Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

D’HONDT

El método D’Hondtes un procedimiento de cdiculo para convertir
votos en escaifios. Lleva el nombre de su inventor, Victor D’Hondt
(1841-1901), profesor belga de Derecho Civil El método D'Hondt
forma parte de los procedimientos llamados “de divisor”. Mediante
la divisién de los votos recibidos cada uno de los partidos politicos por
una serie de divisores se obtienen cocientes (cifras). Los escafios se
reparten con base en los cocientes més altos (por esto, a este tipo de
cdlculo se le llama también procedimiento de las cifras més altas). La
serie de divisores del método D'Hondt es la de los nimeros naturales:
uno, dos, tres, etc.

Ejemplo: en una circunscripcién se eligen diez diputados. De los
10.000 votos corresponden 4,160 al partido A, 3.380 al partido By
2.460 al partido C. Si estas cifras se dividen sucesivamente por uno,
dos, tres, etc., se obtienen las cifras siguientes:

Partido A Partido B Partido C
114160 (1) 113380 (2) :1 2460 (3)
:2 2080 (4) :2 1690 (5) 12 1230 (7)
:3 1386 (6) 131216 (8) :3 820
:4 1040 (9) 14 845 (10) 4 615
:5 832 15 676 :5 492

El partido A recibe 4 escaiios (1, 4, 6, 9), el partido B también
cuatro (2, 5, 8, 10) y el partido C dos escafios (3, 7), en corresponden-
cia con los niimeros entre paréntesis después de los cocientes.
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D'HONDT 316

Para evaluar los efectos del método D’Hondt es necesario compa-
rarlo, en primer lugar, con otros procedimientos de divisory con otros
métodos orientados a una distribucién proporcional de los escaifios; y,
en segundo lugar, con otros elementos que contribuyen a determinar
los efectos del sistema electoral.

Comparando el método D'Hondt con otras series de divisores, a
saber: el método Imperiali (2, 3, 4, 5, etc.), el método Sainte Lagué
(1,3,5,7,etc.), método igualado (1.4, 3,5, 7, etc.), método danés (1,
4,7,10, 13, etc.), el método Huntington (1.2, 2.3, 3.4; etc.), el método
D’Hondtfavorece ligeramente a los partidos mayores. Es imprescindi-
ble, sin embargo, al comparar los efectos de las series de divisiones,
entenderlas como series matemdticas. Esto supone que lo decisivo
para el resultado que pueda dar la serie no es la magnitud del primer
divisor, sino la relacién reciproca de los niimeros que constituyen la
serie. Asi, para citar un error frecuente, se ha dicho (véase Rae 1967,
p. 34) que el método igualado es més favorable a los partidos pe-
quefios que el método D’Hondt, porque al tener un primer divisor més
alto, reduce sensiblemente el ni'mero de votos del partido pequeiio, de
forma tal que éste ya no puede alcanzar la cifra mayor que a menudo
permite conseguir el dltimo escafio en una circunscripcion electoral. En
realidad, el efecto frecuente es opuesto a este enunciado. Pro-
bablemente uno de los partidos menores tiene la posibilidad de con-
seguir un escafio (mds) a costa de uno de los partidos de mayor vota-
cién, cuando se aplica la serie de método igualado en vez del método
D'Hondt. Sin embargo, resulta tan posible que el segundo partido en
votacion arrebate un escaifio al mayor, como que el partido mds pe-
quefio reciba un escafio mds a costa de uno menos pequefio o de cuai-
quier otro, comprendido el de mayor votacién.

El método D'Hondt en si alcanza una relacién votos-escafios
bastante proporcional.

Por otra parte, el efecto que tiene depende de otros factores. Es
sumamente importante la frecuencia con que se aplica el método
D’Hondt en un sistema electoral, es decir, si hay solamente una cir-
cunscripcién nacional o si existen muchas circunscripciones electora-
les. Por lo tanto, el factor decisivo que explica una posible des-
proporcionalidad en la relacién votos-escaifios, no es necesariamente
el método D’Hondt, sino la divisi6én del territorio nacional en (;cudn-
tas?) circunscripciones electorales. A mayor cantidad de circunscrip-'
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317 D'HONDT

ciones, mayor es la incidencia del método D’Hondt, permaneciendo,
sin embargo, el tamafo de las circunscripciones como la causante
decisiva del grado de proporcionalidad o desproporcionalidad del
sistema electoral.

No obstante la mistificacion existente en varios paises sobre los
efectos del sistema D'Hondt (hay interpretaciones de resultados elec-
torales como influencia de un enigmatico “monsieur D’Hondt”), el
método es de operatividad facil y de efectos previsibles. Una de sus
ventajas es que un solo procedimiento basta para poder distribuir to-
dos los escafios. No extrafia entonces, que este método sea el mds uti-
lizado para convertir votos en escafios.

Vocablos de referencia:

Cifra repartidora
Circunscripciones electorales
Cociente electoral

Sistemas electorales
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DEFENSORIA DEL PUEBLO

I. Antecedentes

Los antecedentes de las Defensorias del Pueblo (0 Procuradurias de
Derechos Humanos) en el mundo pueden encontrarse en las activi-
dades desarrolladas porel Ombudsman, expresion que puede traducirse
como el «representante de otra persona», que aparece por vez primera
en la Constitucién sueca de 1809, aunque con antecedentes que datan
de principios del siglo X VIII. La institucién sueca fue practicamente
desconocida por el resto del mundo durante el siglo XIX y gran parte
del actual. Debido a su cercania geogrdfica no debe extrafiar que fue-
ran los pafses escandinavos los que primero accedieron a los estudios
que generd aquella institucién. Por estas razones el Ombudsman tam-
bién se incorpord posteriormente en Finlandia (1919) —pais que antes
habia formado parte de Suecia— y Dinamarca (1953).

Con posterioridad a la segunda guerra mundial, el Ombudsman
inicié un proceso de expansion, al ser recogidas, con variantes, en di-
versos ordenamientos jurfdicos europeos varias de sus caracteristi-
cas. Ello ocurri6 en Gran Bretaiia (Parliamentary Commissioner for
Administration), Francia (Mediateur), Portugal (Proveedor de Justi-
cia) y Espafia (Defensor del Pueblo), en cada uno de los cuales la ins-
titucién cuenta conrasgos particulares. Sin embargo, el énfasis de sus
actividades se centra en defender al ciudadano ante un deficiente
cumplimiento de sus deberes por la Administracién Piblica.

En América Latina se ha ido tomando conciencia gradualmente
de laimportancia de esta institucién. Si bien hay precedentes en la dé-
cada en Guatemala (Procurador de los Derechos Humanos), el gran
impulso se da en la década del noventa cuando se aprecia un especial
interés por incorporarla —con diversas denominaciones como Defen-
sor del Pueblo, Procurador de los Derechos Humanos, Defensor de
los Habitantes o Comisionado Nacional de Derechos Humanos—a los
ordenamientos nacionales, por lo general en el marco de procesos de
reforma institucional’. A diferencia de los paises escandinavos o
europeos donde el Ombudsman es el resultado de una vida democriti-

I Puerto Rico (desde 1977), Guatemala (1985), México (1990), E! Salvador (1991), Colom-
bia (1991). Costa Rica (1992), Paraguay (1992), Honduras (1992), Perd (1993). Argentina
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ca sostenida, en los paises de América Latina esta institucién consti-
tuye un elemento indispensable para forjar y fortalecer las institucio-
nes democrdticas cubriendo asf algunos de los obvios vacios existen-
tes.

Asf, puede apreciarse en el plano internacional una activa corriente
preocupada por introducir y consolidar esta institucion en América Latina.
A mediados de la década del noventa se constituyé la Federacidn
Iberoamericana de Ombudsman (FIO), que agrupa a todos los Defensores
del Pueblo, Procuradores, Comisionados y Presidentes de Comisiones
Piblicas de Derechos Humanos de 4mbito estatal, regional-autonémico,
provincial y municipal de Iberoamérica, contando actualmente con mds
de sesenta miembros de pleno derecho. Esta institucion naci6é como re-
sultado de los esfuerzos de las distintas oficinas de Iberoamérica y Es-
pafia por crear una institucién que integrara sus intereses, aspiraciones y
actividades en la defensa de los derechos humanos y de las libertades ci-
viles y publicas. Para la creacion de esta instancia el Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos particip6 como auspiciante de las reuniones
preparatorias y es uno de sus fundadores.

El principal objetivo de la FIO es implementar un modelo para la
cooperacién interinstitucional, el intercambio de experiencias, asi como
la promocién, la difusién y el fortalecimiento del Ombusdman en las re-
giones geogrificas de su jurisdiccion. Sus estatutos de creacidn establecen
que el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) es su Secre-
tarfa Técnica. Este mismo rol también lo desempefia para el Consejo
Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos.

Asimismo, y como consecuencia de la progresivaexpansién de la
institucién del Ombudsman en los paises de la regién andina, la Co-
misiéon Andina de Juristas convocé en setiembre de 1998 al Primer
Encuentro Andino de Defensores del Pueblo, en el marco del cual los
participantes constituyeron el Consejo Andino de Defensores del
Pueblo, organismo que tiene como objetivos estrechar la cooperacién
entre las Defensorias del Pueblo de la regién andina; apoyar la incor-
poracion de la institucidn en los pafses de la region que no cuenten
con ella, difundir sus actividades y fortalecer la cultura de los dere-
chos humanos.

(1993), Bolivia (1994), Nicaragua (1995), Panamé (1997) y Ecuador (1998) cuentan con
una institucién de este tipo. Mientras tanto, su incorporacién se encuentra en las agendas de
los procesos de reforma constitucional y legal en Chile, Uruguay y Venezuela.
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I1. Denominacion y caracteristicas esenciales

Si bien “Ombudsman” es el nombre cldsico de la institucién, nin-
guno de los paises de América Latina la ha denominado as{ pues, ob-
viamente, tal expresidn resulta extrafia a nuestra tradicién e idioma.
Muchos de ellos han preferido usar el nombre espafiol de Defensor
del Pueblo (Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd), mientras otros han
optado por la expresién Procurador de los Derechos Humanos (Gua-
temala y El Salvador), tratando de hacer hincapié en la finalidad de
tutelar los derechos humanos. En otros paises, en cambio, han aco-
gido la voz Defensor de los Habitantes (Costa Rica), Comisionado
Nacional de Proteccidn a los Derechos Humanos (Honduras), e inclu-
so Comisién Nacional de los Derechos Humanos (México). No hay,
pues, una regla general que aconseje optar necesariamente por una u
otra denominacién. Lo importante consiste en rescatar la funcién de
tutela y promocioén de los derechos. ‘

Se trata de una institucidn cuya tutela de los derechos humanos y
control de la administracién estatal se realiza mediante la recomen-
dacién, la pedagogia y la sugerencia de modificacién de conductas.
De ahf que tradicionalmerite la Defensoria del Pueblo haya sido con-
cebida como una «magistratura de simple persuasién»?, cuyas deci-
siones son respetadas por la elevada y reconocida autoridad moral de
la institucion.

La Defensoria del Pueblo, por lo tanto, es una institucién piblica
que no emplea directamente la coercitividad para el cumplimiento de
sus recomendaciones, pues por su propia esencia y naturaleza, es una
instancia que carece de atribuciones coercitivas o sancionadoras.
Debido principalmente a una tradicién politica comin en toda la re-
gién y a la inexistencia anterior de instituciones similares, se suele
pensar que los érganos sin poder de coercién no pueden realmente
cumplir un papel importante en el campo de la proteccién de los dere-
chos de la persona frente a los abusos que en el ejercicio de sus fun-
ciones pudieran cometer los entes piblicos. Sin embargo, este inicial
escepticismo respecto a la labor de la Defensorfa del Pueblo suele
disminuir conforme la institucién va demostrando con sus activida-

2 La Pergola, Antonio: “Ombudsman y Defensor del Pueblo: apuntes para una investigacién
comparada”. En: Revista de Estudios Polfticos Nro. 7. Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1977, p. 75.
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des que es posible corregir los abusos de autoridad a través de la
persuasion.

III. Institucién independiente

Todas las actuaciones del Ombudsman o Defensor han de encon-
trarse libres de cualquier tipo de condicionamiento proveniente de
otros 6rganos constitucionales o instituciones piblicas.

En consecuencia, la designacién del titular de la institucién por
parte del Congreso, no debe significar su subordinacién a quien lo
eligié. Siendo la independencia la fuente de su autoridad moral, un
Defensor que carezca de ella, no podra ser considerado como tal.

Por lo tanto, debe gozar de total independencia en el ejercicio de
sus funciones, no debe estar sujeto a mandato imperativo, ni recibir
instrucciones de ninguna autoridad ni poder estatal, encontrdndose
s6lo sometido a la Constitucién y a su Ley Orgédnica.

‘Resulta fundamental que la institucién se desenvuelva en el mar-
co de un régimen democrético, en el que se encuentra garantizada la
indépendencia de los distintos 6rganos:constitucionales que confor-
man la estructura del Estado. De lo contrario, se corre el riesgo de
convertir a la Defensoria en una institucién que sirva més bien para
legitimar el régimen vigente y que sea utilizado para demostrar que
en determinado pais se respetan los derechos humanos.

IV. Relacion con otras instituciones del Estado

El Ombudsman o Defensoria del Pueblo debe procurar brindar una
mayor proteccién a los derechos de las personas, protegiéndolas fren-
te a los excesos y el mal funcionamiento de la administracién piblica
y los servicios piblicos. Sinembargo, su existencia y funcionamiento
no debe entorpecer ni crear conflictos con la labor que desarrollan los
poderes publicos e instituciones del Estado.

Esto implica asumir como una premisa importante que el trabajo
del Ombudsman o Defensor no reemplaza la labor de las restantes
instituciones del Estado, cuya funcién incida directa o indirectamen-
te en la salvaguarda de los derechos de 1a persona, sino que més bien
complementa dicha labor.
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No obstante. en la realidad pueden presentarse situaciones de
conflicto. A fin de evitarlas, es importante reiterar la necesidad de
evaluar los alcances de las instituciones con las cuales la Defensoria
del Pueblo eventualmente podria duplicar actividades, para as{ esta-
blecer relaciones de mutua coordinacién y cooperacién con los
titulares de aquellos érganos.

Una fundamental coordinacién de este tipo se presentara con el
Ministerio Piiblico, a fin de solicitarle mayor agilidad en las denun-
cias que formule la Defensoria del Puebio en los casos que la ley
respectiva establezca. Asimismo, puede colaborar con ella durante la
investigacién de algun delito, sin interferir en el ejercicio de sus fun-
ciones y respetando su independencia y autonomia.

Si bien la presentacién del informe anual del Defensor del Pueblo
es el momento primordial en el que se verifica su contacto periédico
formal con el Congreso y la Defensoria del Pueblo, ésta no es la tnica
oportunidad en la que estas instituciones pueden realizar un trabajo
conjunto. Es conveniente que el Ombudsman o Defensor establezca
y mantenga relaciones fluidas y continuas de mutua informacién y
colaboracién, tanto con el Pleno del Congreso como con sus Comisio-
nes en tanto se susciten situaciones que ameriten una investigacién
parlamentaria o que tengan relacién con las iniciativas legislativas
que proponga el Defensor. No debe resultar extrafio, porejemplo, que
el Congreso pueda solicitar la intervencién del Defensor del Pueblo
para la investigacion o el esclarecimiento de actuaciones producidas
en la administracién piblica, que afecten a una persona o grupo de
personas en el dmbito de sus competencias.

De otro lado, la actuacién del Ombudsman o Defensor del Pueblo
supone que ejerza preferente control y supervisién de la actuacién de
las autoridades y funcionarios, en relacién al respeto de los derechos
humanos y al correcto desenvolvimiento de la administracién pibli-
ca. Ello lleva a frecuentes contactos con el Poder Ejecutivo, princi-
palmente a través de los ministerios, en la medida que éstos dirigen
y responden por las acciones y servicios que tiene a su cargo cada sec-
tor (salud, educacidn, etc.).

Especial atencién merece la relacién con el Poder Judicial. En
principio, la actuacién defensorial deberd circunscribirse bdsicamente a
la defensa del debido proceso, como ha sido recogido acertadamente
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por algunas legislaciones de la regi6n’ y, en todo momento, habra que
evitar que ella interfiera en el normal desarrollo de la funcién jurisdic-
cional. Esto obedece a que es un principio generalmente aceptado y con-
sagrado en los textos constitucionales, que ninguna autoridad puede
interferir en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

Desde esta perspectiva, en este ambito de actuacion la experien-
cia comparada sugiere enfocar la actividad defensorial en aspectos
tales como el retardo en la administracién de justicia, la afectacion
del derecho de defensa, etc. Para tal efecto el Defensor necesita estar
autorizado pararecabar, de las instituciones y organismos vinculados
a la administracién de justicia, la informacién que considere necesa-
ria. Incluso, si el Defensor considera que existe una actuacion anor-
mal o irregular en este campo, debe ponerla en conocimiento de los
6rganos de control competentes.

Finalmente, la Defensoria del Pueblo ejerce un importante control
sobre los actos realizados por las Fuerzas Armadas y la Policia, en
tanto guarden relacién con el ejercicio y respeto de los derechos
humanos. Por esta razén, algunas legislaciones otorgan al Defensor
del Pueblo la atribucién de realizar visitas periddicas a los recintos
policiales y militares*. Esta actuacién encuentra su fundamento en la
misién que tiene el Defensor del Pueblo de tutelar y proteger los
derechos fundamentales de la persona, labor que no admite restric-
cién ni distincién en funcidn del agente estatal involucrado.

V. Deber de cooperacién

El éxito del control defensorial no s6lo depende de la labor que
desarrolle en la defensa de los derechos humanos y en la supervision
del funcionamiento de la administracin estatal y los servicios piibli-
cos, Gran parte de éste descansa en el sometimiento de las autoridades
y funcionarios a los valores y principios democraticos y al respeto a

3 Cabe mencionar en ese sentido que el art. 18 de la Ley Orgénica de la Defensorfa del Pueblo
del Ecuador sefiala; “Cuando la cuestién o asunto objeto de la queja estuviera sometido a
resolucién judicial o administrativa, la Defensorfa del Pueblo sc limitard a vigilar el respeto
al debido proceso, pudiendo para este efecto interponer las acciones y recursos contempla-
dos en la Constitucién Polftica de la Repiiblica y la Ley".

4 Cabe mencionar en ese sentido que el art. 8, lit. i de {a Ley Orgénica de la Defensorfa del
Pueblo del Ecuador sefiala que el Defensor del Pueblo puede realizar visitas periédicas a los
centros de rehabilitacién social, unidades de investigacién, recintos policiales y militares
para comprobar el respeto de los derechos humanos.
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los derechos humanos. Asumir estos deberes éticos, constituye no
s6lo el necesario soporte de {a labor defensorial, sino a la vez una es-
trategia que debe guiar su actuacion a fin de contribuir a que estos va-
lores se interioricen paulatinamente en los agentes estatales.

La cooperacién de las autoridades, funcionarios y personas es
esencial para que el Ombudsman o Defensor pueda cumplir con sus
atribuciones. La obligacién de cooperar alcanza a las autoridades,
funcionarios y servidores de todos los organismos publicos, e incluso
a los particulares. Esto Ultimo es muy importante en circunstancias en
las cuales paulatinamente, parte importante de los servicios ptiblicos
se encuentran a cargo de particulares y no de organismos publicos.

A efectos de garantizar este deber de cooperacién con el Om-
budsman o Defensor{a generalmente se establece en el derecho com-
parado que su incumplimiento injustificado por parte de los funcio-
narios o servidores de la administracién estatal, evidenciada por la
negativa o negligencia en el envio de los informes que ésta solicite o
en facilitar su acceso a expedientes o documentacién administrativa
necesaria para la investigacion, constituye delito de desobediencia o
resistencia ala autoridad. Todo esto sin perjuicio de que el Ombudsman
o Defensor del Pueblo pueda solicitar iniciar el procedimiento disci-
plinario que corresponda, asi como la inclusién del nombre de la
persona en un registro de funcionarios renuentes a colaborar.

En la prictica muchas instituciones defensoriales han optado, como
consecuencia del no acatamiento injustificado de las recomendaciones
formuladas por el Defensor del Pueblo, por incluir el asunto en su informe
anual o especial, con mencién de los nombres de las autoridades o fun-
cionarios que hayan adoptado tal actitud. Esto, sin perjuicio de emitir
censura publica o de hacer del conocimiento de la mdxima autoridad de
la entidad involucrada, los antecedentes del caso y las recomendaciones
sugeridas®.

V1. Difusion

Suele ser necesario disefiar campafias de difusién sobre sus
funciones y procedimientos de actuacién, a fin de informar ala pobla-
cién sobre las posibilidades y limites de la misién defensorial. La di-

5 Esto se dispone asimismo a nivel legislativo en Argentina y El Salvador.
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fusién de la labor del Ombudsman o Defensor del Pueblo es funda-
mental para facilitar su acercamiento a la opinién pablicay sensibilizarla
con relacion al respeto de los derechos humanos. No ha de extrafiar
por lo tanto que en algunas legislaciones se establezca que el Defen-
sor debe hacer publicas sus recomendaciones y observaciones.

Conforme a la experiencia comparada, la estrategia de difusiéne
imagen institucional deberfa tener como fuente de emisién principal
al propio Ombudsman o Defensor del Pueblo, sin descuidar la impor-
tante ayuda que le puedan brindar los medios de comunicacién y las
organizaciones no gubernamentales. Estaesencial contribucién coad-
yuvaa la formacion de la opinién publica sobre las materias que son del
dmbito de competencia de la Defensoria.

En el caso de los medios de comunicacion, su estrecho vinculp
con el Defensor contribuye a dotarlo de una activa presencia publica,
publicidad vital para el desempefio de su labor. La relacién con ellos
depende mucho de la estrategia de la actuacién defensorial.

En algunos pafses, el Defensor del Pueblo es objeto de constantes
entrevistas para que exprese a través de los medios de comunicacién
suopinién o punto de vista respecto a un determinado suceso. Se trata
de una de las tantas oportunidades que se le presentan para dar a co-
nocer a la poblacién lo que puede o no puede hacer, asi como pro-
mover el empleo de los medios mds idéneos para que la poblacion
misma reclame el respeto de sus derechos.

La importante funcién de los medios masivos de comunicacién
para el conocimiento de la poblacién de las atribuciones de la
Defensoria del Puebloes una de las tantas maneras en las que se produce
una estrecha relacién de trabajo entre ambos. La relacién con los
medios de comunicacién suele servir también como una via impor-
tante para que la Defensorfa pueda obtener informacién que le
permita realizar intervenciones de oficio en los casos que as{ consi-
dere pertinente.

El Ombudsman o Defensor debe tener la facultad de hacer de co-
nocimiento publico, a través de los canales que considere mds ade-
cuados, el resultado de sus investigaciones y recomendaciones en
relacioén con las quejas presentadas, asi como de su actuacién de ofi-
cio, el contenido del informe anual y de los informes que realice sobre
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situaciones generales o especiales que afecten los derechos humanos.
Para tal efecto, resulta conveniente que la Defensorfa tenga acceso
libre e irrestricto a los medios de comunicacién del Estado.

VII. Competencias

Se puede sefialar que las competencias, a nivel del derecho com-
parado, son la defensa y promocién de los derechos humanos, asf co-
mo la supervision del cumplimiento de los deberes de la administra-
cién estatal y de la adecuada prestacidn de los servicios pﬁblicoé.

Sus particulares atribuciones —como las de investigacién, media-
cibn, iniciativa legislativa, etc.— y el sentido de sus resoluciones o re-
comendaciones —exentas de cardcter coercitivo- le otorgan una espe-
cial caracterfstica a la actividad defensorial. Desde esta perspectiva,
si bien existen otras instituciones, publicas y privadas, que realizan
actividades o cumplen funciones encaminadas a la proteccién del ciu-
dadano, la Defensoriano sustituye ni duplicaesa labor. La Defensoria
puede trabajar de manera conjunta con tales instituciones, respetando
su independencia y autonomia.

A. Defensa de los derechos humanos

El conjunto de paises de la region andina reconoce en sus textos
constitucionales una serie de derechos fundamentales de la persona y
establece los medios apropiados para garantizar su efectiva vigencia.
Sin embargo, una mirada a la realidad cotidiana de nuestros paises nos
permite constatar que estos derechos son objeto de frecuentes violaciones,
sin que las instituciones del Estado puedan garantizar su pleno respeto.

Por mandato constitucional y/o legal, las Defensarias del Pueblo
latinoamericanas tienen como una de sus misiones la defensa de los
derechos fundamentales de la persona. Ante esta situacién no ha de
extrafiar que la ciudadania acuda a ella para lograr, mediante su inter-
vencién, una adecuada proteccién de sus derechos.

Debido a esta circunstancia, la experiencia comparada nos de-
muestra la gran variedad de hechos violatorios de los derechos huma-
nos que son puestos en su conocimiento. Desde un empleado que ha
sido despedido de su trabajo arbitrariamente, hasta un jubilado que
considera injusta la pensfén que recibe; desde un representante de una

DR © 2003.Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto Federal Electoral,
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Instituto Interamericano de Derechos Humanos



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

DEFENSORIA DEL PUEBLO

comunidad indigena que reclama por el reconocimiento estatal de sus
tierras, hasta un interno de un establecimiento penitenciario que
solicita se agilice el proceso judicial que se llevaen sucontray enel
cual todavia no se dicta sentencia. Las situaciones por las cuales un
ciudadano se queja ante la Defensorfa son numerosas, y las posibili-
dades de su actuacién respecto a tales hechos también.

B. Promocion de los derechos humanos

Por la propia esencia de la institucidn, la Defensoria del Pueblo debe
llevar a cabo una funcién de informacién, promocién y difusién de los
derechos humanos. De ahi que resulte importante desarrollar programas
adecuados para cumplir esta finalidad.

En términos generales, los destinatarios de los programas de difusién
suelen ser, por un lado, la poblacién en su conjunto, a fin de que tomen
conocimiento de cudles son sus derechos y los medios que existen para
protegerlos, remarcando la importancia que su vigencia tiene en el de-
sarrollo y bienestar de la comunidad y el Estado. Por otro lado, se disefian
programas o campaiias especiales sobre derechos humanos dirigidos a
los funcionarios publicos, quienes diariamente interactian con los
ciudadanos y contra quienes se presentan las quejas ante la Defensoria,
a fin de que orienten su actividad a un mejor servicio a la comunidad.

