
de Correos del pais a las oficinas postales de las localidades donde
estén situadas las mesas electorales de recepcion; conservar, en estas
oficinas, los sobres electorales remitidos por los ciudadanos; y, por ulti-
mo, entregar, el dia de la votacion, dichos sobres en las mesas electorales
correspondientes.

En relacion con esta ultima obligacion hay que apuntar que el articu-
lo 73.4 de la LOREG exige que lo haga a las nueve horas y, asimismo, que
siga dando traslado de los que puedan recibirse a lo largo del dia, aunque
con una hora limite: las veinte horas, por ser éste el momento en que con-

cluye el horario de votacion en los colegios electorales.?® La Ley puntuali-

2 La Ley exige acreditar la identidad del elector en el momento en que el elector presenta su soli-
citud para votar por correo y en el instante en que recibe de la Delegacién Provincial de la OCE
la documentacion electoral necesaria para ejercer su sufragio, pero no en el momento final de
remision del voto. Véase los Acuerdos de la JEC del 21 de mayo de 1991, 24 de abril de 1995,
10 de mayo de 1995 y 7 de mayo de 2003. Véase también la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura, Sala de lo Contencioso-Administrativo del 27 de junio de 2003.
Presno Linera se muestra en contra de esta interpretacion; considera que el envio tiene que ser
personal, salvo en el caso del procedimiento especial para los enfermos e incapacitados en que
lo puede hacer la persona autorizada notarial o consularmente (2003, 222, nota 107).

2 No obstante, si por cualquier circunstancia se prorrogara el horario de la votacion en una mesa
electoral y de ello tuviera conocimiento el Servicio Postal, deberia entenderse prorrogado tam-
bién el horario de entrega de votos en las Mesas Electorales.
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za que los sobres recibidos con posterioridad deberan enviarse a la Junta
Electoral de Zona correspondiente, la cual, I6gicamente, aunque la Ley no
lo diga, debe proceder a su destruccion.®® No existe, por desgracia, nin-
guna posibilidad de cémputo de estos votos, careciendo las juntas elec-
torales de cualquier competencia al respecto.®

Materializacion del voto
La ultima fase del procedimiento ordinario de votacion por correo tiene co-
mo protagonista unico y exclusivo a las Mesas Electorales. Su interven-
cion en este terreno consiste en materializar los sufragios de los votantes
por correo que tienen custodiados,® previa comprobacion de determina-
das circunstancias y posterior anotacion del ejercicio del derecho de voto
por el elector en la lista del censo que utiliza.

La ley ha dedicado cierta atencion a esta fase. El articulo 88.2 de la
LOREG dice que el presidente de la mesa electoral, una vez que ha con-
cluido la votacién de los electores que ejercen su sufragio directamente en
el colegio electoral, “procede a introducir en la urna los sobres que con-
tengan las papeletas de voto remitidas por correo, verificando antes que
se cumplen las circunstancias expresadas en el parrafo tercero del articu-
lo 73 y que el elector se halla inscrito en las listas del Censo” y que, “se-
guidamente, los vocales anotaran el nombre de estos electores en la lista
numerada de votantes”.

En cuanto a la verificacion de que se cumplen las circunstancias ex-
presadas en el parrafo tercero del articulo 73, hay que apuntar que la lec-

tura de este articulo no permite determinar con claridad cuédles son esas

30 Asilo ha sefialado la JEC en su Acuerdo del 2 de junio de 1995. El Real Decreto Ley 20/1977 del
18 de marzo, sobre normas electorales, si recogia expresamente esta solucion en su articulado,
en concreto en el articulo 57.5.

31 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo del 24 de abril de 1979.

32 La Ley no dice nada sobre la custodia por la Mesa Electoral de los sobres electorales entrega-
dos por el Servicio de Correos, pero seria oportuno que el presidente tuviera siempre a la vista
la documentacion recibida o que la guardara bajo llave o que encargara a un vocal determinado
de su custodia material.
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circunstancias.®® La interpretacién mas razonable, a nuestro juicio, exige
cefiir la remision del articulo 88.2 de la LOREG a tres de las circunstancias
mencionadas en el articulo 73.3: que el envio se haya hecho por correo
certificado, que el elector haya introducido en el sobre de remisién el so-
bre o sobres de votacién y que, asimismo, haya colocado en dicho sobre
de remision el certificado de inscripcion en el censo. Son los Unicos ele-
mentos que la mesa electoral esta en disposicidon de comprobar y que, al
mismo tiempo, tiene sentido que compruebe.

No parece que ésta deba interesarse por las demas exigencias con-
tenidas en el articulo 73.3. No encontramos motivo alguno que justifique
comprobar que la remision del voto ha tenido lugar antes del tercer dia
previo al de la celebracion de las elecciones,?* que el sobre de votacion
esta cerrado®® o que dentro del mismo se ha introducido efectivamente
la papeleta de votacion.®® Y, desde luego, es totalmente imposible que la
Mesa Electoral compruebe que ha sido el elector y no otra persona quien ha

escogido la papeleta de votacién.

33 Recordemos el texto exacto de este articulo: “Una vez que el elector haya escogido o, en su
caso, rellenado la papeleta de voto, la introducira en el sobre de votacién y lo cerrara. Si son
varias las elecciones convocadas, debera proceder del mismo modo para cada una de ellas.
Incluira el sobre o los sobres de votacion y el certificado en el sobre dirigido a la Mesa y lo re-
mitird por correo certificado en todo caso antes del tercer dia previo al de la celebracién de las
elecciones. Este sobre no necesita franqueo”.

34 Alahora de contabilizar un voto que ha llegado a la Mesa tanto da si se ha emitido un dia u otro.
Lo importante es que haya llegado antes de concluir la votacién. Es por ello por lo que la JEC
ha declarado, en relacién con los votos por correo certificados con posterioridad al tercer dia
anterior al de la votacion, que los mismos no deben reputarse como nulos (Acuerdo del 17 de
mayo de 1995). La legislacion anterior se incliné incomprensiblemente por la solucién opuesta.
El Real Decreto Ley 20/1977 del 18 de marzo, sobre Normas Electorales, exigia expresamente
que la mesa electoral comprobara que el voto por correo se habia emitido en tiempo habil. Esta
exigencia no tenia, como hemos indicado, mucho sentido, razén por la cual la LOREG no la ha
recogido en su articulado.

3 El que el sobre de votacion no esté cerrado no perturba ningun principio electoral. Ni siquiera
el del secreto del voto, pues la abertura que queda a la vista es insuficiente para advertir el
sentido del voto. Ahora bien, para que a la hora del computo el sobre no se singularice res-
pecto de los demads es necesario que el presidente coloque la lenglieta en su interior.

% El sobre que carece de papeleta en su interior es un voto en blanco y esta admitido en nuestro
ordenamiento (LOREG, articulo 96.5). Carece de sentido, por ello, comprobar si en el sobre de
votacién se ha introducido o no una papeleta electoral.
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