Para tal efecto es conveniente dotar al Defensor de la facultad de
crear, fomentar y desarrollar nexos de comunicacién y cooperacion con
organismos de promocion y defensa de los derechos humanos, guber-
namentales y no gubernamentales, tanto nacionales como internacionales,
asi como con diversos sectores de la sociedad.

C. Supervision de los deberes de la administracion piiblica

Toda personase relacionacon la administracién piblicaen diver-
sasoportunidades. Estarelacion de los particulares con la administra-
cién piblica se justifica por la necesidad de contar con un ente abs-
tracto con personalidad juridica —integrado por diversas institucio-
nes—que tenga como finalidad organizar determinados aspectos de la
sociedad.

Pero la administracién piiblica enmarca su actividad dentro del
respeto al principio de legalidad. En otras palabras, ésta debe actuar
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siempre en el marco de las competencias y atribuciones que le han
sido asignadas por la ley. Ninguna de sus actividades, por lo tanto,
puede justificarse en su propia autoridad, pues sélo la ley puede otor-
gar a los entes administrativos sus facultades de actuacion. Si la ad-
ministracién no tiene previamente una autorizacién legal para actuar,
simplemente no puede hacerlo.

La Defensoria del Pueblo tiene entre sus competencias controlar la
legalidad de la actuacién de la administracién piblica. Pero ello no
significa que la Defensoria, cuando verifique un acto arbitrario o ile-
gal, imponga coercitivamente sus decisiones, modifique actos admi-
nistrativos o fije multas, pues su potestad de control se basa en la
persuasién, asf comoen la formulacién de advertencias, recordatorios
o recomendaciones, sin perjuicio del inicio de procesos constitucio-
nales y procedimientos administrativos a los que pueda acudir.

Cosa distinta ocurre cuando los entes que forman parte de la
administracién pablica no cumplen las obligaciones impuestas por la
ley, supuesto en el cual también perjudican los intereses ciudadanos.
No se trata en estos casos de una actuacion fuera del marco de la
legalidad, sino mds bien de una omisién en el cumplimiento de las
obligaciones legalmente asignadas a los entes administrativos. En
estos supuestos, el Ombudsman o Defensor del Pueblo ha de llamar
la atenci6n sobre tal omisién, recomendando a las autoridades com-
petentes cumplir adecuadamente sus tareas.

Con frecuencia los particulares presentan ante la administracion
publica solicitudes para que se pronuncie sobre una materia determi-
nada. A pesar de que se trata del ejercicio del fundamental derecho de
peticién, es comiin que tales solicitudes no reciban respuesta o que
ésta se expida con retraso. En ambos casos el administrado ve
frustrado su pedido, y se le impide ademés acceder a otro érgano de
la administracién para que se pronuncie sobre lo que solicité. Es de
lamentar asimismo la existencia de una practica comdn en las depen-
dencias piiblicas de no brindar informacién adecuada al ciudadano
sobre los diversos tramites o procedimientos que debe realizar ante
ella, sea para cumplir una obligacién o hacer valer un derecho.
Incluso, en varias oportunidades, ni siquiera se le brinda dicha
informacién. Los buenos oficios y la intermediacién de la Defensoria
del Puebjo puede lograr que determinados sectores de la administra-
cién tomen conciencia que la omisién o retardo en la respuesta a un
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pedido de un ciudadano, no sélo transgrede su derecho fundamental
de peticidn, consagrado en la mayoria de constituciones e instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos, sino que también le
puede generar graves perjuicios.

En el desarrollo de sus funciones y competencias la administra-
cién piblica puede lesionar derechos o intereses de los ciudadanos.
Ante esta situacién, el procedimiento administrativo se convierte en
una garantia de los administrados para la proteccién de tales derechos
o intereses, pues mediante este procedimiento habrd de canalizar la
administracién pdblica su actividad para que pueda ser calificada
como legitima®. Desde esta perspectiva, el procedimiento administra-
tivo tiene una doble funcidén: a) constituir una garantia de los dere-
chos de los administrados; y b) asegurar la pronta y eficaz satisfac-
cién del interés general a través de medidas y decisiones idéneas,
adoptadas por los 6rganos de la administracién, intérpretes de ese in-
terés y, al propiotiempo, parte del procedimiento y arbitro del mismo.

La doctrina y la jurisprudencia en el derecho comparado han
extendido el concepto de debido proceso, aplicado en el 4mbito juris-
diccional, al procedimiento administrativo, particularmente al de na-
turaleza sancionadora. Por lo tanto, 1a Defensoria de! Pueblo habri de
cautelar y supervisar que la Administracion Publica cumpla con res-
petar las garantias del denominado debido proceso administrativo.

A todo lo dicho hasta aqui debe agregarse un aspecto de suma
importancia: el control de la administracién piblica por parte de la
Defensorfa del Pueblo no debe interferir en el normal desarrollo de las
funciones que le corresponde desarrollar a aquella en cumplimiento
de los mandatos legales establecidos.

D. Supervision de la prestacién de los servicios publicos

Sibien anivel de la doctrina del derecho administrativo no existe
una definicién exacta sobre o que constituye o no un servicio pibli-
o, se acepta como tales al transporte piblico, el suministro de electri-
cidad y agua, la salud, la educacién, la seguridad social y las teleco-
municaciones.

6 Garcfa De Enterrfa, Eduardo y Ferndndez, Tomds-Ramén: Curso de Derecho Adminisirati-
vo. Tomo IL Civitas, Madrid, Reimpresién de la Cuarta edicién, 1995, p. 432.
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En principio, la prestacion de estos servicios es Ilevada a cabo por
el Estado, sin embargo, el Estado puede delegar tal labor a una en-
tidad privada, con la salvedad de que las entidades estatales compe-
tentes fiscalicen y aseguren el satisfactorio cumplimiento del servi-
cio. Si bien existen organismos de control creados para fiscalizar la
labor de las empresas que prestan servicios piblicos, en diversos or-
denamientos se le asigna como competencia a la Defensoria del Pueblo
supervisar su correcta prestacion.

Desde esta perspectiva, al establecerse la competencia de la
Defensoria del Puebloen la supervision de la prestacién de los servicios
publicos, realizada incluso por los particulares, se estd indicando que
ella tendréd que controlar su adecuado funcionamiento, pues se con-
sidera que existe un derecho de los ciudadanos a su correcta presta-
cién.

Esto plantea la necesidad de determinar el pardmetro de control
que debe utilizar el Defensor del Pueblo para ejercer esta competen-
cia, pues no se trata Unicamente de un control de legalidad y de
constitucionalidad, sino que también incluye un control sobre la ca-
lidad y eficiencia del servicio prestado a los ciudadanos. Las posibi-
lidades y Iimites de actuacion de la Defensoria del Pueblo en esta drea
se vuelve mds compleja aun, pues al existir otras entidades que cum-
plen una labor de supervision de la prestacién de tales servicios, se ha
de evitar que se produzca una duplicidad de actuaciones.

Cuando la prestacion de los servicios piblicos se aleja de los pa-
rdmetros que miden su adecuado suministro, los usuarios tienen el
derecho a presentar su reclamo. La entidad prestadora del servicio,
sea piiblica o privada, debe atender esos reclamos y darles tramite
conforme a los procedimientos que para estos efectos se establezcan.
La negativa de la entidad prestadora a admitir los reclamos de los
usuarios genera la indefensién de éste frente a cualquier supuesto de
hecho que considere contrario a una adecuada prestacién del servicio,
o al cumplimiento de las obligaciones de la entidad prestadora asu-
midas en el contrato celebrado con ella, debido a que no se le permite
dar inicio a un procedimiento en donde se discuta y resuelva el objeto
de su reclamo.

Frente a estas situaciones el Ombudsman o el Defensor del
Pueblo puede interceder ante la entidad prestadora del servicio a fin
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de que admita el reclamo que formule el ciudadano. En todo caso, de
existir medios apropiados ante las entidades supervisoras de la
prestacién del servicio para efectuar una queja por la no aceptacién
del reclamo, la Defensorfa puede brindarle la orientacién necesaria
para que opte por este camino. Pero si ni las empresas prestadoras del
servicio ni las entidades supervisoras cumplen con admitir tales
reclamos, la Defensoria debe llamar la atencién sobre estos hechos
haciendo uso de sus atribuciones como institucién encargada de la
proteccién de los derechos de la persona y la comunidad.

De otro lado, las entidades prestadoras de un servicio ptiblico se
encuentran generalmente autorizadas, por la legislacion correspondiente,
a realizar un cobro a los usuarios por diversos conceptos relacionados
con la prestacién del servicio, tales como su consumo o mantenimiento.
Sin embargo, la experiencia comparada demuestra que con mucha
frecuencia los usuarios se quejan ante la Defensorfa del Pueblo porque
se les quiere hacer cobros excesivos. Ante estos casos, la Defensoria del
Pueblo puede asesorar y orientar al quejoso sobre el procedimiento que
éste debe seguir ante las vias administrativas correspondientes, o ante el
Poder Judicial si fuera el caso, para cuestionar el cilculo errado del monto
que se le exige pagar. Asimismo, la Defensorfa podrfa interponer sus
buenos oficios ante la entidad prestadora del servicio, intercediendo en
favor del usuario para que se realice el cdlculo correcto del consumo y
del monto a pagar. De igual modo, puede recomendar a las entidades
prestadoras de los servicios ptiblicos adoptar determinadas medidas para
una mejor medicién del consumo de tales servicios por parte de los
usuarios.

Vocablos de referencia:
Opini6n piiblica
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Diego GARCIA SAYAN

DELITOS ELECTORALES

Un sistema electoral en un estado democrético tiene como finalidad
primigenia garantizar la libre expresién de la voluntad soberana del
pueblo; esta libertad genérica se rodea en nuestro tiempo de otro conjunto
de libertades encaminadas a salvaguardar la opcién entre diversos
términos de una alternativa verdaderamente plural. A hacer efectiva dicha
pluralidad y su fecunda concurrencia en la conquista del electorado se
dirigen un conjunto de previsiones de muy diversa naturaleza entre las
que es preciso incluir la tipificacién como delitos electorales, 0 en su caso
como faltas electorales, de un conjunto de conductas atentatorias contra
la transparencia y objetividad del proceso efectoral, como asimismo con-
tra la igualdad entre los distintos competidores en la lid electoral y con-
tra la libre manifestacién de su opcidén de voto por parte del elector, en
definitiva, contra la pureza de los comicios.

Como ya advirtiera Giménez Ferndndez' la practica demuestra que
no bastan las garantias de cardcter preventivo para evitar la ejecucién de

1 Manuel Giménez Fernindez: Estudios de Derecho Electoral Contempordneo, 2* ed., Sevi-
lia, 1977, pég. 171
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actos encaminados a falsear el resultado de las luchas electorales, de
aqui la necesidad de que las leyes electorales dediquen uno de sus capi-
tulos o titulos a la tipificacioén de aquellas conductas que han de ser en-
juiciadas como delitos o faltas electorales, con {a concrecidn de las corres-
pondientes penas o0 sanciones que les corresponden,

I. Fuentes legales

Una problematica que, con caricter previo, nos plantean los delitos
electorales es la necesidad o innecesariedad de su regulacién con caréacter
especial, al margen del Cédigo Penal.

Razones de técnica legislativa y atinentes a las relaciones entre el
Cddigo Penal y las leyes especiales, han presidido la discusién sobre la
conveniencia de recoger en una ley especial la materia penal electoral o,
por el contrario, de regularla en el propio Cédigo Penal.

Desde el punto de vista de la técnica legislativa, la doctrina no ha
mantenido una posicién undnime. Aunque el ideal serfa que toda la ma-
teria penal estuviera reunida en un solo cuerpo legal, no hay que olvidar,
por otro lado, que determinadas materias, por sus particularidades, no
guardan relacién con lo que tradicionalmente constituye la materia propia
de un Cdédigo Penal o son de tal naturaleza, por su cardcter de transito-
riedad o por encontrarse en un perfodo incipiente de materializacién,
que su inclusién plantearfa graves problemas de encuadre, como bien lo
advierte Altés,

Por lo que se refiere a las relaciones entre el Cédigo comun y la Ley
especial, normalmente, o bien se acude a normas de remision de la propia
Ley especial al C6digo, o bien contiene éste una norma de caricter suple-
torio respecto a las leyes especiales.

Parece necesario concluir subrayando que los delitos electorales for-
man parte de aquellos que justifican plenamente su regulacion en una
ley especial. Si atendemos a las fuentes legales, podemos observar que
son muy pocos los casos en que la Constitucién regula directamente as-
pectos relacionados con los delitos y faltas electorales. Con todo, algunos
encontramos. Asf, el art. 57 de la Constitucién de Honduras dispone que

2 Miguel Angel Altés Marti: “'El delito electoral”, en Corts Anuario de Derecho Parlamenta-
rio nimero 8 (extraordinario y monogrifico sobre “Los sistemas electorales en Espafia y
sus posibilidades de reforma), Valencia. 1999, pigs. 163 y sigs; en concreto, pag. 165.
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“la accion penal por los delitos electorales establecidos por la Ley es
publica y prescribe en cuatro afios”. Y el art 58 prescribe que “la justicia
ordinaria, sin distincién de fueros, conocera de los delitos y faltas
electorales”. Sin dnimo exhaustivo, podemos recordar asimismo que el
art. 137.4 de la Constitucion de Panamd atribuye al Tribunal Electoral la
competencia de “sancionar las faltas y delitos contra la libertad y pureza
del sufragio de conformidad con la Ley”. En otros casos, la Constitucién
se limita a exigir determinado rango legal para las normas que regulan la
materia electoral, dentro de fa cual se incluyen los delitos electorales; es
el caso, por ejemplo, del art. 18 de la Constitucién de Chile. En este
pafs, en Ni-caragua, en Venezuela y en Espafia, los delitos electorales se
regulan en normas para cuya aprobacién se exige una mayoria
parlamentaria refor-zada.

No obstante, lo habitual, lo mis comtin, es que el rango normativo
de estas disposiciones sea el de la ley ordinaria del Congreso o Parla-
mento®, De igual forma, en la mayorfa de los ordenamientos iberoame-
ricanos los delitos electorales se recogen en legislacién especial, bdsica-
mente en cédigos y leyes electorales.

II. Concepto y tipos

Delitos electorales son aquellas acciones u omisiones que, de una u
otra forma, atentan contra los principios de objetividad, transparencia,
igualdad y libertad, que han de regir un sistema electoral democrético.

La tipificacién de una determinada conducta como delito o falta elec-
toral es algo que corresponde decidir al propio legislador, atendiendo al
efecto a los criterios que estime oportunos en cada momento, criterios
que varfan segiin los pafses, por lo que no es extrafio observar que un
mismo hecho puede ser castigado como delito en un pafs o sancionado
como falta en otro.

Son escasas las legislaciones que proceden a definir genéricamente
el delito electoral, entre ellas cabe recordar la Ley Electoral de Bolivia,

3 Cfr. al efecto, José Juan Gonzdlez Encinar y Francisco Femdndez Segado: “Delitos y faltas
electorales”, en Dieter Nohlen, Sonia Picado y Daniel Zovatto (compiladores), Tratado de
Derecho Electoral Comparado de América Lating, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Universidad de Heidelberg, Fondo de Cuitura Econémica, México, 1998, pégs.
631 y sigs; en concreto, pdg. 633.
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cuyo art. 213 dispone que “toda accién u omision dolosa o culposa vo-
luntaria, violatoria de las garantias que establece esta ley constituye un
delito electoral penado con arresto y/o muita. Pérdida del cargo para los
empleados ptiblicos™.

También en Guatemala, la Ley Electoral y de Partidos Politicos dis-
pone (art 251) que “comete delito electoral quien por dolo o culpa realice
actos u omisiones contra el proceso electoral para impedirlo, suspenderlo,
falsearlo o alterar sus resultados”.

En definitiva, la tipificacién como delictivas de una serie de conductas
trata de garantizar el pacifico y libre ejercicio del derecho de voto, la
igualdad de oportunidades entre los actores politicos que compiten en la
lid electoral, Ia legalidad del procedimiento, ésto es, el respeto de las
reglas de juego prefijadas por el legislador, y de resulta de todo ello, la
autenticidad y pureza del proceso. Dos elementos resultan trascendentales
en orden a la tipificacion: el autor de la conducta delictiva y la materia.
En atencién al autor suelen diferenciarse los delitos cometidos por
funcionarios ptiblicos de aquellos otros en que el autor es un particular.
Entre los primeros puede a su vez efectuarse el distingo entre los co-
metidos por funcionarios piblicos en sentido estricto de aquellos otros
cuya autorfa ha de atribuirse a personas que desempefian funciones
publicas tan solo en el proceso electoral,

Los actos delictivos de los funcionarios piblicos pueden consistir
bien en incumplimiento de funciones, bien en abuso de poder. Asi, se
consideran “‘abusos de poder acciones tales como la falsificacién de docu-
mentos electorales, muy comiin en la legislaci6n electoral latino-
americana, la intimidacién de los electores, la detencién de integrantes
de las mesas electorales o de cualquier elector y, con caricter general,
todo abuso del funcionario encaminado a favorecer a un determinado
candidato u opcién politica concurrente a los comicios.

Muy comiin es la tipificacién como delito de incumplimiento de
funciones por personas que, puntualmente, participan en el proceso elec-
toral, de conductas tales como: la inasistencia a la convocatoria de la me-
sa electoral, la retirada de la mesa con anterioridad al término de la elec-
cién, la omisién voluntaria de la firma del acta electoral o la falta de
mencion en el acta de las incidencias producidas o de las reclamaciones
presentadas.
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En cuanto a los tipos delictivos en que pueden incurrir los particulares,
cabe indicar que, como en otro Jugar hemos sefialado* casi todos los paises
latinoamericanos castigan las acciones de los particulares consistentes
en Ja obstaculizacidn del proceso electoral, los fraudes electorales (des-
tacando entre ellos los delitos de votar dos 0 més veces o votar sin tener
derecho a ello); las falsedades electorales; los actos de propaganda ilegal;
los desérdenes piblicos realizados durante las votaciones y, muy particu-
larmente, en los lugares cercanos a los colegios electorales o en el propio
colegio, y las coacciones dirigidas contra otros electores. En atencién a
la materia y. circunscribiéndonos a la legislacién electoral en Latinoa-
mérica’, cabe decir que encontramos gran variedad de tipos delictivos
que pueden agruparse del siguiente modo: a) la obstaculizacién del pro-
ceso electoral b) falsedades, ¢) fraude electoral, d) abandono de funciones,
e) propaganda ilegal, f) sobornos, g) coacciones, h) desordenes puiblicos,
i) calumnias e injurias, y j) sustracciones.

No vamos a entrar a analizar todos y cada uno de esos tipos, sino
que vamos a limitarnos a efectuar un repaso de algunas de las conductas
delictivas mas comunes a ia vista de las diferentes legislaciones electorales
europeas y latinoamericanas. A tal efecto, las vamos a agrupar en funcién
de los distintos rasgos que caracterizan el derecho de sufragio y la emisién
del voto: sufragio obligatorio, bien que, desde luego, no en todos los paises,
voto secreto, sufragio igual y sufragio libre.

I11. Analisis particularizado de algunos tipos delictivos
A. Omision del sufragio

Como es sabido, el sufragio puede ser tan solo concebido como un
derecho en cuyo caso, aiin siendo un deber civico, juridicamente no es
una obligacién, o también como un derecho que es a la par una obligacién,
supuesto en el que su omisién puede ser sancionada.

Los ordenamientos que determinan el carcter obligatorio de la emi-
sién del voto suelen contemplar como conducta sancionable la no emisién
del mismo. Es €l caso, entre otros, de Argentina, Bélgica, Bolivia, Brasil,
Ecuador y Honduras.

4 José Juan Gonzdlez Encinar y Francisco Ferndndez Segado: “'Delitos y faltas electorales”,
op. cit, pig. 636.
5 Ibid., pdgs. 637 y sigs.
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En Argentina, el Cddigo Electoral Nacional, aprobado por Decreto
num. 2135/1983, de 16 de agosto, en su art 125 tipifica como falta elec-
toral la no emision del voto. De conformidad con dicha norma, se
impondra multa de 50 a 500 pesos argentinos al elector que dejare de
emitir su voto y no se justificare ante cualquier juez electoral de distrito
dentro de los sesenta dias ulteriores a la respectiva eleccion. El infractor
no podra ser designado para desempeiiar funciones o empleos ptiblicos
durante tres afios a partir de la eleccidn. El infractor que no abonare la
multa no podra realizar gestiones o tramites durante un afio ante los
organismos estatales nacionales, provinciales o municipales.

El Cédigo Electoral belga, de 19 de agosto de 1928, dedica su Titulo
VI a “De la sanction de I’obligation du Vote”. En los articulos 207 y
siguientes se contempla el procedimiento a seguir para la verificacién
de los ciudadanos que hayan incamplido su obligacién de votar. En los
ocho dias siguientes a la proclamacion de candidatos electos, el comisario
de esta averiguacion deberd dirigir al juez de paz una lista con los electores
que no hubieren tomado parte en la votacién o cuyas excusas no hubieren
sido admitidas. Una primera ausencia no justificada era sancionada con
advertencia o multa de uno a tres francos. Caso de reincidencia en los
seis afios inmediatamente posteriores, la multa se habia de elevar de tres
a veinticinco francos y si las reincidencias se reprodujeren por tercera y
cuarta vez en el plazo de quince afios, el elector serd borrado de las listas
electorales por un periodo de diez afios durante el cual no podra recibir
ningin nombramiento, promocién o distincién, sea gubernamental o de
las administraciones provinciales o municipales.

En Bolivia, Brasil, Ecuador y Honduras, la omisién del voto lleva
aparejada una sanci6n. En Bolivia es fijada por la Corte Nacional Elec-
toral. En Brasil se fija por la ley que la cuantifica en funcién a un por-
centaje (del 3 al 16 por 100) del salario minimo de la regidn, algo similar
a lo que se prevé en Ecuador (multa del 2 al 25 por 100 del salario
minimo vital). En Honduras se precisa legalmente la cuantfa de la mul-
ta.

En México, el incumplimiento injustificado de la obligacién de votar
en las elecciones federales (Presidente de la Repiiblica, asi como dipu-
tados y senadores a las cdmaras respectivas del Congreso de la Unién),
est4 sancionado con la suspensidn por un afio de los derechos o prerro-
gativas politicas del ciudadano, segin se prevé en los articulos 38, fraccion
1, en relacién con el 36, fraccién III, de la Constitucion Federal.
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También en Luxemburgo encontramos previsiones legales anilogas.
LaLey Electoral luxemburguesa, de 31 de julio de 1924, en sus articulos
261 y 262, introducidos en la reforma operada por la ley de 31 de julio
de 1973, determina que en el mes inmediato a la proclamacién del resul-
tado del escrutinio, el oficial del ministerio piblico debe confeccionar,
bajo el control del juez de paz, una lista con los electores que no hayan
tomado parte en la votacién o cuyas excusas no se hubieren admitido.

Una primera abstencion no justificada serd sancionada con una multa
de 1000 a 2500 francos. Caso de reincidencia, la multa sera de 5.000 a
10.000 francos. En definitiva, la omision del voto, en aquellos paises en
que su emisidn es obligatoria, aparece por lo general sancionada como
falta més que defito electoral y, coherentemente con ello, quien incumple
esta obligacién es objeto de una sancién pecuniaria.

B. Violacion del secreto del voto

El secreto del voto es una de las mds relevantes garantias del sufragio
democrdtico, pues, a través de ella, se persigue salvaguardar de modo
real la libre emision del sufragio. Solo cuando esté garantizado el secreto
del voto podr4 el elector votar con entera libertad. Es por ello que los ¢6-
digos y leyes electorales sancionan aquellos actos orientados a conculcar
ese secreto. Nos referimos, ejemplificativamente, a las legislaciones de
Argentina, Costa Rica y Portugal.

El art. 141 del Cédigo Electoral Nacional argentino castiga con
la pena de seis meses a dos afios de prisién al que utilizare medios ten-
dentes a violar tal secreto. De igual forma, el Cdédigo Electoral de
CostaRica, de 10 de diciembre de 1952, reformado por Ley del 28 de
noviembre de 1996, sanciona con la pena de prisién de dos a doce
meses a quien violare por cualquier medio el secreto ajeno. En
América Latina, esta conducta es también tipificada como delictiva
entre otros paises, en Bolivia, Brasil, El Salvador, Peri y México. En
andlogo sentido se orientael art. 151 de la Ley Electoral No. 14/1979,
de 16 de mayo, para la Asamblea de la Repiiblica portuguesa.

Signifiquemos por iltimo que algunos ordenamientos no sélo
tipifican la violacién del secreto del voto ajeno, sino también la revelacién
del propio voto. Este es el caso del art. 142 del C6digo Electoral Nacional
argentino, que impone la pena de prisién de uno a dieciocho meses al
elector que revelare su voto en el momento de emitirlo.
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C. Voto multiple o ilegal

El principio del sufragio igual es uno de los rasgos caracteristicos de
todo sistema electoral democrdtico. De ahi que las leyes electorales
sancionen las conductas que tienden a vulnerarlo, pudiendo provenir la
conculcacién bien del votomiiltiple (incluso de la mera inscripcién censal
miiltiple), bien de la inscripcién fraudulenta en una lista electoral o de la
emisién asimismo fraudulenta del voto.

Buen nimero de ordenamientos electorales latinoamericanos se
orientan en esta direccién. En argentina, el art 137 del Cédigo Electoral
Nacional impone la pena de prision de seis meses a tres afios al ciudadano
que se inscribiere més de una vez o lo hiciere con documentos ap6crifos,
anulados o ajenos, o denunciare domicilio falso. Y el art. 139 castiga a
quien votare mds de una vez con la pena de uno a tres afios de prision
con distintas penas, la votacién miiltiple y la falsificacién registral son
sancionadas en Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salva-
dor, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Uruguay y Venezuela, sanciondndose
en el Perti y en la Repiiblica Dominicana tan solo el voto miiltiple. La
regla general es que se trata de penas de privacién de libertad, aunque
ello encuentra algunas excepciones, como es el caso de Venezuela, donde
la falsificacién registral es sancionada tan solo con multa de 10 a 25 dfas
de salario minimo o, en su caso, arresto proporcional. Cabe destacar
asimismo como particularidad que el art. 153, f/ del Cédigo Electoral de
Costa Rica sanciona no solo a quien votare mas de una vez, sino también
a quien pretendiere hacerlo.

Los ordenamientos electorales europeos siguen esta misma pauta.
En Francia, el Cédigo Electoral (Decretos No. 64-1086 y 64-1087, de
27 de octubre de 1964) sanciona (art. 86) a toda persona que se inscribe
en una lista electoral con nombre falso, o falseando sus cualidades,
ocultando su incapacidad legal... etc. Y el art 93 castiga con la pena de
prision de seis meses a dos afios y multa de 720 a 20.000 francos al
ciudadano que, aprovechdndose de una inscripcién miiltiple, vote mds
de una vez.

Andlogas determinaciones encontramos en el Reino Unido. El art
48.2, a/ de la “Representation of the People Act” de 1949 (Ley destinada
a codificar ciertas disposiciones relativas a las elecciones parlamentarias
y de gobierno local, corrupciones, pricticas ilegales y reclamaciones
judiciales en materia electoral) considera culpable de delito a la persona
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que vote como efectormds de una vez en el mismo distrito en una eleccion
parlamentaria. Y el art. 46.1, a castigar a quien vote a sabiendas de que
estd sujeto a una inhabilitacién legal para poder votar.

También en Portugal la Ley Electoral (art 149) tipifica como conducta
delictiva el voto plural o miltiple, castigando esa conducta con la pena
de prision de seis meses a dos afios y multa de 20.000 a 100.000 escu-
dos. Y en Espafia, la Ley Orgdnica 5/1985, del Régimen Electoral Gene-
ral, en su art. 142, castiga con las penas de prisién menor en grado minimo,
inhabilitacién especial y multa de 30.000 a 300.000 pesetas, a quienes
voten dos 0 mas veces en la misma eleccién, 0 a quienes voten dolosamente
sin capacidad para hacerlo.

Seiialaremos finalmente que en México, el Cédigo Penal Federal de
1931, a través de una reforma que entr$ en vigor el 16 de agosto de 1990,
sanciona a quien vote més de una vez en una misma eleccién, con multa
de diez a cien dias multa y pena de prisién de seis meses a tres afios.

D. Constriccion de la libertad de sufragio

La libertad de emisién del sufragio puede ser constrefiida a través de
medios muy diversos: bien directamente, obligando o coaccionando a
votar en un determinado sentido o impidiendo la emisién del voto, bien a
través de cauces indirectos, induciendo con engafio a un elector, 0 a una
pluralidad de ellos, a votar por una opcién politica concreta. Las
legislaciones electorales nos ofrecen un muestrario de conductas delic-
tivas reconducibles a este &mbito en verdad variopinto, llegando incluso
a sancionar, en algiin caso, la organizacién para el mismo de los comicios
de actividades que puedan repercutir, obstaculizdndolo, sobre el cuerpo
electoral. Tal es el caso del C6digo Electoral Nacional argentino, que
sanciona con la pena de prisién de quince dias a seis meses al empresario
u organizador de espectéculos puiblicos o actos deportivos que se realicen
durante el desarrollo del acto electoral hasta transcurridas tres horas desde
la finalizacién de la votacién. Otro tanto se prescribe respecto de quienes
organicen o autoricen juegos de azar. Complementariamente, la propia
normativa argentina impone la pena de prisién de dos meses a dos afios
a quien con engafios indujere a otro a votar en determinada forma o a
abstenerse de hacerlo. Las coacciones y los sobornos son generalizada-
mente tipificadas como conductas delictivas en gran parte de los paises
latinoamericanos; asi, en Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador,
Nicaragua, Panam4, Paraguay y Uruguay.
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No muy dispar es la legislacion electoral europea en este aspecto.
En Francia, el art 107 del Cédigo Electoral penaliza al que, bien
atemorizando a un elector, bien amenazdndole o violentdndole, intente
influenciar su opcién de voto o lograr su abstencién. La pena prevista es
la prisién de un mes a dos afios, a la que se ha de adicionar una multa de
720 a 30.000 francos. En Luxemburgo, se castiga con mulita de 5000 a
50.000 francos a quienes, bajo cualquier pretexto, ofrezcan o prometan
a los electores una suma de dinero, valores, comestibles, bebidas o
cualesquiera otras ventajas.

En Portugal, el art. 152 de su Ley Electoral castiga con la pena de
prisién de seis meses a dos afios a quien usare de la violencia o0 amenaza
sobre cualquier elector, o usare de engafios o artificios fraudulentos, falsas
noticias o cualquier otro medio ilicito para constreiiir o inducir a votar
una determinada lista o para abstenerse de votar.

En Espaiia, los apartados a/ y b/ del art 146.1 de la Ley Orgénica del
Régimen Electoral General, castigan con la pena de arresto mayor y
multa de 30.000 a 300. 000 pesetas a quienes por medio de recompensas,
dédivas, remuneraciones o promesas de las mismas, soliciten directa o
indirectamente el voto de algin elector, o le induzcan a la abstencidn, y a
quienes con violencia o intimidacién presionen sobre los electores para
que no usen de su derecho o lo ejerciten contra su voluntad.

Anilogas determinaciones acoge el Cédigo Penal Federal de México,
cuyo articulo 405, fraccién VI, impone una pena de cincuenta a doscientos
dfas multa, y prisi6n de dos a seis aflos, al funcionario electoral que haga
proselitismo o presione objetivamente a los electores el dia de la jornada
electoral en el interior de las casillas 0 en el lugar en que se encuentren
formados los votantes, con el fin de orientar el sentido de su voto.
Asimismo, €] articulo 407, fraccién 1, del mismo cddigo penal, sanciona
con una pena pecuniaria de doscientos a cuatrocientos dias multa y prisién
de uno a nueve afios, a los servidores publicos que obliguen a sus subor-
dinados, de manera expresa y haciendo uso de su autoridad y jerarqufa,
a emitir sus votos a favor de un partido politico o candidato. En ambos
casos, ademads, se pueden imponer sanciones de inhabilitacién de uno a
cinco afios y, en su caso, la destitucién del cargo, segin se prevé en el
articulo 402 del propio ordenamiento de referencia. Resefiemos asimismo
que el articulo 404 impone una sancién de hasta 500 dfas multa a los mi-
nistros de culto religioso que, en el desarrollo de actos publicos propios
de su ministerio, induzcan expresamente al electorado a votar a favor o
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en contra de un candidato o partido politico, 0 a la abstencién del ejercicio
de derecho al voto.

Junto a las determinaciones precedentes, las leyes electorales
sancionan todos aquellos actos que, al alterar la normalidad del colegio
electoral, imprescindible para que el elector pueda emitir con entera libertad
su voto, constrifien aquella libertad. Asi, el Cédigo Electoral belga (art.
190) sanciona toda irrupcién en un colegio electoral, consumada o intentada
violentamente, que se oriente a obstaculizar las operaciones electorales.
Otro tanto prevé el Cédigo Electoral francés (art 99), practicamente en
idénticos términos, y ambos textos legales vuelven a coincidir en la
sancién a los miembros de un colegio electoral que durante el desarrollo
del acto electoral cometan ultrajes o violencias contra el propio colegio,
uno de sus miembros o contra cualquier elector.

De igual forma, la legislacién luxemburguesa tipifica la irrupcién
violenta, o su tentativa, en un colegio electoral, mientras que en Espafia,
en similar direccién, la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General
castiga a quienes impidan o dificulten injustificadamente la entrada, salida
o permanencia de los electores candidatos, apoderados, interventores y
notarios en los lugares en que se realicen actos del procedimiento elec-
toral, como también a quienes perturben gravemente el orden en cualquier
acto electoral o penetren en los locales donde estos se celebren portando
armas u otros instrumentos susceptibles de ser usados como tales.

También en México, el articulo 403, fraccion X1I, del Cédigo Penal
Federal, sanciona con la pena de diez a cien dfas multa y prisién de seis
meses a tres afios a la persona que impida en forma violenta la instalacién
de una casilla electoral 0 asuma dolosamente cualquier conducta que tenga
como finalidad impedir la instalacién normal de la casifla. El articulo
405, fraccién II del citado c6digo, sanciona con cincuenta a doscientos
dfas multa y prisién de dos a seis afios, as{ como con inhabilitacién de
uno a cinco afios y, en su caso, destitucién del cargo, segiin, en este
iiltimo caso, se determina en el articulo 402 del mismo cédigo, al fun-
cionario electoral que obstruya el desarrollo normal de la votacion sin me-
diar causa justificada, Adicionaliente, en el articulo 406, fraccién VI,
del ordenamiento citado, se sanciona con cien a doscientos dias multa 'y
prisién de uno a seis afios, al funcionario partidista o candidato que obs-
taculice el desarrollo normal de la votacién o de los actos posteriores a
la misma sin mediar causa justificada, o que con ese fin amenace o ejerza
violencia fisica sobre los funcionarios electorales. Asimismo, el Cédigo
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Electoral de Costa Rica, incrimina a quien se presente en un colegio elec-
toral en notorio estado de embriaguez.

E. Incumplimiento de funciones electorales

En todo colegio electoral debe de haber al menos una mesa integrada
por un niimero determinado de miembros, a la que corresponde presidir
y dirigir el acto de la votacién. La Mesa electoral esta integrada por un
presidente y unos vocales que han de ser elegidos, por lo general, por
sorteo piblico de entre los electores censados en la secci6n electoral a la
que corresponde la mesa.

La participacién como miembro de la mesa constituye un deber civico
y una auténtica obligacién legal, por lo que su incumplimiento es
generalmente sancionado por la legislacién electoral.

Por destacar algunos ejemplos, recordaremos que en México, el
incumplimiento injustificado de las funciones electorales estd sancionado
con la suspensién por un afio de los derechos o prerrogativas politicas
del ciudadano, segun se prevé en los articulos 38, fraccién I, en relacién
con el 36, fraccién V, de la Constitucién federal. El Cédigo Electoral
argentino (art. 132) castiga con la pena de prisién de seis meses a dos
afios a los funcionarios creados por la propia ley y a los electores de-
signados para el desempefio de funciones que sin causa justificada dejen
de concurrir al lugar donde deban cumplirlas o hicieren abandono de
ellas. Y el C6digo Electoral costarricense (art. 152, g/ ) sanciona con la
pena de inhabilitacién absoluta por un periodo de dos a ocho afios a los
electores que, habiendo sido designados para formar parte del Tribunal
Supremo de Elecciones o de una Junta Receptora, no se apersonen sin
que haya justa causa, para el oportuno juramento después de haber sido
requeridos a ese efecto por una vez.

En Latinoamérica, la mayor parte de los ordenamientos electorales
tipifica como delito electoral el que genéricamente podrfamos llamar
abandono de funciones. Aparte de los pafses citados, este es el caso, en-
tre otros de Brasil, Chile, Colombia, Perd y Venezuela.

También en los ordenamientos europeos se sanciona esta conducta.
La Ley Electoral portuguesa (art. 164) sanciona a quien, habiendo de
integrar la Mesa de la asamblea electoral, sin motivo justificado, no asuma
o abandone esas funciones. La sancién es una multa que oscila entre los
1000 y los 20. 000 escudos.
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En Espaiia, la Ley Organica 5/1985, del Régimen Electoral General,
prescribe (art. 143) que el residente y los vocales de las mesas electorales,
as como sus respectivos suplentes, que dejen de concurrir a desempefiar
sus funciones, las abandonen sin causa legftima o incumplan sin causa
justificada la obligaciones de excusa o aviso previo que les impone la
propia Ley, incurrirdn en la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a
300.000 pesetas.

F. Otras conductas tipificadas

Junto a las conductas precedentemente citadas, las normas electorales
tipifican muchas otras acciones u omisiones que puedan atentar contra
la regularidad, legalidad y autenticidad del proceso electoral.

Especial trascendencia adquieren a tal efecto, como ya tuvimos opor-
tunidad de destacar con anterioridad, las actuaciones dolosas o negligentes
de los funcionarios piblicos que supongan una vulneracién de la nor-
mativa electoral. En este marco puede situarse el incumplimiento de las
normas relativas al censo electoral o de aquellas otras que regulan la
constitucién de las Juntas y Mesas electorales. Notoria relevancia
presentan a este respecto las actuaciones que, con abuso del cargo,
impliquen la realizacidn por tales funcionarios de alguna falsedad, como
el cambio, ocultacién o alteracidn, de cualquier modo, del sobre o papeleta
electoral que el elector entregue al ejercitar su derecho de sufragio, o la
realizacién fraudulenta del recuento de electores en actos referentes a la
formacién o rectificacion del censo o en las operaciones de votacién y
escrutinio, todo ello hecho dolosamente.

Algunas Leyes Electorales tipifican como delito electoral las actua-
ciones de los partidos que vulneren lo establecido por la ley en relacién
con las limitaciones fijadas para los gastos electorales, considerando
responsables de estos delitos a los administradoras o generales de las
distintas candidaturas presentadas. Asimismo, algunos c6digos, cual es
el caso del espaiiol, penalizan la vulneracién dolosa de la normativa vi-
gente en materia de encuestas electorales (prohibicion durante un periodo
determinado inmediatamente anterior al dia de los comicios de la publi-
cacién y difusién de sondeos electorales por cualquier medio de comu-
nicacién, sujecién de los sondeos o encuestas a una serie de requisito
para que puedan ser publicados... etc).
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IV. Aspectos procesales

Con carécter general, la accién penal para perseguir los delitos
electorales, como en otro lugar se ha destacado®, puede ejercitarse de ofi-
cio o ainstancia de parte, mediante denuncia. Es también posible el ejer-
cicio de la accidn popular; en algunos casos se establece esta posibilidad
y en otros se excluye expresamente, ya sea para todos los delitos o solo
para algunos de ellos.

Algunas legislaciones establecen una obligacién de denuncia para
los funcionarios y para las personas que, ejerciendo funciones piblicas
en el proceso electoral, conozcan de la comision de un delito. En cuanto a
los érganos jurisdiccionales competentes, en algunos paises la legislacién
se remite expresamente a la jurisdiccién ordinaria, que serd la competente
para conocer de los delitos electorales. Es el caso de Bolivia, Brasil, Chile,
Honduras, Nicaragua y Paraguay. En otros casos, como Colombia o Costa
Rica, nada se determina al efecto, por lo que ha de presuponerse que
serd la jurisdiccién ordinaria la que asimismo asumiré la competencia.

Por dltimo, en un tercer bloque de paises, la competencia para el co-
nocimiento de estos delitos se atribuye a una jurisdiccién especial: asf,
los jueces electorales en Argentina, el Tribunal Supremo Electoral en
Costa Rica y en Panamé, el Consejo Supremo Electoral en la legislacién
venezolana anterior a la nueva Constitucidn, el Tribunal o Registrador
Electoral en El Salvador... etc.

En lo que al conocimiento de las faltas electorales atafie, la regla
mds general es que sean los propios 6rganos de la justicia electorallos que
conozcan de las mismas, si bien no falten casos, como los de Honduras
y Venezuela, en los que hay una habilitacién competencial a los drganos
de la jurisdiccién ordinaria para el conocimiento de estas faltas. En Chile
y Guatemala son los drganos jurisdiccionales municipales los
competentes.

Vocablos de referencia:

Derecho procesal electoral
Sufragio
Voto

6 Ibid., pdgs. 650-653.
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Francisco FERNANDEZ SEGADO

DEMOCRACIA

I. Concepto

Las formas de gobierno modernas se han definido, curiosamente, por
su denominacién antigua en la cultura occidental. La democracia, la
teocracia, la autocracia, la plutocracia, la anarquia, la poliarquia, etc.,
son vocablos que recogen de sus viejas voces su contenido esencial,

Democracia viene de las raices griegas “demos”, que significa pueblo,
y “kratos”, que significa gobierno, de esta manera tenemos que la
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democracia es el gobierno del pueblo, como la autocracia es el gobierno
de uno, la plutocracia el gobierno del dinero o la teocracia el gobierno
de Dios. Asimismo, la autarquia es el poder de uno, la poliarquia el poder
de todos y la oligarquia el poder de un grupo.

Sin embargo, aunque el espiritu de la palabra antigua representa
en esencia la forma moderna de entender el sistema que se alude con
ese término, los cambios de significacidn en cada época nos hace que
seamos un tanto cuidadosos en una asimilacién exacta del voca-
blo.

Democracia puede ser el gobierno del pueblo, pero el pueblo no
significaba lo mismo en la época cldsica de los helenos que ahora, ni en
extension, ni en contenido del término mismo. Pueblo, en su acepcion
que se refiere a la decision poljtica, en la era y en el lugar en que se acu-
fia la palabra democracia, significaba a un conjunto de personas, ciudada-
nos de Atenas, que se consideraban iguales entre s en tanto que compar-
tian una capacidad o atribucién de la que carecian el resto de los habitantes
de esa ciudad-estado: la de gobernar a la sociedad en la que vivian.

Los extranjeros, los esclavos, las mujeres, los minusvdlidos, vi-
vian en la comunidad pero no eran considerados pares por los demas
habitantes de esa sociedad.

La raz6n fundamental de la exclusién radicaba en la estimacién
que por no haber nacido como parte de esa reptblica, no podian tener
estos seres, un interés auténtico comprometido con la buena marcha
de la ciudad. Su vida en lo esencial no se iba a ver afectada por los
aciertos o los desaciertos que se lograran o cometieran desde el go-
bierno.

Por otro lado, en cuanto a la consideracién propia del pueblo, se
aceptaba que cada uno de los miembros de esa sociedad era juzgado,
estimado y hasta su destino y su vida misma administrada por el
interés mayoritario de esa comunidad que podia disponer de su
persona de cualquier manera como estimase conveniente. El hombre
tenfa existencia dentro de la comunidad, a ella se debia y ella arbi-
traba su destino por la decisién de los mds de entre los iguales. Asf,
a las personas notables que posefan grandes méritos se les podia
condenar al destierro para evitar que esas cualidades pudieran opacar
al resto o convertirse en un peligro para el sistema de gobierno insta-
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lado en esa colectividad. El pueblo era el conjunto de la comunidad,
mds que una reunién de personas con sus propios valores y su
individualidad.

Esta democracia como sistema de gobierno y como punto de
referencia real para las formaciones politicas desaparece en la Anti-
giiedad yenla Edad Mediay es con el redescubrimiento de Aristételes
que se vuelve a recuperar como categoria académica primero y como
modelo de gobierno bastante después.

Pero en lareaparicién préctica, que se produce bajo el imperio del
racionalismo filos6fico y en el auge de las ideas liberales, ni el pueblo
significaba lo mismo, ni el contenido del término era similar,

Pueblo fue entonces, para efectos politicos, sinénimo del conjun-
to de personas que podfan participar en el gobierno, pero quienes
podian hacerlo, quienes acreditaban ese interés que les daba cabidaen
esa estimacion de igualdad no fueron todos los hombres libres que se
consideraban naturales de la comunidad, sino aquellos mayores de
determinada edad y con un nivel de ingresos o con una riqueza bas-
tante que les permitia decir que el interés que ellos ponian en un buen
gobierno podfa medirse porque, de tomar decisiones equivocadas
iban a perder lo que en su vida o en su herencia familiar habian lo-
grado. Quienes no tenfan ni esa riqueza ni esos ingresos no califica-
ban para participar en el gobierno de la sociedad y para los efectos
reales no eran sujetos de decisidn en el sistema.

La lucha entonces se comenzé a dar para que dentro del término
pueblo y dentro de la posibilidad de participar en el gobierno de la
comunidad, se abriera el campo a otras personas que no tenfan esa
riqueza. Se sefial6 entonces que para acceder a este escalén habfa que
tener una determinada cultura o educacién. Con un minimo se podia
reclamar el derecho de una decisién responsable y, por lo mismo, de
un compromiso real con las decisiones que se adoptaran o se propu-
sieran a los demds. Quienes no alcanzaban ese minimo de cultura o
educacién o no tenfan esa riqueza, no eran parte del pueblo con
significacién politica decisoria.

Poco a poco se fue dejando de lado esas barreras y se estimé que
forman parte del pueblo y tienen capacidad de participar en el gobier-
no y sus decisiones todas las personas mayores de una determinada
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edad, pertenecientes a cualquier sexo y sin ningun criterio de discri-
minacién que no sea el de estar comprometido con la vida futura de
la comunidad. Por ello, a los extranjeros, a quienes antes por razones
inicialmente religiosas (sus dioses no estaban en la ciudad) se negaba
el acceso a las decisiones politicas, se les abrié la posibilidad de
participar en ellas demostrando el interés por el Estado a través de la
via de la nacionalizacidn,

Hoy dia podemos decir que el sistema democrético es el sistema
de gobierno donde las decisiones sobre la marcha de 1a comunidad las
toma el pueblo entendido como todos los habitantes con edad sufi-
ciente que forman parte de la sociedad.

Esta modificacion expresa la igualdad basica en que los seres
humanos se estiman el dia de hoy, mds all4 de los diversos grados de
fortuna o ubicacién en el mapa social o cultural de una nacién y la
consecuencia l6gica de tener el mismo derecho a decidir el destino de
la colectividad.

Pero la segunda modificacién, conceptualmente tan importante
como la primera, fue que el pueblo estaba formado por seres humanos
que tenfan su propia individualidad y sus propios derechos que no
venfan otorgados por el Estado sino por la naturaleza misma. De esta
forma, cualquier gobierno encontraba los Iimites de esa dignidad que
no se podia vulnerar. Incluso el gobierno de la mayoria encontraba
esos limites.

Al proclamar los derechos de cada persona, se pone una barrera
a la accién del gobierno. No se puede traspasar esos derechos sin
desfigurar al sistema. La democracia es asi, en la edad moderna, un
sistema de gobierno de seres humanos que se autoperciben dignos e
iguales.

La reaparicién de la democracia se hace en conjunto con la
aparicién de las cartas de derechos, de las declaraciones de las
condiciones minimas que se exigen respetar para la vigencia de la
vida con condicién de humana.

Las constituciones, no sélo son instrumentos de asignacién de
competencias para los detentadores del poder, sino son la expresién
de la concesién de un poder limitado a los gobernantes, Limitado por
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esa dignidad y esos derechos que no pueden desconocer y contra los
cuales no pueden atentar.

La preocupacién de los constituyentes y de los hombres piblicos
americanos se centrd en evitar que la mayoria pudiera reemplazar al
capricho o a la arbitrariedad de los gobernantes absolutos, sin ningtin
respeto por la persona. En ese sentido es importante recordar la frase
de Alexander Hamilton en “El Federalista” que sefiala que una
Nacién, luego de liberarse de la opresién de los gobernantes extran-
jeros debe de estar muy atenta para no caer en la dictadura de las
mayorias.

La voluntad del gobernante absoluto, no es entonces reemplazada
por la voluntad de un gobernante elegido por una mayoria que
también puede actuar con criterio absolutista, sino que es referida al
respeto a esos derechos fundamentales de la persona. Esos derechos
son el limite y su remocién no depende del Estado, el que siempre
debe de atender con respeto esas capacidades del ser humano.

La democracia es incompatible con el gobierno absoluto, cual-
quiera sea su titular.

La democracia moderna no sélo es, entonces, el gobierno del
pueblo expresado a través de la mayoria de entre los iguales, sino que
es el gobierno del pueblo, asumida como sociedad de personas
humanas con derechos bdsicos inalienables, expresado por una ma-
yoria de entre los iguales y con el limite fijado por el respeto a esos
derechos. En el gobierno democrético, el pueblo en general, la
sociedad que vive en ese territorio, tanto la mayorfa como la minoria,
deben de mantener como consecuencia de su aplicacion, esa condi-
cién que no es posible alterar con normas que conviertan en inferiores
aun grupo y en superiores a los demds. Laigualdad no sélo debe estar
presente en el momento en que se adopta una decisién, sino que en la
democracia esa igualdad debe ser una vocacién permanente.

Para que el gobierno del pueblo se produzca con estas caracteris-
ticas, deben cumplirse una serie de reglas que garanticen que ello
suceda y que aseguren que no se trata de una suplantacién de una
persona, o de un grupo de personas, que se arroga la voz del pueblo
o que lo desfigure cercenando sus derechos esenciales hasta conver-
tirlo en un grupo de seres sin libertad y sometidos.
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Esas reglas son las que constituyen el sistema democrético y las
que nos hacen reconocer si en verdad estamos 0 no en una democra-
cia.

II. Los valores de la democracia

La organizacién democrética conlleva la asuncién bdsica de
cuatro principios que deben de plasmarse en su normativa, los
mismos que reflejan los presupuestos basicos de este sistema. Ellos
son el principio de la igualdad, el de la libertad, el del pluralismo y €l
de la tolerancia.

Los dos primeros hacen a la dignidad del ser humano. Ya hemos
visto que la democracia moderna es inescindible del reconocimiento
del hombre por su propio valor.

La igualdad de los seres humanos en lo fundamental es uno de los
presupuestos bésicos de la democracia porque hace que todos tengamos
el mismo derecho de participar en el gobierno comin. Las diferencias
que existen en relacién con la religién, al sexo, a la cultura, a la riqueza
entre los seres humanos no resultan relevantes para los miembros de una
comunidad politica. Las diferencias que se asumen importantes en este
momento son las relativas a la pertenencia a la misma comunidad, vale
decir al haber nacido en ella o al haberse naturalizado, vale decir el
comprometer el ser humano su destino con esa sociedad. Quienes forman
parte de la misma tienen el derecho igual de participar en la decisién
sobre su destino.

Esta igualdad se ha ido conquistando paulatinamente y ha dado
lugar, como lo sefialara Thomas Paine, a luchas, guerras civiles y
secesiones cuando era desconocida a una porcién de personas que
vivian en un territorio y a quienes, al ser tratadas como inferiores, se
les desconocia también su derecho a la libertad.

La participacién politica en bisqueda de esa igualdad ha sido el
sendero por el que se ha enrumbado la democracia. Como se ha visto,
se fueron paulatinamente derogando las diferencias en razén de la
riqueza, de la raza, de la cultura y del sexo.

Laigualdad en la democracia lleva a que se persista en una constante
busqueda de la mayor participacién de los miembros de la comunidad
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en las decisiones politicas, no limitdndose a aceptar el voto como la tnica
expresién de esta participacion.

El segundo principio es el de la libertad. La democracia tiene que
respetar esta caracteristica esencial del ser humano. Los limites a la
libertad s6lo pueden imponerse en razén de la convivencia mutua. El
ser humano siempre debe mantener en la sociedad las condiciones
para su desarrollo individual. Esto implica el reconocimiento de un
campo de accién en el que el Estado no puede inmiscuirse. En la
democracia se estima que la libertad del ser humano no le es concedida
por el Estado, sino que sélo le es reconocida por este. Ello hace que
el Estado no pueda pretender cancelarlas, porque al no darlas u
otorgarlas, no puede quitarlas.

En América, buena parte de las constituciones recoge expresa-
mente este principio. La superioridad de la persona humana esté, por
ejemplo, fraseada directamente en la Constitucién del Peri de 1979,
oen la de El Salvador de 1983, El Estado, se seiiala, esta orientado a
la promocién de la persona humana que deviene en el fin supremo de
la sociedad.

El tercer principio, concordante con los dos anteriores, es el del
pluralismo. Si los hombres son libres para elucubrar cualquier pensa-
miento y son iguales entre si, debe de entenderse que se van a producir
en su seno distintos pareceres y se van a suscitar diferentes intereses.
Van a actuar, asimismo, de distinta manera. El tinico limite que se
puede fijar es precisamente el de la paz social. Estas diferencias no
pueden estimarse como perniciosas o inconvenientes. Es mds, una
sociedad democratica se reconoce por la diversidad de planteamien-
tos y su libre discusién.

El cuarto principio es el de la tolerancia. Una sociedad democra-
tica tiene que ser una sociedad pluralista donde el dogmatismo esté
proscrito. El dogmatismo, la intolerancia se sustentaen la presuncién
que uno de los intereses es superior al del resto, que quien promueve
un tipo de pensamiento tiene una superioridad sobre los demds que
hace que se pueda prescindir o sojuzgar a los disidentes. Eso es
impropio de una democracia, donde al ser todos iguales tienen el
mismo derecho de ser oidos y de cotejar con el resto de la comunidad,
que es titular del poder, sus puntos de vista y sus propuestas.
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III. ;Diversas democracias? La democracia directa
y la democracia representativa

Se dice que hay democracia directa cuando el conjunto de los
miembros de una comunidad concurre personalmente a tomar las
decisiones politicas. Ese era el sistema que imperaba en la antigua
Atenas. Aungue no es cierto que a ella concurriera la mayor parte de
los habitantes de esa ciudad-estado, si es verdad que a dicha asamblea
podian asistir todos los que quisieran.

Ese sistema resulta imposible de aplicar en las formaciones
estatales actuales y aidn es dificil de imaginar en las poblaciones mds
pequeiias. No solamente por el nimero de habitantes, sino porque la
complejidad de la vida actual no concede a las personas el tiempo
suficiente para poder consagrarse al gobierno de lacomunidad que es
una ocupacién exigente.

En la Grecia de la que hablamos, el gran nimero de esclavos
permitfa que muchas de las faenas las realizaran estas personas
mientras que sus amos, a los que se consideraba el pueblo y con lo que
se consideraba satisfecha la exigencia democrdtica, concurrian al
dgora a informarse, debatir y decidir,

La democracia moderna deja entonces al pueblo las grandes deci-
siones y establece un sistema de representacién para que, en su nom-
bre, un equipo de personas que él designa en una asamblea, o en un
acto que hace sus veces como es la votacién general, adopte otras de-
cisiones o realice otros nombramientos de autoridades y gobierne la
comunidad.

Los elegidos de acuerdo a las normas democraticas representan al
pueblo en las tareas de gobierno (las autoridades del Poder Ejecuti-
vo), o en el debate mismo (los parlamentarios). Los designados por
quienes recibieron el encargo de hacerlo como consecuencia de la
primera eleccidn, representan también al pueblo en las distintas
funciones que se les encomienda desempeiiar.

Es el caso de los jueces que son normalmente nombrados por
procedimientos en los que intervienen los miembros de los poderes
elegidos, o el Defensor del Pueblo, que es designado por el Congreso.
Lo sontambién los miembros de los organismos electoralesque asu vez
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son designados por quienes tampoco fueron elegidos, sino designa-
dos a su vez.

Pero hay que reparar que la representacién del pueblo en la
democraciamoderna no significa el cumplimiento inexorable de la vo-
luntad de Ia mayorfa. La voluntad del pueblo, que es mds que Ia
mayoria contingente, €s la que se expresa en las competencias y en los
limites constitucionales, es la que se expresa en las cartas de derechos
y en los principios de proteccién de la persona que consagra el sis-
tema.

La democracia es un sistema en que, porque el gobierno lo ejercen
seres humanos y se gobierna a seres humanos, se le acuerda un lugar
importante a la razén, porque esta es la caracteristica que hace es-
pecialmente diferente a la persona del resto del mundo animado. Esta
razoén tiene su lugar en la estructura del gobierno, y asi como hay
encargados de llevar adelante la voz de los més, (y estos son los 6rga-
nos denominados politicos del Poder Ejecutivo y Legislativo), hay
encargados de cuidar que la razén presida los actos de todos. Estos
son los 6rganos jurisdiccionales.

Pero ademds de 1a democracia representativa, que es como se ha
desarrollado la democracia moderna, se ha hablado, por parte de sus
criticos que esta es s6lo una democracia formal y que el pueblo en
realidad no tiene ninglin poder, el que es ejercido o por los ricos, o por
las castas o las diversas oligarquias.

Se ha sefialado que el voto es s6lo una formalidad que sirve para
esconder una dominacién similar a la dominacién que ejercieron
antafo la realeza y lanobleza. Con el alegado propésito de modificar
esa situacién que denunciaban, con el pretexto de profundizar la
democracia es que se incluyeron los sistemas de las democracias
populares, las democracias econémicas o las democracias sociales u
otras especies como la democracia de participacién plena.

Enrealidad, han sido los gobiernos que han pretendido minimizar
el voto popular y su dependencia de la titularidad del poder popular,
independizandose a su vez de todo control real, los que han auspicia-
do este tipo de inventos. En realidad, se pretendia democracia econ6-
mica en las fabricas, pero se restaba posibilidad de decisién politica
en la colectividad. Se decia fomentar la democracia en los pequefios
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nicleos sociales, pero se negaba la democraciaen el Estado, se alegaba
que se buscaba una participacién en todas las decisiones del quehacer
politico, pero se imped{a que la ciudadania participara en las grandes
disyuntivas.

La historia ha demostrado que la democracia sin apellidos es un
paso importante que ha de custodiarse contra pretendidos avances
que la han desfigurado y, utilizando la magia del término democracia
y pretendiendo que se profundizaba en su contenido, le han quitado
lo esencial. Todos los logros se pueden adquirir como consecuencia
de la democracia politica. A través de sus métodos se puede lograr la
mejor disposicién en larama social o econémica. No es necesario que
se cancele aquella para que se insinie esta.

IV. La legitimacion que hoy presta la democracia

La democraciaes el linico sistema de gobierno legitimado para go-
bernar sociedades libres. Los demds sistemas no prestan esta legiti-
macién, La democraciaes, como queria el profesoritaliano Guglielmo
Ferrero en su importante obra E/ Poder, escrita en la entreguerra, el
tinico sistema que explica racionalmente la “odiosa” diferencia de
por qué unos mandan y los otros obedecen, sin que nadie pueda sen-
tirse lesionado.

En un mundo donde no se acepta la superioridad de unos seres
humanos sobre otros, la democracia explica esa funcién de mando sin
lesion de la autoestima de quienes obedecen.

La democracia expresa asi, mejor que cualquier otro, el criterio
que sobre si mismos tienen los seres humanos.

Es por eso que casi todos los regimenes del mundo occidental en
este siglo han pretendido ser una democracia, reduciendo el término
s6lo a una asociacién de cualquier tipo entre el gobierno y las
mayorias, fingiendo muchas veces esa conexion,

Asftenemos que regfmenes absolutamente dictatoriales como los
de Somoza en Nicaragua o el de Stroessner en Paraguay, recurrian al
expediente de una “legitimacién” eleccionaria en parodias de comicios
en los que siempre salian triunfantes. Es obvio que aunque aquf
hubierauna eleccién se podia sefialar que no habia una democracia. Ese
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es el mismo camino que estd hoy dia transitando el Perd de Fujimori
y cuyos primeros sintomas aparecen marcandose en otras naciones
del hemisferio.

Ningin otro sistema atiende tan bien a las caracterfsticas de
libertad igualdad y dignidad del ser humano. La pretension de las
dictaduras, de gobernar las naciones basdndose en una supuesta
superioridad de los dictadores, o de las instituciones militares que les
dan sustento, de gobernar sobre el entendido que estdn mejor prepa-
rados que el resto de la sociedad para hacerlo, no tiene hoy ningin
asiento en la razén. Por ello, los golpes de estado en las naciones
occidentales se disfrazan, esconden un uso abusivo del poder detris
de una fachada democritica en la que hay aparentes elecciones y se
dice que existe divisién de poderes, sumisién a las leyes y sentencias
de los jueces, respeto a los derechos humanos, pero en donde la
préactica del poder dista mucho de esa realidad.

V. Laforma para la adopcion de las decisiones en la democracia.
La regla de las mayorias

Cada sistema de gobierno tiene su forma de tomar decisiones. En
la teocracia, el que ejerce el gobierno y toma las decisiones es el
sacerdote, en la dictadura el que se alza con el poder, en la plutocracia
los que tienen el dinero y asi. En la democracia tiene que ser el pueblo,
pero como el pueblo por si no tiene voluntad ya que es una conforma-
cién plural con un sin fin de voluntades, la expresién de su sentir
concreto en un momento determinado, la decisién de gobierno que
adopta, se conforma consultindole a todos acerca de lo que se debe
hacer desde el gobierno. Cuando no hay acuerdo, cuando hay distin-
tos pareceres, se entiende que lo que ha de hacerse es lo que sefiala la
mayoria, pero estaes s6lo unaregla procesal, no unacarta franca para
que pueda hacerse lo que se quiera a expensas de los que en un
momento determinado quedan en minoria.

En el sistema democritico debe iniciarse el proceso de toma de
decisiones auspiciando la participacién mds abierta posible de los
componentes de la sociedad. Debe buscarse el consenso, el acuerdo
que exprese lo mds ampliamente posible la voluntad concordante de
los mds, de todos. Si ese acuerdo no se presenta, y es posible que asf
seaenuna multitud de casos, entonces se debe proceder a la votacion,
pero esta debe producirse después que todos hayan tenido la posibi-
lidad de participar y de expresar sus puntos de vista.
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V1. Los limites del poder en la democracia

En la democracia modemna, ni el poder de las mayorias es omnimodo.
Hasta este poder, como hemos visto, tiene los Iimites que marca la
dignidad del ser humano. Pero con mayor razén lo es el poder delegado.
En los sistemas democréticos, el pueblo delega a los gobernantes una
parte del poder, parte que estd definida por el documento constitucional.
No entrega mds poder que ese y por ello le pone Iimites. Por lo demis, el
sistema democratico no otorga todo el poder a una sola persona, sino que
lo reparte entre varias. Sabe que la reunién del poder en una sola mano
puede provocar abuso. Sabe el ser humano racional que crea este sistema,
que esa concentracién sélo puede traer perjuicio a los gobernados en
razon de la natural tentacién que sienten los seres humanos de ejercerlo
expansivamente. Por ello la democracia pone distinto tipo de limites. Estos
Iimites son de distinta naturaleza: temporal, material, procedimental,
personal, territorial.

A. Los limites temporales

Los limites temporales fijan un lapso durante el cual se va a ejer-
cer el poder. Este limite tiene una doble razén de ser. La primeraes la
de dejar en el pueblo la posibilidad de cambiar al gobernante en el
caso que considere que su actuacién no se desarrolla conforme a sus
intereses o a su preferencia. Si el pueblo elige a una persona que lo
defrauda, ya sea porque no cumple con lo ofrecido, ya porque puesto
ante las dificultades del ejercicio del poder, no da la talla, siempre tie-
ne la posibilidad de modificar esa decisién en un lapso relativamente
breve. Un poderilimitado en el tiempo, o de muy larga duracién, im-
pediria que el pueblo pueda enmendar rumbos en el caso del yerro en
la eleccién.

La determinacién de periodos de ejercicio del mando obliga a
quienes trabajan en el campo politico a mantener una relacién con los
ciudadanos y busca impedir un divorcio entre la clase politica y la
sociedad. Quien quiera continuar en el cargo no debe de perder ese
contacto so pena de no resultar favorecido por la expresién democrd-
tica en el siguiente proceso.

Por otra parte, la prolongacién excesiva en el poder por parte de
un gobernante, hace incubar la ilusién que no sera requerido para que
de cuenta del ejercicio del poder que se le confirié. Un poderlimitado
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en el tiempo anuncia a quienes han recibido esas capacidades de
determinacion en la vida colectiva, que se le tomard cuentas, cuando
ya no estén premunidos de la proteccidn que brinda el ejercicio del
cargo publico. Este plazo y esta perspectiva ayuda a que quienes
ejercen el poder lo hagan de mejor manera.

Es por ello que la posibilidad de cambiar de gobernante o de
mandatario que se le da al pueblo, debe ser real y no solamente apa-
rente. Esto quiere decir que las elecciones deben permitir que ese
cambio se produzca y que no sean una farsa que maneja quien se halla
en ese momento en el podery quiere perpetuarse en el mismo. Cuan-
do se devuelve la capacidad de decidir, debe devolverse plenamen-
te.

Por otra parte, el limite temporal se fija a las autoridades de los
poderes politicos, tanto las del Ejecutivo, cuanto las del Legislativo.
También fijan un término para otras autoridades como las del defen-
sor del Pueblo o las de los supervisores de la Banca u otras funciones
importantes en la estructura del Estado. En el caso del Poder Judicial,
muchas constituciones otorgan un perfodo indefinido a sus miembros
con el propdsito de garantizarles una independencia plena de quienes
ostentan los poderes politicos y para evitar que esa dependenciaen la
reeleccion o la determinacién de un nuevo mandato pueda influir
negativamente en su actuacién. En otros pafses, como en Costa Rica,
se arbitran términos pero se hace muy exigente la condici6n para la
remocién de los magistrados.

Los perfodos se fijan atendiendo a las posibilidades de llegar a
realizaciones concretas y a realizar obra por parte de los gobernantes
o de los demds representantes o autoridades y a impedir que su
longevidad pueda llevar a la tentacién de la corrupcién en quienes lo
ejercen. Asimismo apunta a permitir que el pueblo pueda pronunciar-
se sobre la forma como se ejerce el poderdel que es titular.

B. Los limites materiales

Estos estdn referidos al contenido de las disposiciones. Como se
ha sefialado, en una democracia hay normas que est4n al margen del
sistema y son aquellas que desconocen la dignidad del ser humano,
las que ponen en inferioridad a las personas con relacién a otras o las
que consagran la superioridad de un grupo o una sola persona.
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En una democracia no caben tampoco las normas que desfiguran
el sistema. Una que lleve a la concentracién del podero a la ausencia
de responsabilidad por parte de los gobernantes por el ejercicio que
hacen del mismo, no puede considerarse integrante del sistema
democratico. Ningin gobernante, ni la mayoria total puede alterar
estos principios y pretender que valgan como propios de una democra-
cia. En el momento en que se comiencen a desarrollar en la sociedad,
el sistema habrd dejado de ser democrético.

Como consecuencia de la doctrina de la titularidad del poderen el
pueblo, 1a democracia transfiere a los gobernantes o representantes un
poder especifico. No les transfiere un poderomnimodo, sino un poder
tasado. Asi como el principio de libertad es el que rige el derecho de
las personas, asi el principio que rige la actividad de los érganos del
poder ptblico es el de la competencia. Vale decir, que nadie puede
ejercer mds poder del que le ha sido acordado por las leyes. Si alguna
persona que pretende actuar en nombre del Estado democratico
realiza un acto fuera de esas atribuciones que le han sido conferidas,
ese acto resulta ser nulo y no obliga al Estado ni a las personas.

Esa determinacién de competencias lleva a que se acuerden las
mismas a distintas personas o grupos de personas. Siempre se trata de
evitar la concentracién del poder, que fue estimada por los clasicos
como el principal peligro para la buena marcha de la sociedad. Es por
ello que desde la reaparicién democrética se hablé de dividir el poder
entre diversos actores, Al rey se le dejé el ejercicio del Poder Eje-
cutivo y al pueblo, tal como se entendié pueblo en ese momento, se
le encargé el Poder Legislativo. Posteriormente, con la reunién del
poder en el pueblo, de donde surgian todos los poderes del Estado, se
imaginaron nuevas formas de encargar a distintos grupos diversas
cuotas de poder. Ninguno de ellos, precisamente por eso, puede
traspasar esas fronteras, esos lfmites que se fijan.

C. Los limites procedimentales

Para evitar el desborde de las pasiones propias del ser humano y
para favorecer el imperio de 1a razén, el sistema democrético ha ima-
ginado una serie de limites procedimentales, de tal forma que su
cumplimiento garantice un margen de reflexién por parte de los acto-
res politicos y un espacio para la participacién de la comunidad en la
decisién que se pretende adoptar.
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Estos limites procedimentales estdn referidos a las formas que se
deben de satisfacer para que se considere que una decisién del estado
ha sido bien adoptada y que se ha atendido a un perfodo de discusién
o de reflexion.

En materia de adopcién de normas de obligatorio cumplimiento,
la democracia exige que las discusiones sean piiblicas, que se presen-
ten los proyectos o ideas que quieren convertirse en leyes y que se
pongan en conocimiento de la colectividad para que pueda opinar
sobre aquello que sus representantes estdn calibrando, con lo cual, a
través de la pluralidad de agentes e intereses hardn conocer sus
opiniones y permitirin mejores elementos de juicio a los representan-
tes y un sopesamiento mas preciso de los intereses que les toca
arbitrar.

Esos mismos limites se ponen sobre las decisiones que va a tomar
el Poder Ejecutivo, donde se pide o una reunién de consejo de
ministros, o la emisién de un dictamen por parte de algtin asesor, o
cualquier otra medida que garantice que no es el arbitrio el que
origina la norma o la decisi6n. Igual en el caso del Poder Judicial y
de los demds 6rganos de rango constitucional o de los poderes del
estado.

D. Los limites numéricos

Como se ha dicho, la democracia trata de lograr la mayor partici-
pacion de los miembros de la comunidad no sélo en la adopcién de la
decisién, sino también en el proceso previo que conduce a esa
decision.

Hay ciertos puntos clave en que se requiere mas que otros garan-
tizar un consenso, una confluencia de pareceres que evite que quien
ha conseguido una mayorfa en un momento determinado, aborde esos
puntos centrales con un criterio unilateral y prescindente del de los
demds miembros de la colectividad. En esos puntos la democraciay las
constituciones exigen mayorias calificadas que impiden que se pueda
aprovechar de una coyuntura para convertirlaen unaestructura. Tam-
bién se exige estas mayorfas cuando se trata de designar a funciona-
rios que desarrollaran tareas especiales en la estructura del Estado,
como el Defensor del Pueblo, o los funcionarios de los organismos
supervisores de la Banca o los funcionarios del Banco Central, etc. De
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la misma forma, para evitar que se proceda con abuso y criterio
partidario, se exige mayoria calificada cuando se juzga la actuacién
de uno de los miembros aforados, como por ejemplo, el levantamien-
1o de la inmunidad parlamentaria de los diputados. Por eso se exigen
mayorias de dos tercios, de tres cuartos, etc., con el prop6sito de
buscar didlogo y consenso,

E. Los limites personales

La democracia trata que las personas roten en el ejercicio de las
funciones piblicas y que nadie resulte sintiéndose indispensable en
el ejercicio del poder del estado. En la antigiiedad, muchos de los
cargos en la democracia se asignaban por sorteo puesto que se estimaba
que todos los ciudadanos estaban en posibilidad de desempeidiar un
cargo ptblico. Ademds, ese encargo se confer{a por corto tiempo.

La tentacién de quien ejerce el poder de seguir manteniéndolo es
grande. Loewenstein nos habla del cardcter demoniaco del poder que
hace que las personas que lo han ejercido traten de prolongar su
ejercicio o de recuperarlo cuando lo han perdido. De hecho, poder ha-
cer que las cosas pasen de la forma como uno cree buena o conve-
niente, aun cuando no hubiera ningln propédsito subalterno, cautiva
a muchisimas personas, especialmente las que se dedican a la activi-
dad piblica,

En realidad, la prolongacién en el ejercicio del poder es normal-
mente buscada por el ser humano y, como al decir de Terencio, nada
de lo que es humano puede sernos extrafio, la democracia busca que
esa tendencia no pueda degenerar, consignando para ello limites
institucionales. La reeleccioninmediata del Presidente de la Republi-
ca, es vedada en varios paises que estiman que con una sola vez de
ejercicio en el poder es suficiente (Costa Rica, Ecuador, Colombia,
Guatemala, México). En otras constituciones se establece que quien
en el momento de la eleccién ejerce el mando no puede participar
como candidato para un nuevo perfodo inmediato (Peri en su Cons-
titucién de 1979, Chile, Uruguay). Otras constituciones han definido
un plazo mayor, como sucedié con la Constitucién venezolana de
1961 que fijé en dos perfodos el término en el cual quien habia ejer-
cido previamente la presidencia no se encontraba apto para postular.
Desafortunadamente, en otras reformas recientes se ha dado pasoala
reeleccién inmediata en nuestros pafses (Argentina, Brasil. Pert en €l
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documento que Fujimori ha hecho aprobar en 1993, Venezuela en la
Carta de 1999).

Estos limites personales acompafian también a quienes ejercen
poder o estdn muy cercanos a quien ejerce el poder en el momento de
la eleccién. Los familiares en primer, segundo o tercer grado normal-
mente estdn vedados de participar como candidatos en los comicios.
La razdn es la de evitar la tentacién de una parcialidad impropia que
desdibujaria el equilibrio que debe presidir el proceso de seleccién
democrética.

Los limites personales son también consignados en determinadas
circunstancias a los parlamentarios o a quienes apuntan a integrar el
Poder Judicial. En Costa Rica, por ejemplo, los diputados no pueden
ser reelectos para el siguiente perfodo parlamentario a aquel que est4
culminando. Debe de transcurrir por lo menos un perfodo para que
pueda volver a postularse quien ha sido representante. En México no
pueden postularse nunca mds para esa posicion.

En el Poder Judicial, se busca evitar el nepotismo y se establece,
normalmente, que quienes tienen entre sf determinado parentesco no
puedan acceder a los cargos judiciales mientras que la persona que
previamente ocupa el cargo, lo mantenga.

F.  Los limites territoriales

En la democracia moderna se ha establecido una divisién no sélo
en razé6n de las funciones, sino también en razén de las circunscrip-
ciones territoriales con el propdsito de permitir una més cercana
participaci6n en la toma de decisiones por parte de los ciudadanos de
un Estado.

Por eso se han repartido las competencias y se encomiendan
determinadas tareas al gobierno central y otras se encargan a las
autoridades regionales o municipales. Asf se fijan una serie de lfmites
de indole territorial que hacen que los actos desarrollados por auto-
ridades fuera de su circunscripcién no sean estimados como vélidos
y sean, por el contrario, rechazados por ¢l ordenamiento jurfdico.
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VI. La democracia y 1a responsabilidad en el uso del poder

Precisamente porque el poder en la democracia no corresponde a
quien lo ostenta, sino que le es delegado por el pueblo, quien lo ejerce
debe de responder ante el mismo por el uso que le estd dando.

Asicomo en las épocas de la monarquia absoluta los reyes debfan
de encerrarse con Dios en su conciencia y darle cuenta de las acciones
que tomaban en ejercicio de esa atribucién que la divinidad les habia
conferido, asi como en las aristocracias o en las oligarquias quienes
mandan tienen que dar cuenta al grupo que lo sustenta en el poder, sea
una junta de nobles o un conjunto de militares, segiin el caso, asi en
la democracia el gobernante debe de responder por el uso del poder a
la sociedad que se lo confiere.

La responsabilidad puede ser o una politica o una personal. La
polftica se exige a través de los mecanismos politicos y est4 fundamen-
talmente referida a la continuidad o no en el cargo de la persona que
estd en el entredicho. La censura ministerial, por ejemplo, es un
mecanismo institucional de responsabilidad politica. En este caso,
ejercido por los miembros de la cdmara de representantes. La
revocatoria es el mecanismo ejercido por el propio pueblo. En ambos
casos, lo que se busca es impedir la continuacién de quien fue una vez
elegido o designado en el desempefio del cargo.

”/"‘

Otra forma de ofrecer responsabilidad politica es a través de los
procesos electorales. Quienes se postulan para un nuevo periodo, en
los casos en que resulta posible, o los partidos que se postulan para
continuar con la tarea del gobernante precedente, han de dar cuenta
a la ciudadan/a de lo que se hizo desde el poder. De esta forma, si la
ciudadanfa no se encuentra conforme, ejercera su derecho alejando de
esa funcién a la persona o al partido o grupo que lo estuvo ostentando

merced a una eleccién previa.

En cuanto a la responsabilidad personal, la democracia disefia una
serie de procesos que, por una parte impiden la exposicién a la
venganza por parte de gobernados que por no haber sido favorecidos
por las decisiones del gobernante, quieran buscar revancha. Pero por
otra parte, buscan dar al gobernado la posibilidad de confrontar a
quien ha detentado poder sin temor a la represalia.
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En la antigiiedad existia el juicio de residencia, que era aquel al
que se debfan someter quienes habian ejercido el podery que antes de
abandonar el virreinato en donde habian ejercido debfan de responder
por sus actos y levantar las acusaciones que en su contra se formula-
ran.

La acusacién constitucional o “impeachment”, cumple esa funcién.
Exige un procedimiento especial, dentro de lo que hemos visto que son
los limites en el ejercicio del poder por parte de quienes lo van a juzgar,
y requiere también mayorfas especiales para impedir que las mayorias
de ese momento actien sin cura de la justicia.

Uno de los problemas mds serios que confronta la democracia en la
América Latina es, precisamente, la lejanfa en que siente el ciudadano
comin y corriente se genera una vez que se ha elegido a una persona
para determinado cargo. La acusacién maés frecuente es que no vuelve a
tomar contacto con la poblacién hasta que se acerca el siguiente proceso
electoral. Esto no se da en los paises con circunscripciones uninominales
en donde el congresista debe de mantener muy estrecho ese contacto.
De hecho, los parlamentarios de los Estados Unidos, por ejemplo, tienen
una estructura de comunicacién permanente con sus electores y de
interrelacién constante, Eso falta en otras latitudes de nuestro hemisferio.

En realidad, la democracia en América Latina debe buscar en el fu-
turo algunos remedios que hagan que los gobernantes deban de confrontar
con mayor asiduidad un didlogo con los representados. Esto es
especialmente importante en las naciones en que, por efectos de las
elecciones plurinominales no Hay un directo correlato con el personaje
que estd en el poder.

VII. La ciudadania como requisito para el ejercicio
de la democracia

En la democracia se requiere que la poblacién participe en la
determinacién del destino de lacomunidad. Siendo el pueblo el titular
del poder, debe participar en las decisiones importantes que atafien a
su marcha. La titularidad del poder hace posar sobre las personas que
conforman el estado democrdtico, una responsabilidad de la que se
pueden eximir los sibditos de una monarquia o los vasallos de una
dictadura. En estos sistemas hay quien decide por todos basdndose,
como se ha dicho, en una pretendida superioridad que excluye a todos
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los demds miembros de la sociedad en razon del supuestamente
inferior valor de sus opiniones. En la democracia, esta actitud no es
posible.

El hombre tiene que estar involucrado con el destino de la socie-
dad. Es por ello que una tarea fundamental del sistema ha de ser la de
la educacién ciudadana, la de la ensefianza a la sociedad acerca de sus
valores y de la importancia que tiene para la comunidad que el indi-
viduo se convierta en ciudadano. Que las decisiones que promueva o
que asuma las impulse sobre la base de una estimacién de la conve-
niencia para el conjunto, Que entienda que lo que suceda en la socie-
dad tendr4 una repercusién sobre su propia persona y que no se puede
desarrollar en el largo plazo si no se busca concordantemente el desa-
rrollo de la nacidn en la que se vive.

La democracia requiere la participacion de la sociedad en la toma de
decisiones. Pero esa participacion debe de apuntar a ser 1o mds ilustrada
posible. Ello, por cierto, no implica que todos los habitantes de una nacién
puedan estar pendientes y capacitdndose permanentemente y de forma
especial en el manejo de los asuntos publicos, pero sf conlleva la necesidad
de un grado importante de compromiso de las personas que viven en una
nacién y cuyas decisiones van a influir en la marcha de la comunidad vy,
como consecuencia de ello, en la suya propia. Importante no significa
inmenso, implica sf, identificacién, responsabilidad.

No hay que olvidar que los griegos rechazaban a quienes se
encerraban en si mismos y se sentian al margen de los negocios de la
comunidad. A ellos les depararon el vocablo de “idiotes”, que quiere
decir el que sdlo se preocupa de s{ mismo, Similar cosa pasé en la
Roma republicana donde quien tenia esa actitud era conocido como
“imbecilitas”. La significacién peyorativa que esos términos hasta
hoy dia conllevan, nos dice bien a las claras de la importancia que
para la vigencia del sistema tiene la participacion responsable de la
persona en la toma de decisiones publicas.

VIII. Los nuevos elementos para promover mayor
participacion: la revocatoria, la iniciativa en la
formacion de leyes, el referéndum

Debido a la sensaci6n de desinterés en la cosa ptblica que ha aflorado
en muchos paises en los afios recientes, donde los niveles de votacién
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han bajado de manera sensible y donde se ha percibido un desinterés y
una abulia con respecto a la cosa publica, se ha comenzado a hablar de
mecanismos que permitan interesar mas al ciudadano en el proceso
politico y que lo aleje de la idea que sélo participa en la democracia una
vez cada cuatro o cinco afos cuando elige autoridades. De esta forma se
alerta también a los elegidos que deben de mantener un mayor contacto
con sus electores y con la sociedad en general.

Tres son los principales institutos que se han arbitrado paralo que
se ha llamado la profundizacién de la democracia: la revocatoria del
mandato, la iniciativa en la formacién de leyes y el referéndum.

A. La revocatoria del mandato

Mediante este sistema, el pueblo puede acortar la duracién del
mandato que se le confirié a la persona que se eligié para acceder a una
determinada posicién. Por ejemplo, un alcalde. Si se le eligi6 para un
periodo de cuatro afios pero su gestion es considerada desfavorablemente
por la comunidad, esta puede revocar ese mandato a través de una nue-
va consulta popular. Si el Alcalde pierde, entonces deberd dejar el car-

go.

Este sistema es relativamente sencillo cuando se trata de eleccio-
nes uninominales. Puede funcionar también en el caso de parlamen-
tarios elegidos en distritos en los que se elige a uno por vez. Es
bastante mads complicado en los casos de elecciones plurinominales y
en las que se pretende dar representacién a las minorias.

Cuando se trata de un cargo uninominal no cabe duda que la
mayoria que nombra puede revocar, pero cuando se trata de eleccidn
de varios y cuando algunos de esos varios no fueron elegidos por la
mayoria sino por una de las minorias, entonces no se puede utilizar el
mismo criterio. Si as{ fuese, la mayorfa se daria maiia para llamar a
larevocatoria a todos sus adversarios y con ello concluir su mandato
queddndose sin oposicién. Es por ello que hay que ser muy cuidado-
sos en este caso y se debe de proceder de tal forma que la revocatoria
no atente contra esta pluralidad. El mandato de un parlamentario que
ha sido elegido en una votacién por cifra repartidora sélo podria ser
revocado si, sometido a un proceso de esta naturaleza, el parlamen-
tario obtuviere menos votos y menor porcentaje de los que se necesi-
tan para acceder al parlamento.
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Como se ve, este sistema es bastante probable para los casos de
eleccién uninominal, pero asaz mds complicado para los casos de
votacién plurinominal y en sistemas con representacién minorita-
ria.

B. La iniciativa en la formacion de leyes

Desde que reaparecid la democracia, la iniciativa para la forma-
cién de leyes recayd en quienes habian sido elegidos al Parlamento o
quienes formaban parte del Poder Ejecutivo. Luego se ampli6 a los
miembros del Poder Judicial en los temas de su competencia y a los
demds funcionarios de rango constitucional en los temas que le eran
propios. Sin embargo, el pueblo se mantenfa al margen de una
participacidn directa. Si sus inquietudes no eran recogidas por algiin
parlamentario, las mismas quedaban al margen de la consideracion
publica.

El sistema de iniciativa popular en la formacién de leyes apunta
aque los ciudadanos puedan obligar a sus representantes al Congreso,
a discutir alglin proyecto en el que tienen especial interés. La regla
general en la democracia representativa es que los propios diputados
deben estar al tanto y promover los temas que convienen a la
comunidad, pero puede darse el caso que no se hayan dado cuenta de
un tema concreto en el que parte del pueblo tenga un especial deseo
se considere, o puede darse el caso también que habiéndose dado
cuenta tengan un interés encontrado y deseen soslayar el punto. En
este caso, el derecho de iniciativa en la formacidn de leyes exige a los
representantes atender a un mandato muy concreto que les formula el
propio pueblo.

Este derecho, que es una de las expresiones de lo que se ha
llamado la democracia participativa, no hace que la ley sea aprobada,
pero si que deba ser discutida, con lo que el debate, al seguirse los
trdmites respectivos, y desde que la sociedad se organiza para presen-
tar la iniciativa, hace que la opinién publica tome partido sobre la
propuesta y presione en uno u otro sentido a los representantes para
que actiien en consecuencia al parecer de los electores.

El sistema de iniciativa popular se acuerda a un grupo de alguna
forma representativo de la poblacién. Se exige, cominmente, un ni-
mero importante de firmas para ponerlo en marcha.
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C. El referéndum

El tercer remedio de la llamada democracia participativa, es el re-
feréndum, que constituye un llamado directo a la poblacién para que
ejerza de manera inmediata y sin el tamiz de los representantes, el
poder de decisién sobre un tema especifico.

El referéndum puede plantearse para que e} pueblo se pronuncie
sobre un tema que todavia no es norma y se requiere la orientacién
concreta dada la trascendencia de la decision que se va a adoptar,
puede plantearse para la ratificacion de una norma ya adoptada o
adoptada en principio y sujeta a consulta por los 6rganos legislativos,
o, finalmente, puede solicitarse para la desaprobacién de las leyes o
las normas que los representantes han aprobado como buenas.

En este tercer caso se trata de un control concreto e inmediato del
accionar de los representantes elegidos. Consiste en el llamamiento
a la poblacién para que sea €sta la que decide sobre la conveniencia
o inconveniencia, sobre la bondad o el perjuicio que le puede causar
alacomunidad determinadas leyes que son aprobadas por los érganos
deliberativos, sea el Congreso, sea el gobierno regional o sea el muni-
cipio.

Debe quedar en claro que aqui no se trata de una discusién juri-
dica donde se analiza si la norma coincide o no con las leyes o dis-
posiciones de mayor jerarquia. El debate en el referéndum se centra en
la conveniencia o inconveniencia de la ley. Puede que sea juridica.
Puede que la norma caiga dentro del cono de proyeccién de la norma
superior, pero puede estimarse igualmente como inconveniente. Se
trata entonces de una estimacidn politica.

Para la activacion del referéndum, las distintas constituciones
fijan reglas. O pueden ser llamados por las autoridades, o pueden ser
llamados por el pueblo o a instancias del pueblo previa satisfaccién
de algunos requisitos, como ser un nimero de adhesiones suficiente-
mente representativo de la poblacion.

IX. La democracia como garantia de la paz social

Uno de los més algidos momentos en las sociedades ha sido histo-
ricamente el del cambio de grupo en el poder. La aparicién de la
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democracia, con su referencia a la voluntad popular ha hecho posible que
el cambio de un mandatario a otro no se produzca en medio de la
violencia, sino ordenadamente. Parte de esa caracteristica estd basada
€n que quien se aparta del poder sabe que podréd recuperarlo también
pacificamente en el futuro.

Esta ventaja, que no es poca, ha ayudado al desarrollo de las
comunidades, y mis all4 del acierto o el desacierto de quienes han
ostentado el poder, esta transferencia pacifica ha permitido inmensos
espacios de paz en los que se han construido grandes naciones. De
hecho, las épocas més présperas de los pafses occidentales se han
escenificado sobre las estructuras democréticas.

La democracia permite, en suma, una participacion ordenada de la
poblacién donde todos los intereses pueden tener cabida y donde
puede debatirse ampliamente acerca de la conveniencia o inconve-
niencia de los distintos postulados propuestos por diversas personas
o grupos de personas, de tal manera que todos son parte del proceso
politico.

La democracia ha sido un sistema que, desde su reaparicion
asociada a los derechos de la persona humana ha ido ganando espacio
en el concierto politico de las naciones. Conforme la persona va des-
cubriendo sus valores va alcanzando la conviccién que es en este sis-
tema en el que el ser humano encuentra su mejor posibilidad de auto-
gobierno.

Proteger este sistema es tarea de todos los ciudadanos de América
que queremos seguir siendo tales: ciudadanos dignos y libres.

Vocablos de referencia:

Autoritarismo

Consolidacién de la democracia
Democratizacién

Referéndum

Regimenes politicos
Revocatoria de mandato
Sistemas politicos

Transicién a la democracia
Totalitarismo
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Alberto A. BOREA ODRIA

DEMOCRATIZACION

I. Concepto

La democratizacidn es un proceso que tiene Jugar cuando se instaura
en una determinada sociedad la democracia como sistema de gobiemo
—tanto si esto sucede por primera vez en la historia de un pais, como si
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luego de un impasse de derogacion de las libertades individuales y po-
liticas se retorna al funcionamiento de las instituciones que caracterizan
a la democracia-, o se difunden e intensifican précticas democraticas en
la toma de decisiones, aun en unidades menores de la sociedad global,
como pueden ser los dmbitos laborales, familiares, educacién, entre
otros.

Esta breve nota se referird a la democratizacion en el marco global
de la sociedad politica, Resulta claro que el problema de perfeccionar
una democracia politica es diferente al problema de implantarla.

Esta distincién entre la democratizacién de la sociedad global y la
de las instituciones intermedias s6lo puede ser separada analitica-
mente, ya que la experiencia histérica muestra que en una sociedad
con una democracia fuertemente implantada en el marco de] sistema
politico global, se transmiten a instancias intermedias también practi-
cas democriticas.

La democratizacién supone que el sistema polftico incorpore a la
polftica atodos los grupos que se encuentren excluidos, es decir deberd
enfrentar los déficit de participacion, logrando en forma paulatina la
ampliacién de la participacidn.

Por ello a menudo se ha definido la democracia como el gobierno
del pueblo, haciendo hincapié en las fuentes del poder. Pero el 6rgano
de gobierno, en el caso de aceptar tal definicién, es dificilmente
imaginable en sociedades complejas. El “pueblo” podria ser el 6rga-
no de gobierno s6lo en una comunidad pequefia, donde la asamblea
del pueblo pudiera reunirse y sus miembros interactuar al tomar
decisiones.

Este sentido normativo le darfa al concepto de democratizacién el
sentido de la necesidad de atomizar las unidades territoriales de ex-
presion politica para que la democracia tenga una expresién en la
realidad’.

Sin embargo, parece evidente la imposibilidad de ejecutar seme-
jante ideal dado el alto grado de participacién que involucra la pre-

1 Esta idea en parte gufa a Macpherson, C.B.: The real world of Democracy, Oxford University
Press, Oxford, 1966, pags. 32 y 33.
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sencia fisica de cada ciudadano en las distintas instancias legislati-
vas, judiciales y ejecutivas de la democracia directa?.

En cambio la democratizaciénentendida como la implementacion,
ampliacién y/o profundizacién de la democracia, deberia ser com-
prendida como la necesidad de una mayor comprension de la natura-
leza de las instituciones democraticas, su funcionamiento y los
motivos por los que progresan o fracasan. Como se ha dicho, demo-
cracia tiene un sentido 1til, s6lo si se la define en términos institu-
cionales?®, pero también supone negociaciones, compromisos y acuer-
dos y el convencimiento de la necesidad de resolucién pacifica de
diferencias.

La institucién clave en una democracia es la eleccién de representan-
tes y autoridades por medio de elecciones competitivas. Desde esa pers-
pectiva la democratizacién adquiere el significado no solamente de am-
pliacién del segmento de la sociedad que toma parte en las elecciones,
sino que las instituciones basicas involucradas: partidos politicos, congre-
sos, Poder Ejecutivo y Judicial, funcionen de acuerdo al Estado de Dere-
cho.

Asimismo la dindmica de la competencia entre partidos presupone
libertad de expresién, de prensa, de reunién, ademds que la participa-
cién no sea inducida sino auténoma y que abarque toda la sociedad;
mayorfas y minorfas.

La prictica de estas libertades lleva a que se demanden y se
establezcan dentro del proceso de democratizacion, otras libertades tales
como la libertad de culto y derechos civiles, ante el uso arbitrario del
poder gubernamental.

La democratizacién, asf entendida, da lugar a gobiernos que no sola-
mente han sido elegidos, que reflejan las opiniones del electorado, sino
que ademds son responsables —mediante la regla de las reacciones
anticipadas ante sus electorados— y gozan del consentimiento®. Este

2 La génesis de la nocién de gobiemno representativo en: Godoy Arcaya, O., 1999: «ldeas
originarias del Gobierno representativos, en: Revista de Ciencia Politica, Pontificia Univer-
sidad Catélica de Chile, Vol. XX, N° {.

3 Huntington, S.: El sobrio significado de la Democracia™ en: Estudios Piiblicos, N° 33, San-
tiago de Chile, 1989.

4 Sartori, G.: Teorfa de la Democracia. El debate contempordneo, Madrid, 1988, pag. 119.
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consentimiento se relaciona con la aceptacién y con el derecho de
compartir valores fundamentales de la sociedad, como la libertad y la
igualdad ante la ley, como asi también reglas de juego o procedimientos
y politicas gubernamentales especificas. Esto conduce a que gran parte
de la sociedad comparta valores y fines valorativos. Cuando asf ocurre,
contamos con lo que Almond considera una cultura politica homogénea®.
Si bien la dimensién de la cultura politica es distinta al andlisis institucional,
la democratizacion requiere un determinado grado de consenso respecto a
los valores fundamentales que sostienen a la democracia. Si bien este
consenso no constituye una condicién necesaria para el funcionamiento
de la democracia, la experiencia comparada demuestra que en los procesos
de democratizacidn, 1a creacién de un consenso axioldgico basico, aunque
no es un prerequisito de la democracia, es una condicién coadyuvante
para que la misma goce de Jegitimidad.

Muchas veces se ha confundido la democratizacién con la liberaliza-
cidn. Sin embargo la democratizacién es habitualmente un desarrollo com-
plejo que implica avanzar desde el final del régimen no democrético
hacia la puesta en marcha de las instituciones de la democracia. Liberali-
zar es un proceso que en muchos casos se produce en la (iltima fase del
gobierno autoritario, consiste en la apertura de algunas instancias del
debate ptiblico, mayor presencia de diversos actores sociales ocultos hasta
entonces detrds de la censura, y dar algunos pasos que permitan una
mayor expresion de la sociedad civil, pero sin someter a los que toman
las decisiones fundamentales a la prueba de las elecciones.

II. Democratizacién en Latinoamérica

Los consensos para comenzar los procesos de democratizacién que
han tenido lugar en Latinoamérica sobre todo a partir de la década del 80
han asumido distintas formas. En Brasil, Perd, Ecuador y Bolivia se ba-
saron en tentativas y acuerdos fundamentalmente sobre aspectos electo-
rales entre la oposicién y un representante autorizado de la coalicién
que intentaba liderar la transicién desde el régimen autoritario. En casi
todos los casos los principales participantes fueron los lideres del go-
bierno y los partidos de la oposicién, pero también hubo acuerdos impli-
citos o explicitos con los lideres de las fuerzas principales, sociales e
institucionales, incluyendo la Iglesia, el empresariado y los sindicatos,
variando esta constelacién de acuerdo al peso diferencial que en distin-

5 Almond, G.: Political Development, Boston, 1970,
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tas sociedades han tenido estos actores sociales. Por ejemplo en Perd y
la Argentina los militares combatieron y proscribieron a los apristas y a
los peronistas respectivamente; sin embargo, como la democratizacion
requiere la concertacion con adversarios irreconciliables del pasado, las
Fuerzas Armadas debieron aceptar la participacion en la politica de sus
antiguos oponentes.

Otra caracteristica de los procesos de democratizacion de la tercera
ola, como los denomina Huntington, fue el bajo nivel de violencia que
implicaron «A medio camino como estaban entre la negociacién y las
elecciones la mayoria de las democratizaciones (...) fueron relativamen-
te pacificas»® Guatemala, El Salvador, Perd y Nicaragua fueron las ex-
cepciones en América Latina.

Probablemente las experiencias de violencia politica del pasado y la
decision de los lideres politicos de imponer un Estado de Derecho sean
las explicaciones més plausibles del escaso grado de violencia.

Por dltimo cabria preguntarse si este proceso de democratizacion que
ha cundido en Latinoamérica significa la consolidacidn de la democracia
en la regién. Tanto la democratizacién como la consolidacién de la democra-
cia son procesos. La historia muestra que los procesos politicos no nece-
sariamente tienen una trayectoria lineal, sino que muchos son los ejem-
plos de retrocesos en la materia. S6lo es posible agregar que son condi-
ciones necesarias la extensién y la permanencia de las instituciones de-
mocréticas, las que requieren creencias arraigadas y acciones de las élites
politicas encaminadas en esa direccidn.

Vocablos de referencia:

Competitividad
Democracia

Formas de gobiemo
Representatividad polftica

6 Huntington, S.: La Tercera Ola. La democratizacién a finales del siglo XX, Paid6s, Barce-
lona, 1994, pégs. 177-188.
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Carlota JACKISCH

DEMOCRATIZACION DEL SUFRAGIO

I. Concepto

Es posible identificar “democratizacidn del sufragio” con el proceso de
ampliacion del cuerpo electoral, de inclusién de los ciudadanos en el
proceso de toma de decisiones colectivas, tanto en términos juridicos
como fécticos. Vale distinguir, empero, entre lo juridico-formal y lo em-
pirico-real. S6lo cuando las personas formalmente autorizadas para votar
pueden participar efectivamente de las elecciones, se puede hablar
verdaderamente de sufragio democratico. Este criterio, sin embargo, no
es suficiente. En el desarrollo de la democracia modema, el proceso de
mayor extensién del sufragio estuvo acompaiiado por el desarrollo del
estado de derecho, o sea de los derechos liberales, del pluralismo politico,
de la competencia entre individuos y grupos en la persecucién del bien
comtin para toda la sociedad. Robert Dahl (1971) disefi6 el modelo de la
evolucién simultdnea desde situaciones autoritarias hacia poliarqufas, o
sea democracias estables, fundando la evolucién feliz en estas mismas
dimensiones: la inclusién electoral por un lado y el pluralismo politico
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por el otro. Para el andlisis histérico-comparativo de ese proceso, sin
embargo, es conveniente retornar a la separacion, al desarrollo individual
de cada una de estas dos dimensiones. Sin duda, ambas dimensiones
confluyen hoy en el concepto Unico de la democratizacion que se refiere
tanto a la ampliacién del sufragiocomo al cambio del régimen polftico (ver
Huntington 1991). Esta diferenciacién es especialmente til para com-
parar el proceso de democratizacion en los paises industrializados con el
de los pafses en v{as de desarrollo, o sea el de la primera y el de la terce-
ra democratizacion.

Las dos dimensiones corresponden a dos vertientes, la democra-
ticay laliberal, que en un principio fueron antagénicas. A lo largo del
proceso de formacién de la democracia representativa, ambas vertien-
tes se entremezclaron hasta constituir este conjunto liberal-democra-
tico con elementos estrechamente interrelacionados y mutuamente
dependientes. Asi lo enfatiza Norberto Bobbio (1989: 48): “Sies ver-
dad que los derechos de libertad han sido desde el inicio la condicién
necesaria para la correcta aplicacién de las reglas del juego democra-
tico, también es verdad que sucesivamente el desarrollo de la demo-
cracia se ha vuelto el instrumento principal de la defensa de los dere-
chos de libertad.”

En los pafses industrializados, la democratizacién giré por mds de
un siglo en torno a la lucha por el sufragio universal, igual, directo y
secreto (democratizacién fundamental). Es cierto que se elegfan asam-
bleas representativas en los sistemas politicos que ya se fundamentaron
en la separacién de poderes y se caracterizaron por la competencia
entre grupos politicos, pero no con base en el sufragio universal, que
se impuso sélo posterior y paulatinamente.

En los pafses en vias de desarrollo, 1a democratizacién gira, hoy
como ayer, en torno a la exigencia de democratizar los sistemas polf-
ticos. Es verdad que, siguiendo el ejemplo de los paises industrializados,
la mayorfa de los pafses en vias de desarrollo reconocié los principios
del sufragio democratico. Pero no son muchos los paises en vias de
desarrollo que corresponden a patrones liberal-pluralistas, mds all4
de la competencia electoral por el poder. A muchos les faltan las liber-
tades y garantfas del estado de derecho, 1o que puede atafier también
al libre ejercicio del sufragio, por sobre todo a la justicla electoral. In-
cluso se puede observar en algunos casos un mayor antagonismo en-
tre el elemento democritico y el elemento liberal de los sistemas
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politicos, cuando los gobernantes se apoyan en un voto mayoritario de
los ciudadanos y al mismo tiempo descuidan o incluso desmantelan
la estructura institucional del estado de derecho.

I1. El proceso de democratizacién en los paises industrializados

En las democracias occidentales, por sobre todo en las europeas,
existe un vinculo estrecho entre larevolucion industrial, la evolucién
de las fuerzas productivas, la formacién de un movimiento obrero
fuerte y el sufragio democritico. En los pafses industrializados, la
extensién del sufragio democritico (es decir, universal, igual, directo
y secreto) estuvo insertada en el proceso de industrializacién y los
fenémenos socio politicos que lo acompaiiaban.

Sin embargo, no se trata de una evolucién simultdnea o automa-
tica. El sufragio democratico, y por consiguiente la participacién en el
poderpolitico, fue producto de la lucha de las organizaciones sociales
y politicas del movimiento obrero, de los sindicatos y los partidos
obreros. En el proceso de democratizacién fundamental del sufragio
surgieron diferencias significativas entre los pafses: Francia (1848),
Nueva Zelanda (1889) Australia (1903) y Finlandia (1906) introdu-
jeron tempranamente el sufragio universal masculino. Nueva Zelanda
fue el primer pais en conceder en 1893 el sufragio también a las
mujeres. Le siguieron Finlandia (1906) y Australia (1908). En la ma-
yoria de los paises la democratizacién se conquisté paso por paso. La
ampliaci6n del sufragiocondujo frecuentemente a la adopcién de elsc-
ciones directas y secretas.

En utros paises, p. €j. en los EE.UU., se introdujo muy temprano
el sufragio universal (a partir de 1830), aunque el acto de votacién no
fue secreto (hasta 1880/90). Hasta la Guerra Civil sélo podian votar
los hombres blancos. Después de la Guerra Civil los negros conquis-
taron el sufragio mediante enmienda constitucional, pero los blancos
se las arreglaban mediante otros requisitos del derecho electoral para
evitar que los negros ejercieran su derecho constitucional, Las discri-
minaciones se abolieron sélo después de 1960. La practica electoral
de los EE.UU. demuestra la importancia de analizar no s6lo la demo-
cratizacién legal-formal, sino también la realidad de la democratizacién
fundamental.

Dejando de lado los aspectos especificos de ciertos pafses como
los casos de los EE.UU. y Alemania, pafs en el que el sufragio
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universal, igual, directo y secreto se introdujo con la fundacién del
imperio (1867/71), el sufragio universal masculino y femenino fue
conquistado en dos grandes impulsos democratizantes, durante y
después de las dos Guerras Mundiales. La mayoria de las democra-
cias capitalistas avanzadas ya habf{a introducido el sufragio universal
masculino y femenino hasta inmediatamente después de la I Guerra
Mundial. Este hecho, junto con la introduccién de la representacién
proporcional en la gran mayorfa de los paises en cuestidn, tuvo efec-
tos duraderos sobre la participacion politica y 10s sistemas de partidos en
términos de su “congelamiento” (Lipset/Rokkan 1967). En Francia,
[talia, Bélgica, Japén y Grecia, el voto femenino se introdujo sélo
después de la II Guerra Mundial; en Suiza y en Portugal recién en
1971 y 1974 respectivamente.

II1. El proceso de democratizacién del sufragio en el Tercer
Mundo y en América Latina

En algunos paises de lo que hoy se llama Tercer Mundo, p. ej.
Hait{, Colombia, hubo elecciones esporddicas basadas en el sufragio
universal (masculino) ya en el siglo XIX. Pero en general, el sufragio
universal inicié su marcha triunfal primero en los pafses
industrializados y sélo seguidos en un ritmo muy erratico por los
pafses en vias de desarrollo. Sin embargo, vale tomar en cuenta que
un gran nimero de paises asidticos y africanos conquisté la indepen-
dencia politica s6lo después de la II Guerra Mundial. Fue necesario
sacudir el yugo colonial para poder introducir el sufragio universal e
igual. Por otro lado fue significativo que los regimenes minoritarios
blancos como el de Rodesia, ex colonia britdnica que se independizé
unilateralmente, estaban basados sobre el sufragio limitado por raza.
En la Republica de Africa del Sur, este tipo de sufragio prevalecié
hasta el derrumbe del régimen de apartheid en los afios 90.

En algunos paises de América Latina, el derecho a sufragio uni-
versal masculino se introdujo en el dltimo tercio del siglo XIX; no
obstante, cabe considerar que, a menudo, este derecho sélo figuré en
la letra de las constituciones, sin que las elecciones despefiaran ningtin
papel importante en el proceso de la conquista del poder. Al respecto,
podria mencionarse aqui como ejemplo el caso de Venezuela, donde
desde 1864 existe el derecho a sufragio universal masculino. A pesar
de ello, sélo a partir de la segunda mitad de este siglo pudo decidirse
através de elecciones sobre las relaciones de poder. Las mujeres obtu-
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vieron el derecho a sufragio en la mayoria de los pafses s6lo a partir
de los afios cincuenta y sesenta. En paises con altas tasas de analfa-
betos, el reconocimiento del derecho a voto de este sector constituyé
también una fecha histérica importante. En Ecuador, Brasily Perd, el
reconocimiento del derecho a vofo de los analfabetos se hizo reciénen
el marco del proceso de democratizacion de los afios setenta y ochenta.
Los datos reunidos en el siguiente cuadro se refieren al establecimien-
to juridico-legal de los principios del derecho a sufragio universal para
hombres, mujeres, analfabetos, voto secreto, obligatorio o no, y siste-
ma de representacién proporcional. No se tomaron en cuenta las inte-
rrupciones producidas por regimenes de facto. Debe llamarse la aten-
cién al hecho de que en casi todos los paises latinoamericanos el pro-
ceso de democratizacién estuvo acompafiado, ademds, por la intro-
duccién del voto obligatorio.

Cuadro N° |
Derecho electoral
de acuerdo con su introduccién

Voto Voto Voto

universal secreto  obligatorio
Pais Hombres Mujeres Analfabetos
Argentina 1949 1912
Bolivia .1952 1952 1952 1956
Brasil 1932 1932 1988 1932 1932
Chile 1925 1949 1925 1925
Colombia 1853/1836 1957 1853 1932
Costa Rica 1913 1949 1925 1893
Ecuador 1861 1929 1978 1861 1945
El Salvador 1883 1939 1950 1961
Guatemala 1865 1945 1956 1946
Honduras 1894 1954 1894 1960
México 1958
Nicaragua 1803 1957 1962 1984
Paraguay 1870 1967 1967 1990
Pera 1931 1955 1979 1931 1931
Rep. Dominicana 1865 1932 . 1962 1924
Uruguay 1918 1918 1915
Venezuela 1894 1946 1946 1958
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Otro fenémeno que vale destacar es que la democratizacion del sufragio
en América Latina no estuvo vinculada, como en el caso de los paises
europeos, con la industrializacion y el cambio social. Por un lado, no
hubo procesos de industrializacidn similares o, en todo caso, se iniciaron
mucho después, sin que ~salvo pocas excepciones- hayan podido dejar
atras la fase de subindustrializacién debido al modelo de insercién de
las economias de la regién en el mercado mundial. Asi, el sufragio uni-
versal no fue impulsado por las clases obreras y sus organizaciones debido
a su debilidad, sino por las clases medias que trataban de instrumentalizar
a los estratos sociales mds bajos en su lucha por establecerse frente a las
clases oligdrquicas en el poder politico. Sin embargo, las clases medias
quedaron ambivalentes respecto a la democracia, politicamente temerosas
de las clases bajas que movilizaron en su apoyo e intentaron, en su mo-
mento, acercarse nuevamente a las clases oligdrquicas en defensa del or-
den social establecido. As{ se explica en buena medida la inestabilidad
politica de la regién.

En sintesis, el surgimiento de estructuras econémicas heterogéneas
contribuy6 a petrificar las estructuras sociales, de modo que la demo-
cracia, donde pudo establecerse, no se fundament6 sobre las mismas
bases sociales que se conocian en los paises industrializados. Las
estructuras sociales heterogéneas, por su parte, modificaron la impor-
tancia del sufragiouniversal. Dadas las enormes disparidades sociales
y la baja participacién social masiva, el sufragio universal no llegé a
conformar el instrumento adecuado para romper las relaciones reales
de poder. Asi, las estructuras de dominacién autoritaria no se pudie-
ron superar tampoco en aquellos paises donde el pueblo era llamado
a las urnas esporadica o periédicamente. Ademds, el reconocimiento
de los principios del sufragiodemocratico qued6 frecuentemente en lo
formal, mientras que la préctica electoral estuvo caracterizada por
manipulaciones. Las deficiencias administrativas de los procesos
electorales y la influencia ilegal sobre los electores, facilitada por la
estructura social, disminufan el contenido democrético del voto, de
modo que los resultados casi siempre se cuestionaban. En algunos
paises, donde habfan funcionado instituciones democrdticas por
decenios, se produjo una involucién autoritaria (p. ej. en Chile y Uru-
guay), como respuesta al cuestionamiento a fondo de las estructuras
econdmicas y sociales tradicionales.
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Dieter NOHLEN

DERECHO ELECTORAL

I. Concepto

El concepto de derecho electoral tiene dos sentidos: un sentido amplio
y uno estricto. En el sentido amplio contiene las determinaciones juridico-
positivas y consuetudinarias que regulan la eleccién de representantes o
personas para los cargos piiblicos. El derecho electoral €s, en este caso, €l
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conjunto de normas juridicas que regulan la eleccion de 6rganos
representativos.

Este concepto abarca todas las regulaciones juridico-positivas y
todas las convenciones desde las candidaturas hasta la verificacidn de
la eleccion. Dentro de este concepto es correcto considerar por
ejemplo, cuestiones del sistema electoral como cuestiones jurfdicas
electorales, puesto que no hay duda de que se trata de regulaciones
que se han de determinar de modo legal.

El concepto estricto de derecho electoral alude tnicamente a
aquellas determinaciones legales que afectan al derecho del indivi-
duo a participar en la designacién de los érganos representativos.
Este concepto estricto concretiza el derecho de sufragioy se limita, en,
su contenido, a establecer las condiciones juridicas de la participa-
cién de las personas en la efeccién y de la configuracién de este dere-
cho de participacidn. El derecho electoral en el sentido estricto sefiala,
en concreto, quién es electory quién es elegible y trata de determinar
ademads, si el derecho de sufragio es o no universal, igual, directo y
secreto. Con ello, el concepto estricto de derecho electoral se remite a
postulados y cuestiones juridicas que, por lo general, tienen un carac-
ter juridico constitucional.

Los principios clasicos del sufragio tienen el contenido siguiente:

Universal: todos los ciudadanos tienen el derecho a elegiry a ser
elegidos sin importar su sexo, raza, idioma, ingreso y propiedad, pro-
fesién, estamento o clase, educacién, religién o conviccién politica.
Este principio no sufre merma por el hecho de que se exijan algunos
requisitos imprescindibles, como una cierta edad, la nacionalidad, la
residencia, el estar en posesién de las facultades mentales y de los
derechos civiles, asf como de la plena capacidad jurfdica. También se
ha de considerar, como condicién formal para poder ejercer el dere-
cho a voto, el estar inscrito en los registros electorales. La elegibilidad
puede estar sometida a otros requisitos, como una edad mayor a la del
ciudadano o la incompatibilidad con el ejercicio de otros cargos pu-
blicos. Asimismo no constituye lesién al principio del voto universal
laexigencia “de hecho” o de derecho de que la candidatura sea respal-
dada por la pertenencia a un partido polftico.

Igual: Todos los votos son iguales en cuanto a su valor numérico.
No es licito diferenciar la importancia del voto de los electores en
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funcién de criterios de propiedad, ingreso, pago de tributos, educa-
cién religion, raza, o posicion politica. Cada elector puede tener —se-
gln el procedimiento de votacidn— uno o varios votos. Lo decisivo es
que el nimero de votos del conjunto de electores sea el mismo del
cuerpo electoral.

Secreto: este principio se opone a la emisién piblica o abierta del
voto, asi como al voto “al dictado”, por aclamacién o por mano alzada.
Se debe garantizar juridica y organizativamente (mediante cabinas
electorales, papeletas oficiales opacas, urnas selladas, etc.) que la
decision del votante no puede ser conocida por nadie.

Directo: Este iiltimo de los principios cldsicos establece la no
existencia de intermediarios entre el votante y el elegido, que hayan
de ser previamente elegidos por los electores (compromisarios) y que,
posteriormente, realicen la eleccién de los representantes. Son los
propios ciudadanos electores los que determinan a los titulares de los
escafios o de los cargos a elegir. No afecta al principio del sufragio
directo la eleccion por listas de tipo cerrado o bloqueado. Sinembargo,
son incompatibles con ese principio los cambios arbitrarios que
puedan introducir los partidos en el orden de sucesi6n y en la
seleccidon de los candidatos de unalista, una vez realizada la votacién.

En cuanto a las elecciones indirectas, habrd que distinguir entre
elecciones mediatas formales e informales. Elecciones formalmente
indirectas son aquellas en las que aparece una instancia de interme-
diarios entre los efectores y los elegidos, pero en las que el elector, sin
embargo, determina la orientacién del voto del compromisario. En
oposicién a esto, las elecciones materialmente directas son aquellas en
las que el intermediario procede a elegir -sin vinculacién alguna- alos
titulares definitivos de los cargos piiblicos de eleccidn popular. Exis-
ten dos criterios de derecho electoral que ocasionalmente aparecen
junto a los cldsicos ya sefialados, aun cuando su funcién e importan-
cia son controvertidas,

Libre: delimitar con claridad este principio resulta bastante com-
plejo. El concepto puede entenderse como que el derecho al sufragio
ha de ejercerse sin coaccién o cualquiera otra influencia externa
ilegal. Este sentido del concepto afirma el caricter subyacente cuali-
tativo de la eleccion consistente en ofrecer al elector 1a posibilidad de
elegir libremente entre diferentes ofertas politicas. Si asf no ocurrie-
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ra, no seria elecciénlibre y, por lo tanto, no seria efeccion, en su sentido
mas cabal. La proteccién del libre ejercicio del sufragio y la ausencia
de control en la emisién del voto ya estdn cubiertas con la exigencia
del votosecreto. No obstante esto, hay autores que conciben el criterio
libre como un requisito complementario-sustancia del Derecho electo-
ral democrético, delimitando asi, con mayor claridad, la diferencia
con elecciones autoritarias o totalitarias de tipo semi 0 no-competiti-
vas.

Obligatorio: los electores inscritos deben ejercer su derecho elec-
toral. La justificacién tedrico-juridica de la obligatoriedad del sufragio
reside en la tesis de que la realizacién del derecho politico de
participar en la eleccién de la representacion politica es sin6nimo de
deber civico. Sin embargo, la introduccién del voto obligatorio en
varios paises ha sido motivada por otras razones. Entre ellas se
destaca la de contrarrestar riesgos de manipulacién electoral mediante
un abstencionismo forzado de los estratos bajos, promovido por los
sectores sociales poderosos. Asi, parad6jicamente, el voto obligatorio
podria ser presentado como una contrapartida de la ampliacién del
sufragio en funcién de un libre ejercicio del derecho a voto.

I1. Significado

El derecho electoral se vincula en forma estrecha y vital con el
sistema politico. Es més: el caracter del sufragio determina, en buena
medida, el cardcter del sistema politico. Para que un sistema politico sea
reconocido como democrético es imprescindible en la actualidad que
el sufragio sea universal, igual, directo y secreto. Asi el desarrollo de
la democracia moderna es inconcebible sin su componente electoral,
es decir, la extensién permanente del sufragio hasta materializarse el
derecho electoral conforme a los principios cldsicos. Por otro lado, es
notorio en cualquier proceso de democratizacién de un sistema politico
el postulado de las elecciones libres.

II1. Historia

La lucha por el sufragio universal, libre, igual, directo y secreto,
es decir la democratizacién fundamental de los sistemas politicos con
6érganos representativos llevé mds de un siglo. En los pafses
industrializados, la extensién del sufragio democratico estuvo inserta
en el proceso de industrializacién y de los fenémenos sociopoliticos
que lo acompaiiaron. Existe pues, un vinculo estrecho entre la
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revolucidn industrial el desarrollo de las fuerzas productivas, la
formacién de un movimiento obrero fuerte y el Derecho electoral
democratico. Sin embargo, no se trata de una evolucién simultdnea o
automadtica. El sufragio democritico y, por consiguiente, la participa-
cién politica masiva fueron producto de la lucha de las organizaciones
politicas y sociales del movimiento obrero y de los sindicatos y de los
partidos obreros. As{ se explican las diferencias significativas entre
los pafses en la evolucién que describimos. No obstante los aspectos
especificos, el sufragio democritico fue conquistado en dos grandes
impulsos democratizantes durante y después de las dos guerras
mundiales. Se puede afirmar que las mayorias de las democracias
capitalistas introdujeron el sufragio universal después de la segunda
guerra mundial. En Francia, Italia, Bélgica, el voto femenino sélo se
introdujo después de 1945. En Estados Unidos las discriminaciones
raciales se abolieron sélo en la década del 60.

En América Latina, ya en el siglo XIX hubo elecciones esporadi-
cas basadas en el sufragio universal para hombres (Colombia, Haitf,
Rep Dominicana). Pero en general, el Derecho electoral democratico
se materializ6 sélo después de haberse impuesto en los paises
industrializados. Por otra parte, la democratizacién del sufragio en
América Latina no estuvo vinculada, como en el caso de los paises
industrializados, a la industrializacién y el cambio social. Esos
procesos no tuvieron lugar o se iniciaron tardiamente, sin que —salvo
excepciones— hayan dejado atrds la etapa de subindustrializacién. El
surgimiento de estructuras econémicas heterogéneas contribuyé a
generar y a petrificar las estructuras sociales, modificindose asi la
importancia del sufragio democrético en cuanto a su capacidad para
transformar las relaciones reales de poder. Las estructuras de domina-
cién autoritarias no se han podido superar ni siquiera en aquellos
pafses donde el pueblo es llamado a las urnas esporddica y regular-
mente. Ademds, el reconocimiento del sufragio democrético se ha
quedado frecuentemente en un nivel formal, manteniéndose la vigen-
cia de la manipulacidn electoral en la prictica. La deficiencia adminis-
trativa de los procesos electorales y la frecuente influencia ilegal sobre
los electores, facilitada por la estructura social, han disminuido el
contenido democritico del voto, de modo que es frecuente el desco-
nocimiento o la deslegitimacidn de los resuitados electorales.

Tales experiencias demuestran la necesidad de continuar el es-
fuerzo porel reconocimiento real del Derecho electoraldemocritico en
América Latina.
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IV. Problemas actuales
A. La variable sufragio

Resulta evidente que lo que podemos considerar como clave de
cualquier representacion politica es el sufragio, es decir el derecho a vo-
tar en elecciones de diputados y senadores y por supuesto también de
presidente. Mientras que en el pasado el problema central ha sido la
restriccidn del sufragio en forma de que solamente ciertas capas de la
sociedad gozaban del derecho a voto porque reunieron los requisitos
establecidos por ley para ser elector, hoy rige el sufragio universal, de
modo que el problema se ha trasladado a garantizar el libre ejercicio
del derecho a voto. Los problemas radican en el censo o registro elec-
toral, cuya idoneidad técnica es fundamental para merecer confianza
del electorado. En varios pafses latinoamericanos los registros electo-
ralesofrecen errores que van mucho mas alld de lo aceptable, mas all4
de un 2 por 100. Resulta diffcil mantener puntual un registro cuando
el movimiento demografico es alto y la capacidad administrativa de
los Estados, especialmente la de los ayuntamientos o entidades loca-
les, es reducida. El registro manipulado influye fuertemente en la re-
presentacion politica, sobre todo cuando el ejercicio del derecho a voto
se supedita a la inscripcién en el registro electoral, declarada obligato-
ria.

En general, no estd empiricamente bien documentado el proble-
ma de la inscripcién electoral, situacién causada por las mismas
razones de incapacidad administrativa que hace dificil perfeccionar
los registros. Es licito suponer que en América Latina aiin existen
grandes diferencias entre los que virtualmente tienen derecho a voto
y los que efectivamente lo tienen por estar inscritos en los Registros.
Un caso s6lidamente documentado es el de Chile. Alli, en el afio 1965,
de los 4,2 millones de personas en condiciones de ser elector, sola-
mente 2,9 millones, o sea 69%, cumplieron con el requisito decisivo,
En las elecciones anteriores a esta fecha, el porcentaje de los electores
efectivos sobre los virtuales nunca llegé a superar el 50%. Esta situa-
ci6n ha sido motivo para que un autor borrara a Chile del mapa de las
democracias en América Latina, suponiendo que sélo recién con la
eleccionde Salvador Allende en 1970, Chile cumplia con las condicio-
nes minimas de una democracia moderna: el sufragio universal. Ese
juicio pareciera basarse en criterios poco adecuados para América
Latina, pues desconoce por completo la realidad politica de los pafses
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de la regidn en general. Otros paises —casi fortuitamente— tienen el
desarrollo de la relacién entre el potencial de electores 'y los electores
efectivos menos documentado y por esto no tienen que enfrentar €l
mismo juicio. En la actualidad, en Bolivia, para las elecciones de
1985, el porcentaje de los inscritos sobre los virtualmente con dere-
cho a votollegd a un 80%, con un sesgo regional bastante marcado en
desventaja de las zonas rurales. Mientras que la inscripcién en las
ciudades llegé a un 91,5%, en el campo no alcanzé mds que 61, 0%.
Venezuela —a pesar de su muy buena organizacién del proceso elec-
toral- conté en 1983 con una diferencia de 400.000 entre las personas
con derecho a voto y las inscritas en el Registro, o sea con un 95, 9%
de correspondencia,

B. Variable “clave de representacion”

El criterio de reparto de escafios entre las diferentes circunscrip-
ciones pone de relieve la relacién entre escafios y poblacidn para ave-
riguar cudntos habitantes corresponden a un diputado. Esta clave de
representacion es importante tomarla en cuenta y vale tratar de com-
probarla empiricamente en cada caso, porque tiene que ver con un
principio fundamental muchas veces establecido en la propia consti-
tucién: la igualdad del voto. A través de la reparticién de los escafios
entre las circunscripciones o se consigue la materializacién del
principio de la igualdad del voto (igualdad en cuanto al valor numé-
rico), o se admite su lesién o quiebra en forma sistemaética. Mediante
la variacién de la relacién entre poblacién y escafios, se puede
manipular la representacion politica a favor de ciertos partidos politicos
o segmentos sociales. Laigualdad del voto se logra cuando cada esca-
fio representa lamisma cantidad de habitantes (o electores, en algunos
casos también de los votos vdlidamente depositados) en todo el
territorio electoral. Hay formas de ponderacién de los votos dentro del
concepto de representacidn territorial, que como concepto ha prece-
dido al de representacion nacional “per cépita”, y lo encontramos
vivo como principio constitutivo para la conformacién de las segun-
das cdmaras, por ¢j. del senado o de la cdmara federativa. Hay argu-
mentos politicos considerados como justificados que permiten des-
viaciones de] principio de igualdad del voto o un desequilibrio en la
representacion en las cdmaras bajas (para la conformacién de las cua-
les, repito, rige hoy en dia el principio del voto igualitario). Se pre-
tende otorgar a la poblacién rural atrasada una representacién mayor
a fin de fortalecer su influencia en funcién de un mayor desarrollo
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regional, sobre los actores nacionales. Pero a menudo este argumento
no es real, pues lo que se busca es que el desequilibrio en la repre-
sentacidn se conviertaen una ventaja politico partidista. Por otra par-
te, tal argumentacién no encuentra eco, porque las dreas rurales favo-
recidas por el desequilibrio producido son representadas, en general,
por politicos que defienden el statu quo social y no tienen interés en
reformas estructurales (véase Tabla).

La Tabla muestra los desequilibrios en la representacién actualmente
existentes en algunos paises latinoamericanos. Es obvio el enorme
significado que tiene la variable clave de representacion para el desenlace
final de unos comicios,

Finalmente vale llamar la atenci6n sobre si se toma como punto
de referencia para el andlisis de la igualdad de la representacién la
poblacién o el electorado. Esto tendréd implicancias de sobre o subre-
presentacién segin el padrén demogréfico de lasregiones de un pafs.
Un caso a mencionar a ese respecto es el de Brasil, donde estd bien
marcada la diferencia en el comportamiento generativo de la pobla-
cién segiin las regiones de mayor o menor industrializacién y desa-
rrollo. Esa disyuntiva tiene tal importancia que, por supuesto, estd en
el debate sobre la futura normativa electoral de ese pais.
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DESEQUILIBRIOS DE REPRESENTACION

EN AMERICA LATINA (1910-1976)!

Paises 1910-1920 1920-1930 1930-1940 1940-1950 1950-1960 1960-1965 1965-1970 1970-1975
Argentina 2,8 8,8 (g) 14,2 (g) 17,2 (O 45,1 (h) 44,7 (c) - 50,1 (c)
Bolivia 3.9(g) 3,0 (e) 3,8 3,0 (g) 28,2 (f) 24,0 24,7 (f) -

Brasil 2,2 (d) 2,2 (f) - 13,4 (e) 18,1 17,8 (f) 21,8 (d)
Canada 19,6 (g) 33,2 (e) 40,0 (e) 42.6 (e) 40,1 (g) 42,0 (c) 38,4 (h) 43,2 (d)
Colombia 6,4 (d) 54 () 11,5(d) 13,2 (f) 21,5 (h) 16,0 (h) 14,2 (f) 19,1
Costa Rica 11,3 (1) 14,6 (h) 15,6 (f) 18,1 (d) 20,0 (h) 29,2 (h) 29,3 (f) 323
Cuba 10,5 (k) desc. 24,9 37,1 (h) 15,9 (d) - - 57,6 (f)
Chile 4,2 (e) 6,3 (e) 9,0 (h) 8,5 (H) 16,9 (h) 29,6 (d) 24,9 (1) 33,0
Ecuador 6,7 (k) 0,0 (i) 2,5 (c) 9,3 (h) 15,9 (f) 17,6 15,8 (h) -

El Salvador descon. descon. descon. 17,9 (f) 35,6 (b) 15,2 (b) 11,6 (g) 17,7 (b)
Estados Unidos 18,4 (g) 25,5 (d) 35,6 (f) 34,4 (d) 39,1 (h) 38,1 36,5 (h) 37,1 (b)
Guatemala 13,0 (k) descon. 39,0 (e) 11,3 (d) 13,9 (h) - 11,6 (f) 12,3
Guayana - - - - - 37,4 (d) 45,3 (h) 40,0 (c)
Haiti - - 0,0 (e) 3,0 (f) 25,0 (g) 2,5 (a) - -
Honduras 12,3 (e) 13,8 (h) 0,0 () 18,8 (h) 15,7 (d) - - 22,9 (a)
Jamaica - - - - - 34,7 (h) 24,1 (g) 242 (a)
I Porcentaje de los votos vilidos emitidos en elecciones nacionales

en relacion con la poblacién.

(Continua en la siguiente pagina)
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(Viene de la pigina anterior)

Paises 1910-1920  1920-1930  1930-1940  1940-1950 1950-1960  1960-1965 1965-1970 1970-1975
México 55,8 (g) 10,6(d) 12,7 (d) 9,9 (f) 22,2 (h) 22,8 (d) 28,6 (k) 29,1
Nicaragua 2,6 (b) 12,1 (d) 17,4 (f) 17,4 (g) 27,5 (g) 29,3 (c) 30,4 (g) -

Panama 4.5 (k) 9,1 (h) 14,6 (k) 18,9 (h) 27,3 (f) 27,1 (d) 23,7 (h) -
Paraguay - 9,1 (h) 10,0 (i) 15,0(h) 35,8 (h) 33,4 (c) 26,2 (h) 33,5 (¢}
Perti 3,1(c) 0,0 (c) 49 (i) 6,0 (e) 14,7(f) 17,8 (¢) - -

Rep. Dominicana 0,1 (d) 0,0 (d) 20,0 (h) 424 (g) 46,3 (g) 32,9 (b) 37,2 (g) 273
Trinidad y Tobago - - - - - 38,3 (a) 30,5 (f) 11, 5 (a)
Uruguay 4,7 (c) 16,4 (e) 11,9 (d) 294 (f) 40,7 (h) 449 (b) 38,9 () 56,7 (a)
Venezuela - - 0,0 (f) 26,6 (f) 39,8 (h) 38,4 (c) 38,6 (h) 38,2 ()

Clave: la sucesion de los afios dentro de cada decenio corresponde a la sucesién alfabética de letras, esto es: 0.1 = (a); 0,2 = (b), 0,3 = (c). etc. decenio completo = (k).

Fuentes: Nohlen/Schultze. en prensa: Vanhagen, 1975.
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DERECHO PROCESAL ELECTORAL
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Dieter NOHLEN

DERECHO PROCESAL ELECTORAL:
LOS ACTOS PROCESALES EN MATERIA ELECTORAL

I. Fundamentos juridico-constitucionales del proceso electoral.
Concepto, naturaleza juridica, tipo de proceso, fuentes y
ambito de aplicacién

Si definimos sintéticamente al Derecho Procesal como el conjunto
de normas referentes al proceso, pero considerando, como decfa Camnelutti'

! Carnelutti: Sistemu de derecho procesal civil. Buenos Aires, 1944,
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que éste, «en cualquiera de sus tipos, se sirve de medios cuya disciplina
es el cometido de normas pertenecientes a alguno de los otros grupos»,
podemos deducir que el derecho procesal electoral es aquella rama del
derecho procesal piblico que se expresa como el conjunto de normas
positivas referidas a los requisitos, contenido y efectos del proceso elec-
toral %,

Ahora bien, abundando en lo anterior, conviene reflexionar sobre la
distinta indole de las normas materiales del derecho electoral en relacién
con el objeto especifico de lo procesal. En efecto, como dice Alcala-
Zamora y Castillo, la diversidad de su fndole puede fraccionar la juris-
diccién en distintas ramas, produciendo una suerte de especializacién
de los distintos juzgadores, lo que implicaria una relativa divisién del
Derecho Procesal en sectores diferentes. Ello no quiere decir que, «en
todo caso, a un conjunto de normas sustantivas perfectamente diferen-
ciadas corresponda una clase de proceso y s6lo una, porque el paralelis-
mo, por razones de muiltiple fndole, no se ha guardado en toda su pure-
za»’.

La no correspondencia entre normas electorales y proceso electoral
puede producirse, en general, bajo los siguientes supuestos:

a) que no exista proceso especifico para sustanciar pretensiones funda-
das en derecho electoral,

b) que normas electorales funden pretensiones que deban examinarse
en distintos procesos o,

¢) que en un mismo proceso actien pretensiones fundadas en normas
de diversa naturaleza.

Todo ello supone que, «para que exista una clase especial de proce-
508, no es decisivo que existan pretensiones fundadas en una clase espe-
cial de normas, sino que es necesario y suficiente que haya un grupo de
pretensiones cuya actuacién se conffa a una clase especial de Organos
de la Jurisdiccién»®.

2 Gonzélez Pérez, J.; Derecho procesal constitucional. Civitas, Madrid, 1980. Asimismo:
Derecho procesal administrativo, Madrid, 1964.

Guasp, 1. gnmeman'as a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid, 1943.

4 Idem.

]
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A. Naturaleza juridica

El proceso electoral se compone de un conjunto de elementos con-
catenados de tal forma que el anterior resulta presupuesto del siguiente,
sin que se puedan concebir aislados los unos de los otros. Tal conjunto
determina un procedimiento general que puede descomponerse en sus
secundarios, por lo que las normas procedimentales del proceso electoral
integran su esencia misma y poseen enorme importancia.

Por ello, el proceso electoralno permite actuar mediante procedimiento
de cualquier tipo. En efecto, la fndole material de las normas electorales
—que ejecutan el cumplimiento de los valores superiores de la Constitu-
cién—- por una parte, y por otra, los requisitos formales que exige en
cuanto a celeridad y preferencia en la tramitacién judicial ~por cuanto
se actda en un supuesto improrrogable— determinan que el proceso elec-
toral posea una cierta identidad procedimental, no siendo vilida cual-
quier norma general, sino que debe actuarse mediante los procedimien-
tos especiales que indica la propia Ley Electoral.

Como en la resolucién de los contenciosos electorales los aspectos
procedimentales tienen gran importancia, el legislador debe prevenir la
existencia, junto con las normas especificas de procedimiento electoral,
de otras de {ndole general propias del 4mbito procedimental publico. En
este sentido, suele ser frecuente recurrir, en tanto que regla de reconoci-
miento, a o que dispongan las normas de Procedimiento Administrativo
que, asi, transcienden su &mbito estricto para traducirse en ordenamiento
procesal comun’, ‘

Sin embargo, gran parte de lo preceptuado en la normativa del Pro-
cedimiento Administrativo no es susceptible de una aplicacién inmedia-
ta a lo electoral por razén de su objeto. Por ello, tales preceptos sélo
seran aplicables en la medida en que el caricter de los Organos de la
Administracion Electorallo consientan, y siempre y cuando no se opongan
a la esencia material del proceso electoral. Y, alin en este supuesto, la
aplicacién de las normas contencioso-administrativas al 4ambito electo-
ral deberd realizarse con suma prudencia, y atendiendo siempre a singu-

5 Cf. ant. 116,2 y 120 de la Ley Orgénica 5/85, - régimen electoral general; ver también in
extenso, lo relativo al contencioso electoral, En general, 1a Ley 30/92, de 26 de noviembre
de Régimen Juridico de las Administraciones Péblicas y del Procedimiento Administrativo
Comtin.
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laridades tales como las que se refieren a plazos, notificaciones, prueba,
concrecién de fallos, comunicacién y ejecucion de sentencias, etc.

B. Tipo de proceso

Por los caracteres anteriores, podemos deducir que el proceso electo-
ral es un auténtico proceso, y que las normas electorales fundamentan
pretensiones que se deducen frente a la Administracién y ante un érgano
jurisdiccional. Ahora bien, en rigor no puede afirmarse que se trate de
un proceso especial por la naturaleza de Ia jurisdicci6n a la que compete
su conocimiento. Al atribuirse la competencia a la jurisdiccién ordinaria
—Salas de lo contencioso— hemos de convenir que se trata de un proceso
comin. Y no vale aducir que por la indole de los preceptos electorales,
que facilitan el recurso al amparo constitucional, se trate de otro tipo de
proceso. Cuando se pretende el amparo —sea éste admitido o desestima-
do- se produce una nueva situacién procesal que se actda frente a una
jurisdiccién distinta de la ordinaria, como es la constitucional.

C. Fuentes

En sentido estricto, el derecho procesal electoral-como cualquier rama
del derecho, en este caso del procesal piiblico- tiene que partir obligato-
riamente de la teorfa general de las fuentes juridicas, limitdndose a pre-
cisar las especificidades que implica la correcta aplicacién de aquéllas a
su objeto.

Por ello, en sentido amplio, serdn fuentes del derecho procesal electo-
ral las normas de distinto rango que intervienen en la regulacién del pro-
ceso, atendiéndose para su jerarquizacién a lo preceptuado en el Cédigo
Civil, Asi, la Ley, la costumbre y los principios generales del Derecho
ser4n las fuentes primigenias, recurriéndose por defecto a la jurispru-
dencia cuando faltare o no fueran suficientes las anteriores. En este or-
den, tendriamos:

1. La Ley, que posee primacia sobre toda otra fuente y cuyo orden
jerdrquico vendra impuesto en funcién de la jerarquia que ostente el
Organo del que emane y, a idéntica o similar jerarquia, por la com-
petencia que exprese, siendo su orden: a) la Constitucién; b) las Leyes
Orgénicas; c) las Leyes, Decretos Legislativos y Decretos Leyes; d)
las Leyes de las Comunidades Auténomas [en el caso de los Estados
que posean esta estructura territorial] y, €) los Reglamentos y, den-
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tro de ellos, el orden impuesto por la jerarquia de los érganos. Es
principio general que ninguna de estas normas contrarie las de ran-
80 superior.

2. La Costumbre, que tiene valor subsidiario y s6lo rige en defecto de
ley aplicable.

3. Los principios generales del Derecho que, al ser principios
inspiradores de todo el orden juridico, no cabe incluirlos en una cla-
sificacién jerarquica, estiméndolos sélo en su expresién abstracta.

4, LalJurisprudencia, tanto la jurisprudencia contencioso administrati-
va como, en su caso, la jurisprudencia constitucional, completaran
el ordenamiento juridico-electoral mediante la doctrina sentada de
manera reiterada.

5. Ambito de aplicacién: El &mbito de aplicacién de las normas relati-
vas al proceso electoral, sean directas, conexas o subsidiarias, vendrd
determinado por:

- concretar el precepto adecuado para resolver el supuesto,
- verificar su sentido y el alcance que posee y,

- de darse el caso, averiguar el procedimiento para suplir su falta,

Esta idea general se concreta mediante las técnicas derivadas del
uso de las normas de eleccién, de interpretacién y de integracion. Las
normas de eleccion permiten escoger la disposicién idénea, de entre va-
rias, para ser aplicada a un problema concreto, pues bien pudiera ser que
un mismo supuesto de hecho esté contemplado en normas distintas. Es,
pues, una tarea compleja que exige analizar las distintas disposiciones
para descubrir cuél contempla concretamente el supuesto®,

Las normas de interpretacién, en lo que se refiere a lo procesal elec-
toral, no plantean mayores problemas. La jurisdiccién competente para
examinarlas e interpretarlas corresponde a las Salas Electorales, alli donde
existan, o a las de lo contencioso-administrativo, cuyos Tribunales com-
pletarén el ordenamiento juridico con la doctrina que establezcan’.

6 Guasp, J.: «Comentarios...», ya cit.
7 Gonzélez Pérez, J.: «Derecho Procesal Administrativo», ya cit.
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Mediante el uso de las normas de integracion pueden resolverse dos
problemas: los vacios de la ley o ausencia de ley y la legislacién supletoria.

Si bien no puede hablarse de lagunas jurfdicas, por cuanto el Dere-
cho se completa por la accion del juez, si puede haber vacios, por cuanto
la prevision del legislador no puede ser omnisciente. «<Hay lagunas de
Ley —no juridicas— porque se reconocen casos en que es preciso salirse
de la Ley y, abandonando los pretendidos procedimientos légicos, bus-
car fuera de ella la solucién’®. Considerando lo singular de la jurisdic-
cién contencioso-electoral, es normal que en procesos de esta indole
surjan vacfos que deberdn obtener un complemento jurisprudencial para
llenarse.

La legislacién supletoria, en lo que se refiere al proceso electoral tie-
ne, junto con la analogfa, un valor eminentemente integrador. Asf, en el
modelo Espafiol, en coherencia con los principios constitucionales y el
desarrollo legislativo contemplado en la Ley Orgénica 5/85, del Régi-
men Electoral General, se remite a la legislacién contencioso adminis-
trativa para la aplicacidn supletoria de las leyes procesales y, analégica-
mente a la civil para aquellos supuestos en los que no se cuente con una
regulacién especificada por la normativa sobre el proceso electoral.

11. El proceso electoral: Jurisdiccion y érganos competentes.
El Ministerio Fiscal. Las partes procesales. La pretension
procesal electoral.

A. Jurisdiccion y drganos competentes

La generalidad de los ordenamientos coincide en encomendar la ju-
risdiccién sobre la materia electoral a la Magistratura Ordinaria, ya ten-
ga ésta caracter difuso o concentrado; es decir, ya se trate de un conjunto
de drganos judiciales ordinarios, que operan segiin el principio de com-
petencia —contencioso-administrativa, civil, penal~ o se trate de 6rganos
ad hoc, tribunales electorales.

Asf, por ejemplo y a tenor de lo preceptuado en el ordenamiento es-
paiiol (art. 112 Loreg), tras las modificaciones impuestas por la LO 8/
91, la jurisdiccién competente para conocer de lo contencioso electoral
serd la ordinaria, encomenddndose tal accién a la Sala de lo Contencio-

8 De Castro, J.: Derecho Civil». Vol. 1, Valladolid, 1942,
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so-Administrativo del Tribunal Supremo para las Elecciones Generales
o las del Parlamento Europeo, y a las correspondientes de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas en lo que se re-
fiere a efecciones locales o autonémicas y en lo tocante a la proclama-
cién de Presidentes de las Corporaciones Locales.

En su momento, los Juzgados de lo Contencioso Administrativo co-
nocerdn del recurso interpuesto contra los acuerdos de las Juntas Electo-
rales sobre proclamacién de candidatos y candidaturas —Loreg, art. 49,1-
competencia ésta provisionalmente atribuida a las Salas de lo Conten-
cioso de los TSJ de las Comunidades Auténomas, en virtud de la D.T.5*
de la Loreg y del art. 57 de la Ley 38/88 (de Demarcacién y Planta).

Pese a la peculiaridad del caso y, en términos generales, podemos
observar que:

a) Elrequisito procesal de la jurisdiccién se cumple satisfactoriamente
por cuanto se otorga a un Organo Judicial concreto y, dentro de él,
se especifica que sea lo contencioso quien determine el procedi-
miento.

b) Por la naturaleza de la jurisdiccién competente se deduce el cardcter
comin del proceso electoral, lo que no evita que, por motivo de su
especificidad, al aplicar las normas orgénicas y procesales comunes
se actie atendiendo a lo peculiar de 1a materia sobre la que versa.

Sin embargo, en Espafia, como en la mayorfa de los ordenamientos
europeos, la jurisdiccién contencioso-electoral no puede escindirse de
la Contencioso-Administrativa, a no ser que se modifique lo legislado
en orden a proveer de una Magistratura Electoral, de cuyos actos sucesi-
vos en la aplicacién de las leyes electorales y en la sustanciacién de re-
cursos se vaya deduciendo una linea procedimental especifica.

B. El Ministerio Fiscal

Al Ministerio Fiscal, por su parte, compete la representacién publi-
cay ladefensa de la legalidad, de manera expresa, en lo que se refiere al
proceso contencioso-electoral. La intervencién en el procedimiento del
Ministerio Piblico, sea cual fuere el tipo de recurso que se interponga,
es congruente con la misién que se le encomienda, en el sentido de pro-
mover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos
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de los cindadanos y del interés publico tutelado por la Ley. Es evidente
que la Fiscalia actia siempre en defensa de los principios expresados y
no de la Administracién, como serfa la misién que corresponderia a la
Abogacia del Estado en un contencioso comun.

C. Las partes procesales

La pretension procesal electoral. Como sabemos, el proceso se ma-
nifiesta «como un complejo de actividades de dos tipos de sujetos: unos,
que discuten acerca de la conformidad de una pretensién con el
ordenamiento juridico, otros, que deciden acerca de esta conformidad y,
en consecuencia actian o se niegan a actuar la pretension deducida. Aque-
llos sujetos son las partes del proceso. Su concepto se elabora en rela-
cién con el de pretensién procesal.

“Son partes procesales aquella que formula, y aquella frente a quien
se formula la pretensién objeto del proceso™.

En el proceso contencioso electoral, las partes procesales se asimi-
lan a las propias del proceso contencioso-administrativo y su capacidad
procesal se deducira de su singular capacidad juridica, es decir, de la ca-
pacidad para ser titular de derechos y obligaciones de cardcter procesal.

Por lo general, esto incide directamente sobre la cuestién de la
legitimacién activa, pero sin contradecir el de capacidad procesal, dado
que cabria contemplar el supuesto de un candidato no proclamado —por
cuestionarse su minoria de edad o su capacidad de obrar, p. €j.—, que
podria perfectamente actuar su pretension por medio de las normas pre-
vistas para suplir la incapacidad, sin que tal hipétesis le reste legitimacién
en causa. En este sentido, podriamos convenir que, como minimo, esta-
rén legitimados para interponer el recurso contencioso-electoral, o para
oponerse a los que se interpongan: a) los candidatos proclamados o no
proclamados, b) los representantes de las candidaturas concurrentes en la
circunscripcioén vy, c) los partidos politicos, asociaciones, federaciones y
coaliciones que hayan presentado candidaturas en la circunscripcion.

En este sentido, el dnico requisito exigible para apreciar legitimacién
suficiente radica en haber participado efectivamente en el proceso electo-

9 En este sentido, Gonzélez Pérez, J.: Derecho procesal Constitucional, y Guasp, J.: La pre-
tensidn procesal, ambos ya cit.
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ral, presentando candidaturas y concurriendo al mismo, de tal manera que
se satisfaga la apreciacidn del interés directo de la parte™,

D. La pretension procesal

Por otra parte, no cabe separar estos supuestos del caracter de la
pretension en el proceso electoral. La pretension, en cuanto acto —pues no
cabe concebirla como derecho- se manifiesta, en sentido general, como
una declaracién de voluntad por la que se solicita del 6rgano jurisdiccio-
nal una actuacién frente a una persona determinada y distinta del autor
de la declaracién.

La pretension procesal electoral no posee una naturaleza distinta de
las que se formulan en cualquier otro proceso (a excepcidn del constitu-
cional); ahora bien, al fundamentarse sobre una norma sustantiva de es-
pecial alcance y trascendencia juridico politica, como es la Electoral,
manifiesta contenidos singulares que obligan a la jurisdiccién compe-
tente a obrar conforme los requerimientos y exigencias que se deducen
de la propia ley sin que, al aplicar otras normas con carécter supletorio,
puedan contraerse sus principios.

En materia contencioso electoral, la pretensién, en cuanto que pre-
tensién actora, y considerando que el sentido de la sentencia suele venir
predeterminado por la Ley Electoral, s6lo serd idénea si solicita del tri-
bunal uno de los fallos previstos en aquélla, lo que obliga a ceiiir la
peticidn a uno de los supuestos siguientes:

a) declaracién de la nulidad del acuerdo de proclamacién de uno o
varios electos y proclamacién como tal de aquél o aquellos que se
piense corresponda, y/o

b) declaracidn de la nulidad de fa eleccidn y de la necesidad de efectuar
una nueva convocatoria en la circunscripcion, o de proceder a nueva
eleccidn del Presidente de la corporacidn local de que se trate.

10 La legitimacidn activa en materia de procesos electorales se entiende de manera extensiva y
tiene un carécter muy amplio. En efecto, se acepta cominmente que basta para alcanzarla
que se pruebe interés directo de la parte, lo que se aprecia «siempre que por la anulacién del
acto o actos impugnados, €l recurrente obtenga un beneficio real». Por lo que se refiere a la
nula influencia de los resultados electorales en orden a apreciar legitimacién, podemos
entender que la legitimacién activa se reconoce a los representantes de las candidaturas
proclamadas o concurrentes en el distrito, sin que influya el nimero Jé votos vélidos o no
vélidos obtenidos por tal candidatura.
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Cualquier pretension actora que no sea una de las indicadas, o las
correspondientes expresadas por la legislacién electoral, debera provo-
car la inadmisidn del recurso,

La pretensién se actda siempre ante el 6rgano de la administracidn
electoral que sea competente en el caso, mediante escrito de interposi-
cién de recurso contencioso-electoral. Asf, los responsables de los dis-
tintos 6rganos dependientes de la administracidn electoral deberdn, en su
caso, remitir a la Sala destinataria del recurso todo lo actuado, siendo
esta providencia un acto debido donde no cabe discrecionalidad alguna
por parte de la administracidn electoral. Sus agentes responsables no po-
seen, pues, la facultad de desestimar ningiin recurso que se les presente,
ni ain apreciando causas de inadmisibilidad manifiesta, debiendo, en
todo caso, acordar su remisién a los érganos jurisdiccionales que sean
competentes a tenor de lo que dispone la propia norma electoral, es de-
cir, las correspondientes salas de lo contencioso-administrativo o de los
tribunales electorales.

II1. El acto procesal como procedimiento unificado

Iniciacién, desarrollo, conclusién y efectos del proceso electoral. El
acto electoral, en lo que concierne a lo contencioso-electoral, puede con-
cebirse como un procedimiento unificado.

En efecto, al afectar su materia a principios esenciales del orden
constitucional y de la accién politica, goza de las siguientes caracterfsti-
cas procesales:

a) suiniciacidn, desarrollo y terminacién se suceden sin que pueda
transcurrir mas tiempo del previsto por la ley,

b) seresuelven en una sola instancia sin que quepan recursos ulte-
riores respecto del fallo pronunciado vy,

c) tienen cardcter de urgentes y gozan de preferencia absoluta en su
tramitacién por las salas correspondientes.

Los actos jurisdiccionales relativos al proceso contencioso-electoral
pueden esquematizarse a través de las correspondientes fases de inicia-
cién, desarrollo y terminacién:
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1.- Iniciacién, que recoge la fase de interposicién del recurso ante la
Administracién Electoral y su obligada remisién a la sala correspon-
diente, junto con todo el expediente electoral y practicando las noti-
ficaciones necesarias para que las partes puedan, en el plazo previs-
to, comparecer ante la sala.

2.- Desarrollo que, a su vez, engloba las siguientes fases: a) de recep-
cién, donde se produce la recepcidn del expediente por el tribunal
correspondiente. b) de traslado, que se verifica al remitir lo actuado
al Ministerio Fiscal, que actuard en defensa de la legalidad y no de
la Administracién, y a las partes, poniendo de manifiesto el expe-
diente electoral y el informe de la Administracidn Electoral para que
formulen, mediante comparecencia, las alegaciones que estimen
oportunas, acompafiando los documentos que a su juicio puedan
servir para apoyar o desvirtuar los fundamentos del recurso, asf como
solicitar el recibimiento a prueba y proponer aquéllas que se esti-
men oportunas y, c) de prueba, que se realiza una vez transcurrido el
periodo de alegaciones y que puede acordarse de oficio o a instancia
de parte, de forma tal que el tribunal reciba a prueba o practique las
que se declaren pertinentes.

3.- Terminacién: el proceso contencioso-electoral concluye, una vez ter-
minado el periodo probatorio, con la sentencia a que hubiere lugar,
que habra de pronunciar alguno de los fallos contenidos en la ley,
siendo éstos, con carécter general, los siguientes:

a) Inadmisibilidad del recurso, lo que implica desestimar la pre-
tension,

b) validez de la eleccion y de los electos proclamados,

c) nulidad de la eleccién de uno o varios electos y proclamacién en
su lugar de los que corresponda vy,

d) nulidad de la eleccién celebrada y necesidad de efectuar nueva
convocatoria para la eleccion.

En todo caso, es regla general no proceder a declarar nula una elec-
ciéncuando el vicio del procedimiento no sea determinante absoluto del
resultado de la misma. En este sentido, la jurisprudencia sobre nulidades
se caracteriza por: a) presumir la legalidad de los actos de la administra-
cién electoral y por ausencia de formalismo; b) conservar todo aquello
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que no habria variado de no haberse producido la infraccién; c) exigir
que las infracciones sean de suficiente entidad y calidad para justificar
la anulacién y, d) para proceder a la anulacion, exigir que las infraccio-
nes alteren el resultado de la eleccion de forma que se produzca un
falseamiento de la voluntad popular.

La sentencia, cualquiera que sea el fallo que contenga, es firme,
obliga a su exacto cumplimiento y agota la via jurisdiccional, sin que
frente a ella quepa recurso contencioso alguno, ni ordinario ni extraordi-
nario, salvo el de aclaracién. En todo caso, no impide la via del recurso
de amparo constitucional.

Para concluir, es conveniente reflexionar sobre algunos de los as-
pectos de este procedimiento especifico.

La actividad de la Administracion Electoral se entiende como servicio
publico por cuanto tiende a la satisfaccién de un derecho como es el de
sufragio, vinculado sustancialmente al interés general. Y tal calificacion
viene determinada tanto por el fin dltimo al que obedecen, como por la
forma en que se satisface tal servicio. En este sentido, la rapidez, agili-
dad y flexibilidad que permiten satisfacer la necesidad publica de las
elecciones, mediante las cuales y por el ejercicio del derecho de voto se
produce la participacién de los ciudadanos en los Organos del Estado,
justifica el cardcter urgente y gratuito de los actos procesales electorales
y de las actuaciones con ellos relacionadas.

Asi, por ejemplo, el interés piiblico de las elecciones justifica una
especial exencién impositiva respecto de ciertos actos juridicos, pero no
por ser un derecho subjetivo del efector, sino por los fines piiblicos que
pretende o, en otras palabras, para evitar cualquier impedimento que
pueda obstaculizar el ejercicio de un derecho fundamental como es ¢l
del sufragio.

Similares reflexiones caben en lo relativo al caracter urgente y prio-
ritario de estos procesos pues, en general, las especiales circunstancias
que caracterizan al proceso electoral tienen como finalidad el cumpli-
miento y la tutela de los valores superiores enunciados por la propia
Constitucion.
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Juan Carlos GONZALEZ HERNANDEZ

DERECHOS Y DEBERES CIVILES
Y POLITICOS

I. Definicién

Los derechos civiles y politicos son una categoria especial del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Este plexo norma-
tivo, que se incorpora al Derecho Internacional a partir de 1948,
incluye ademés los llamados derechos econémicos, sociales y cultu-
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rales.! Desde un punto de vista doctrinario ~aunque no normativo—
puede decirse que el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos se integra ademds con los llamados “derechos de tercera genera-
cién” (derecho al desarrollo, a un medio ambiente sano, a la paz), de-
rechos eminentemente colectivos que no tienen por ahora consagra-
cién en instrumentos obligatorios, como s la tienen las dos categorias
previamente mencionadas, en tratados multilaterales que gozan de
amplia adhesién por la comunidad de naciones?.

El concepto de deberes civiles y politicos es mds ambiguo. Como
veremos luego, los instrumentos internacionales mencionan en general
ciertos deberes correlativos a los derechos, como condicién del ejercicio
de estos iltimos. Se trata, sin embargo, de férmulas bastante genéricas
que no han tenido mayor desarrollo ni doctrinario ni normativo.

Es de hacer notar que los derechos humanos no se encuentran
legislados solamente a nivel internacional. También se establecen en
las legislaciones internas de los Estados, particularmente en las cons-
tituciones modernas, en la parte de derechos, deberes y garantias.
Como signatarios de los tratados multilaterales de derechos huma-
nos, los Estados se comprometen a incorporar estos derechos al dere-
cho interno, lo cual hacen también a través de actos legislativos o por
decisiones judiciales (en los casos en que el sistema nacional admite
la implementacién directa de normas de tratados). En América Lati-
na, la tendencia mds reciente ha sido a incorporar los tratados de dere-
chos humanos en su totalidad al texto constitucional, ddndoles asi un
rango superior al de la ley interna.

II. Notas distintivas

A menudo se menciona que los derechos civiles y politicos son
“de primera generacién”, mientras que los econdmicos, sociales y
culturales son “de segunda generacién”, Esta distincién es histérica-

1 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948, es el
primer instrumento internacional comprensivo en la materia. Anteriormente, la Carta de las
Naciones Unidas (1945), fue el primer tratado internacional que menciona la proteccién y
promocién de los derechos humanos como objetivo esencial del nuevo organismo que asf se
creaba.

2 Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos (Adoptado por [a Asamblea General de
la ONU el 16-12-66. Entré en vigor el 23-3-76) y Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Adoptado por la AG de la ONU el 16-12-66. Entré en
vigorel 3-1-76). Los derechos de la tercera generaci6n se mencionan sélo en resoluciones y
declaraciones sin fuerza obligatoria, con fines de promocién.
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mente correcta s6lo en términos doctrinarios, ya que los primeros
corresponden a las ideas del liberalismo y de la lucha contra el abso-
lutismo y el despotismo, mientras que los segundos corresponden
histéricamente a la irrupcidn de las ideas sociales, a fines del siglo
XIX y primera mitad del siglo XX. En términos de derecho interna-
cional, lo cierto es que ambas categorfas irrumpen en este 4mbito en
forma simultdnea. Antes de 1945 no se puede hablar de un derecho
internacional de los derechos humanos, y laDeclaracién Universal ya
mencionada incluye normas de una y otra categoria.

Un poco mds precisa es la distincién que afirma que los derechos
civiles y politicos son los derechos “de la libertad”, mientras los eco-
némicos, sociales y culturales son “de laigualdad™. Enrigor, los dere-
chos civiles y politicos implican restricciones a la accién del Estado,
destinadas a proteger una esfera de autonomfia individual para las
personas y las colectividades. Desde el punto de vista del Estado,
implican en general obligaciones de no hacer (no torturar, no sancio-
nar sin juicio previo, no censurar publicaciones). Los derechos
econ6émicos, sociales y culturales pretenden establecer condiciones
materiales minimas en las cuales cada persona puede desarrollar su
potencial humano y ejercer efectivamente sus derechos. Implican
para el Estado una serie de obligaciones afirmativas, de hacer (cons-
truir escuelas, brindar servicios de salud, organizar la seguridad so-
cial). Sinembargo, no es necesariamente cierto que los derechos civi-
les y politicos no implican decisiones de inversién, mientras que los
DESC dependen de los recursos disponibles: para garantizar juicio
justo a todos los ciudadanos, por ejemplo, es imprescindible invertir
en un Poder Judicial imparcial, independiente y eficaz. Mientras tan-
to, ciertas obligaciones de los DESC, como la no discriminacién en
la distribucién de ciertos beneficios, se pueden cumplir aun con re-
cursos muy limitados.

También es falsa la distincién que se hace entre derechos indivi-
duales (presumiblemente los civiles y politicos) y colectivos (los
DESC). Hay derechos eminentemente relacionados con la ciudadania
que son colectivos. Por ejemplo, los derechos de participacién politica
no se restringen al sufragio, que podria ser individual, sino que afectan
los derechos de los partidos politicos a una organizacién equitativa de
los procesos electorales. De la misma manera, el derecho a la educa-
cién (DESC por excelencia) es tanto colectivo como individual, y
como tal puede ser reclamado por un ciudadano.
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Por iltimo, es necesario sefialar que hay algunos derechos que
entran en ambas categorias y se repiten en sus instrumentos respec-
tivos. El derecho a la asociacidn es eminentemente civil y politico,
pero cuando lo ejercen sindicatos de trabajadores y gremios empre-
sarios, por su vinculacién directa con la economf{a, es considerado un
derecho primordial entre los DESC. El derecho a gozar de todos los
derechos y beneficios sin discriminacién por motivos de raza, reli-
gién, género o sexo, origen nacional o pertenencia a un grupo social
determinado es un derecho que participa de ambas categorias.

II1. Antecedentes histéricos y doctrinales

El concepto de derechos humanos encuentra sus antecedentes en
el derecho natural y posteriormente se sustenta en la teoria del con-
trato social. Las manifestaciones contemporédneas de la idea de dere-
chos surgen con John Locke?y las primeras cartas de derechos, tales
como la Carta Magna*, la Declaracién Americana de Independencia
(1776), la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
en la Revolucién Francesa (1789), y finalmente en el Bill of Rights
(primeras diez enmiendas 4 la Constitucion de los Estados Unidos).

Alfinal de la Segunda Guerra Mundial, las atrocidades cometidas
crearon una conciencia generalizada en torno a la importancia y
necesidad de crear lfmites a la accién estatal desde la comunidad
internacional, con el propdsito de proteger a la persona humana frente
a los abusos del poder. A partir de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, estos derechos comienzan a ser positivizados en
instrumentos internacionales, algunos de los cuales también crean
érganos y mecanismos para procesar denuncias de violacién de sus
normas. Con la fundacién de entidades independientes de la sociedad

3 John Locke, en El Segundo Tratado del Gobierno Civil (1690) introduce el concepto de
estado naturaleza, y de ley natural. El individuo nace con derechos, vive libre en el estado
naturaleza y el poder estatal puede intervenir y limitar sus derechos, sin desconocer una
esfera del individuo que es inviolable.

4 En Inglaterra en 1215 la Carta Magna surge como el primer instrumento que limita el poder
del Rey y reconoce una serie de derechos en cabeza de los individuos. No obstante, otorgar-
le el cardcter de uno de las primeras cartas de derechos resulta problemético dado que
solamente ciertos individuos podfan disfrutar de estos a partir de su origen, sexo y linaje.
Sin embargo, se trata del primer documento en el que se limita el poder del Estado en favor
del reconocimiento de una esfera de libertad del individuo. En cualquier caso, la Carta
Magna reconoce el derecho a un juicio con un jurado, limita la privacién de la libertad de
los individuos y crea una accién para exigir la libertad en caso de una detencién arbitraria
(habeas corpus) y garantiza el derecho al debido proceso, entre otros.
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civil dedicadas a la defensa y promocion de los derechos se completa
el circulo. Surge as{ lo que llamamos un movimiento internacional
por los dérechos humanos. Paralelo al surgimiento de instrumentos y
organismos internacionales, surgen organismos e instrumentos de
caricter regional, como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos®, I1a Convencién Europea para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales®y la Carta Africana
sobre Derechos Humanos y de los Pueblos’.

El derecho internacional de los derechos humanos no pretende
suplantar la proteccién de estos derechos en el 4mbito interno, sino
hacer més efectiva su proteccion. Los Estados tienen la obligacién de
garantizar y respetar los derechos humanos de los ciudadanos, y tam-
bién adquieren la misma obligacién frente a los demas Estados. Es
s6lo cuando un Estado deja de cumplir con su obligacién de respetar
y garantizar los derechos de los ciudadanos, que se genera una
legitima preocupacién por parte de la comunidad internacional. Esa
preocupacién se expresa de diversas maneras, desde la actuacién de
6rganos técnicos de proteccién, a acercamientos diplomaticos bilate-
rales o multilaterales. Dependiendo de la gravedad de los abusos, €l
interés de la comunidad internacional puede concretarse también en
sanciones y hasta en procesos de responsabilidad penal internacional.

De otra parte, el movimiento internacional de los derechos huma-
nos se esfuerza por universalizar la idea de los derechos humanos,
intentando superar las aparentes barreras del relativismo cultural.
Los derechos civiles y politicos son universales. Todo ser humano es
titular de ellos, sin distincién de sexo, edad, raza, origen, cultura o
ideologia politica. Los derechos son condicién de la persona humana y
son inalienables e imprescriptibles; no son transferibles ni
renunciables. Los derechos humanos, y por ende los derechos civiles
y politicos, encuentran su fundamento en la dignidad humana.

El concepto de derechos conlleva la posibilidad de reclamar su
ejercicio y disfrute al Estado que se obliga a respetar y a garantizarlos
a todos los individuos. Esto implica que los derechos no son aspira-

5 Conocida como Pacto de San José, adoptada por la Organizacién de Estados Americanos en
1969, vigente en 1978,

6 Aprobada el 4 de noviembre de 1950, vigente el 3 de septiembre de 1953.

7 Aprobada en 1981 por la Organizacién de la Unidad Africana, vigente el 21 de octubre de
1986.
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ciones, o fruto de la generosidad, hermandad o caridad; se trata de
deberes del Estado. El individuo es titular de los derechos, y por ello
debe disponer de mecanismos legales para garantizar su ejercicio
frente al Estado y a los particulares. Los derechos civiles y politicos
requieren de desarrollo legislativo, de instituciones, procedimientos
y otras garantfas para su ejercicio. Asimismo, el concepto de dere-
chos implica la existencia de mecanismos judiciales y administrati-
vos de reparacion cuando éstos sean violados. Aunque no se pueda
esperar que no se produzcan abusos de autoridad en ninguna sociedad
organizada, si es posible exigir que cada violacién de origen a una
respuesta institucional adecuada. Como ha dicho la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, el Estado estd obligado a organizar
todo el aparato institucional mediante el cual se ejerce el poder de
manera de dar eficacia y vigencia a los derechos de las personas®,

Alsuscribir tratados internacionales, los Estados se obligan a tres
deberes fundamentales. La obligacién de respetar los derechos impli-
ca no hacer nada que vulnere un derecho de un ciudadano. La
obligaci6n de garantia implica poner a disposicién de la victima de
violaciones a sus derechos los mecanismos necesarios para restaurar
su ejercicio’. Pero ademds los Estados se comprometen a adecuar su
legislacidn interna a las normas sustantivas de los tratados que sus-
criben'®. De otra parte, el concepto de derechos implica su suprema-
cfa frente a otros valores y fines del Estado y de la sociedad. Lo an-
terior implica que son inviolables y que su suspensién o limitacién
solamente puede ocurrir en casos especificos y limitados''.

La suspension de garantias s6lo puede imponerse cuando las con-
diciones son tan graves que representan un peligro para “la vidade la
Nacion”'2, Ademads, las medidas que se tomen en orden a superar la
emergencia estdn estrictamente limitadas por las exigencias de la
situacidn, Por Gltimo, ciertos derechos y las garant{as necesarias para

8 Caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras, Sentencia del 29 de julio de 1988, CtelDH, Serie
C, No. 4, para. 165-168.
Ant. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

10 En la Convencién Americana, las obligaciones de respeto y garantfa se enuncian en el Ant.
1.1; la de adecuar la legislacién intema en el Artfculo 2.

1 Arts. 4 y § del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

12 Art. 4, PIDCyP. El artfculo 27 de la Convencién Americana parece crear un estdndar un
poco menos exigente. Sin embargo, estd claro que no cualquier situacién de inseguridad
pued¢ dar lugar a la suspension de derechos.
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su ejercicio no pueden ser objeto de suspensién ni aun en estados de
emergencia's,

IV. Enumeracién

Los instrumentos internacionales de derechos humanos en gene-
ral consagran un catdlogo de derechos civiles y politicos muy similar.
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'¥es el primer
instrumento internacional de caricter vinculante que desarrolla un
catdlogo de derechos civiles y politicos exclusivamente. Enel 4mbito
americano, la Convencién Americana es sustancialmente un tratado
de derechos civiles y politicos, aunque un protocolo adicional que
entré en vigencia en noviembre de 1999 le agrega un catdlogo de
derechos econémicos, sociales y politicos®.

A continuacién se enumeran los derechos civiles y politicos que
han encontrado consagracién en diversos instrumentos, junto con los
artfculos pertinentes a cada uno de ellos en el sistema universal y en
el interamericano.

A. Derecho a la autodeterminacién de los pueblos (Articulo 1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos). Se trata de
un derecho eminentemente colectivo, cuya inclusién en este
instrumento tiene mds carécter de principio rector que de norma
operativa,

B. Derecho a laigualdad (Articulo 7 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; Artfculos 3 y 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; Articulo 24 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos).

C. Derecho ala vida(Articulo 3 de la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, Articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Artfculo 4 de ]a Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). En relacién al derecho a la vida existen dos

13 Idem, En el 4mbito americano, la CADH enumera los derechos polfticos como algunos de
esos derechos no derogables ni aun en estado de emergencia o de sitio.

14 Aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante la resolucién 2200 A
(XXI), del 16 de diciembre de 1966 y entré en vigencia el 23 de marzo de 1976.

15 Protocolo de San Salvador, aprobado por la AG de la OEA el 17 de noviembre de 1988.
Entré en vigor en noviembre de 1999.
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aspectos en los cuales tanto los instrumentos internacionales, co-
mo la jurisprudencia y legislacién interna tienen posiciones di-
versas. Se relacionan con el comienzo y el fin de la vida humana.
El primero de ellos tiene relacion con la pena de muerte. Noexiste
una prohibicién de la penacapital en el derecho internacional, pe-
ro sf una clara tendencia a favorecer su abolicién o su restriccion.
En algunos casos su prohibicién estd consignada en un protocolo
adicional aun tratado'®. Algunos Estados han suscrito los tratados
de derechos humanos haciendo reserva expresa a la prohibicién
de la pena de muerte'’. La CADH la prohibe para delitos politicos
y conexos, as{ como su aplicacién a menores de edad'®.

Elsegundo aspecto polémico hace referencia al aborto y a la defi-
nicién de cudl es el momento a partir del cual comienzala vida hu-
mana. E]1 Art. 4 de 1a CADH establece que el derecho a la vida se
protege “en general” desde el momento de la concepcién. Sinem-
bargo, en la inica aplicaci6n practica de este articulo, en un caso
llamado Baby Boy, la Comisién Interamericana afirmé que esas
palabras no implicaban la obligacién de criminalizar e] aborto'.

D. Derecho alaintegridad personal (Articulo 5, DUDH; Articulo 7,
PIDC&P; Articulo 5, CADH). Para ver la aplicacién préctica de
este derecho en el caso de una desaparicién forzada ver Caso Ve-
lisquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, Corte
I.D.H., (Ser. C) No. 4 (1988).

E. Libertad Personal (Articulos 3, 4 y 9 DUDH; Articulos 8 y 9
PIDC&P; Articulos 6 y 7 CADH).

F. Derecho a un recurso judicial efectivo (Articulo 8 DUDH; Arti-
culo 14 PIDC&P; Articulo 25 CADH).

16 Segundo Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos, des-
tinado a abolir la pena de muerte.

17 Tal es el caso de Estados Unidos y las reservas que presentd al Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Polfticos,

18 Para comprender su campo de aplicacién en el sistema interamericano, ver Opinién Con-
sultiva OC-3/83 del 8 de Setiembre de 1983, de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos.

19 Comisién IDH, UNITED STATES: Christian S. White et al., Case 2141, Inter-Am. C.H.R.
25, OEA/ser. L/V/1L.54, doc. rev. 1 (1981) (Informe Anual 1980-1981).
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G. Libertad de movimiento o de locomocién (Articulo 13 DUDH;
Articulo 12 PIDC&P; Articulo 22 CADH). Para determinar el
contenido de este derecho ver Comité de Derechos Humanos,
Observacion general 27, Noviembre 2 de 1999. CCPR/C/21/
Rev.1/Add.9.

H. Derecho al debido proceso (Articulos 10, 11 DUDH,; Articulos 14
y 15 PIDC&P; Artfculos 8, 9 y 10 CADH). En general, los
diferentes tratados de derechos humanos establecen los mismos
elementos en materia del derecho al debido proceso. Estos son: el
derecho a ser oido por un tribunal competente, independiente e
imparcial; la presuncién de inocencia; las garantias procesales
minimas; el derecho a apelar las decisiones; el principio de
legalidad; el principio de favorabilidad; y el principio de tipicidad.

I. Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica (Articulo
6 DUDH,; Articulo 16 PIDC&P; Articulo 3 CADH).

J. Derechoalaintimidad (Articulo 12 DUDH; Articulo 17 PIDC&P;
Articulo 11 CADH). Para determinar el contenido de este dere-
cho, ver la Observacién general 16 del Comité de Derechos
Humanos sobre el Derecho al respeto a la vida privada, la familia,
el domicilio y la correspondencia, y proteccién de la honra y la
reputacién (art. 17), del 4 de agosto de 1988.

K. Derecho a la honra y al buen nombre (Articulos 11 y 14 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

L. Libertad de conciencia y de cultos (Articulo 18 DUDH; Articulo
18 PIDC&P; Articulo 12 CADH). Para determinar el contenido
de este derecho, ver Observacién general 22 del Comité de
Derechos Humanos sobre el Derecho a la libertad de pensamien-
to, de conciencia y de religién (art. 18), del 30 de julio de 1993.

M. Libertad de pensamiento (Articulo 18 DUDH, Articulo 19
PIDC&P, Articulo 13 CADH).

N. Libertad de expresién y de informacién (Articulo 19 DUDH,
Articulo 19 PIDC&P, Artfculo 13 CADH). Es de hacer notar que
la CADH tiene normas mds protectoras de la libertad de expre-
sién que sus homélogas en el derecho universal y europeo. En
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nuestro continente se prohibe la censura bajo todo concepto, y
sélo se admiten las responsabilidades ulteriores. Ademds, aunque
se prescribe la prohibicién de expresiones de odio racial y religio-
$0, s6lo es necesario prohibir aquellas que constituyen incitacién
a cometer delitos (en cambio, en el PIDC&P y en la Convencién
Europea, debe prohibirse la expresion que incite también a [a dis-
criminacion), También se establece en nuestro continente el dere-
cho a réplica (Articulo 14 CADH).

O. Derecho de reunién (Articulo 20 DUDH, Articulo 21 PIDC&P,
Articulo 15 CADH).

P. Libertad de asociacién (Articulo 20 DUDH, Articulo 22 PIDC&P,
Artfculo 16 CADH).

Q. Derecho de asilo (Articulo 14 de la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos).

R. Derecho a la nacionalidad (Articulo 15 DUDH, Articulo 24
PIDC&P, Articulo 20 CADH).

S. Derecho al nombre (Articulo 24 PIDC&P, Articulo 18 CADH).

T. Derecho ala participacién politica (Articulo 21 DUDH, Articulo 25
PIDC&P, Articulo 23 CADH). Este derecho tiene varios elemen-
tos: el derecho a participar en el gobierno directamente o a través
de sus representantes libremente elegidos, el derecho de acceso a
los cargos publicos, y el derecho a participar en las elecciones
—~que comprende el derecho a elegir y a ser elegido—. A este res-
pecto puede verse la Observacién General 25 del Comité de Dere-
chos Humanos sobre el Derecho a participar en los asuntos pibli-
cos, derecho a votar y derecho al acceso, en condiciones de igual-
dad alas funciones piblicas (art. 25), del 7 de diciembre de 1996,

U. Derecho alapropiedad (Articulo 17 DUDH, Articulo 21 CADH).

V. Proteccién especial: Ademds del artfculo general del derecho ala
igualdad, algunos instrumentos internacionales establecen ex-
presamente el derecho a medidas especiales de proteccién para
los grupos mds vulnerables. Es asf como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Polfticos se refiere a los nifios en el articulo
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24,y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el
articulo 19. Asimismo, los instrumentos internacionales consa-
gran una especial proteccién a la familia, asi como el derecho de
conformar una familia. En afios recientes, la labor de promocién
de nuevos estandares, tanto a nivel universal como interamericano,
se ha dirigido a la elaboracién y promulgacién de tratados
multilaterales sobre derechos de personas en situaciones especia-
les. Tales tratados suelen contener tanto normas de derechos
civiles y politicos como econémicos, sociales y culturales. Algu-
nos ejemplos son la Convencién para la Eliminacién de Toda
Forma de Discriminacién Racial (CERD), la Convencién para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), la
Convencién Interamericana sobre Violencia contra la Mujer o
Pacto de Belem do Par4, y la Convencidén sobre Derechos del Ni-

fio, que es el instrumento internacional mas ampliamente ratifica-
do.

VI. Mecanismos de monitoreo y presentacién de casos
individuales

En el derecho internacional, la obligacién primaria y més sustan-
cial por su respeto y garantfa recae en el Estado. En caso de que esa
obligacién no se cumpla, los distintos instrumentos prevén formas de
monitoreo y de denuncia, que ponen en movimiento a ciertos meca-
nismos cuya finalidad es la de hacer valer la responsabilidad estatal
ante la comunidad internacional. En general, los Estados acuerdan
especialmente someterse a estos procedimientos, ya sea haciendo una
declaracién especial en ese sentido al momento de suscribir un
tratado,?’ o bien suscribiendo y ratificando un Protocolo adicional a
tal fin.?! Para ello se crean 6rganos especializados de naturaleza
judicial o cuasi-judicial, y con variadas funciones y potestades.

En general, los mecanismos més avanzados son los de naturaleza
judicial stricto sensu, como los creados por la Convencién Europea
sobre Derechos Humanos y sus sucesivos protocolos, y por la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Se trata de procedi-
mientos judiciales porque las partes (de un lado el Estado y del otro

20 Ant. 62, CADH.
21 Protocolo Facultativo del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Polfticos, adoptado por
la AG de la ONU el 16-12-66. Entr6 en vigor el 23-3-76.
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la victima de una violacién de derechos humanos) desarrollan una
contienda por los hechos y el derecho con normas procesales muy
definidas y con “igualdad de armas”, y porque el érgano que en
definitiva adjudica la disputa es esencialmente un tribunal interna-
cional. Existen ademds 6rganos cuasi-judiciales, como el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas (6rgano de implementacién
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) y la Comi-
si6n Interamericana de Derechos Humanos (6rgano de la CADH y
también de la Cartade laOEA). Ante estos 6rganos el trdmite de casos
individuales es menos formal que ante las cortes de derechos huma-
nos, pero aun asf estd sometido a ciertas reglas y culmina en un acto
declarativo de la existencia de una violacién, acompafiado de reco-
mendaciones para que se restaure a la persona en el ejercicio del
derecho. Ademds, los 6rganos judiciales pueden establecer obliga-
ciones de reparar el dafio de contenido pecuniario y también moral,
y los cuasi-judiciales a menudo recomiendan acciones en sentido si-
milar. Los 6rganos de proteccién a menudo tienen facultades para
dictar medidas precautorias. En caso de incumplimiento de sus direc-
tivas, generalmente los 6rganos pueden acudir a 6rganos politicos de
laONU, de la OEA o del Consejo de Europa, para solicitar apoyo para
convencer al Estado de la necesidad de acatar sus 6rdenes.

VII. Deberes

La Declaracién Universal de Derechos Humanos contiene algu-
nas referencias a deberes. Su articulo 1 dice que “Todos los seres hu-
manos...deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.”
El articulo 29 establece que toda persona tiene deberes respecto a la
comunidad, pero no precisa su contenido. Los parrafos siguientes del
mismo articulo establecen limites en el ejercicio de los derechos: el
inciso 2 determina que esas limitaciones son las que establezca la ley
“con el Unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los de-
rechos y libertades de los demds y de satisfacer las justas exigencias
de lamoral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democrética.” Por su parte el inciso 3 establece que los derechos y li-
bertades no pueden “ser ejercidos en oposicién a los propésitos y
principios de las Naciones Unidas.” Como puede apreciarse, estas
normas no establecen deberes sino limites en el ejercicio de derechos.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos es igual-
mente vaga. En el articulo 32 consigna la existencia de deberes para
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con la familia, la comunidad y la humanidad, de nuevo sin definir su
contenido. El primer instrumento en el dmbito interamericano, naci-
do junto con la OEA en 1948, y que precedi6 a la Declaracién Uni-
versal por unos ocho meses, se llamé precisamente Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Su Capitulo II
(Articulos XXIX a XXXVIII) establece un verdadero catdlogo de
deberes de la persona humana. Se mencionan expresamente el deber
de convivir con los demds de manera que los otros puedan “formar y
desenvolver fntegramente su personalidad”; el de los padres de
asistir, alimentar y educar a los hijos, y el de los hijos de honrar a sus
padres y asistirlos cuando lo necesiten; el deber de adquirir por lo
menos la instruccién primaria; el deber de votar; el de obedecer la ley
y mandamientos legitimos de las autoridades; el de prestar servicios
civilesy militares que la Patriarequiera, y el de desempefiar los cargos
de eleccién popular que le correspondan; el de cooperar con el Estado
en la asistencia y seguridad sociales de acuerdo a sus posibilidades y
circunstancias; el de pagar impuestos; el de trabajar y procurarse los
medios para la propia subsistencia; y finalmente el de abstenerse de
actividades politicas en un Estado en el que sea extranjero.

No se establece ninguna forma de cumplir con estas normas,
algunas de las cuales son —como se puede apreciar— por lo menos
discutibles. Es por ello que la nocién de deberes de la persona en el
derecho internacional perdié vigencia en los dltimos cincuenta afios,
y s6lo surge de vez en cuando como un intento méds o menos velado
de limitar los derechos o hacerlos de alguna manera condicionales a

" un comportamiento considerado ejemplar. Esa idea es intrinseca-
mente contradictoria con la nocién de derechos. En efecto, algunos
derechos se pueden perder temporariamente por razén de conductas
antisociales y antijuridicas, pero aun en esos casos la persona humana
sigue conservando derechos inalienables. Es en ese sentido que el
intento de ligar a los derechos con los deberes presenta aristas peli-
grosas y antidemocréticas.

En afios recientes, algunas entidades han insistido en la necesidad
de una “ética global” que reafirme las responsabilidades de las per-
sonas en la creacién de una cultura de tolerancia, de no violenciay de
igualdad. Hasta ese punto, y en la medida en que lo que se propone no
es una normativa con fuerza vinculante en el derecho internacional,
no hay mayores problemas. Pero esta iniciativa a veces se presenta
con el argumento de que la insistencia en los derechos de las personas
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es lo que ha resultado en un clima de desorden moral, alta criminali-
dad y violencia cotidiana. En eso es dificil estar de acuerdo; més bien
es lanegacién de los derechos lo que crea climas de violencia. En todo
caso, el debate no ha tenido mayor incidencia sobre la vigencia de los
derechos humanos como derecho internacional obligatorio para los
Estados?,

Vocablos de referencia:

Ciudadania
Estado de Derecho
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DERECHOS Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES ELECTORALES

I. Democraciay Elecciones

La democraciatal como se ve configurada por el constitucionalismo,
comprende un nimero de principios, técnicas y elementos que se
integran en un sistema, de conformidad con un orden que le es propio.
Entre ellos, encontramos el pronunciamiento del electorado a través
del sufragio universal como tinico criterio legitimador del acceso de
los gobernantes al ejercicio del poder. Este postulado se ve desarro-
llado juridicamente por medio de la materia electoral, cuyo alcance
estd integrado por una serie de contenidos, entre los que se destacan
los llamados derechos politicos que les conceden a los ciudadanos las
facultades de elegir a las autoridades (sufragio activo), o de ser
elegidos para ocupar los cargos piblicos (sufragio pasivo).

La consolidacién del sistema democrético ha exigido un nimero
creciente de instituciones susceptibles de asegurar procesos electora-
ies transparentes y el mds amplio acceso de las personas al ejercicio
del sufragio. Una primera etapa permitié la consagracién del voto
universal, igual, secreto y en muchos casos obligatorio, la que se vio
perfeccionada con el reconocimiento del voto femenino.

Lasancién de leyes especificas sobre estas cuestiones extendio la
incumbencia del legislador al campo electoral. Se trata de plasmar en
normas todo lo atinente a la confeccién de los padrones, a la organi-
zaci6n de las campafias y de los comicios, a las caracteristicas del
escrutinio, al financiamiento de esas actividades, entre muchos otros
temasrelevantes. Ademads, la tendencia se extiende ala normatizacién
de los partidos y de las actividades politicas; como as{ también a su
financiacién.

Este esquema de garantias se completa con la consideracién de la
estructura institucional encargada de la administracién y fiscaliza-
ci6én de los procesos electoralss y del control de los partidos. En este
aspecto las posibilidades son variadas, tal como pone de manifiesto
su evolucién, todo lo cual es objeto de desarrollo particular en otra
voz del diccionario.
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En suma, estamos frente a un abanico institucional que compren-
de tanto a derechos fundamentales de la persona humana, como asf{
también a variados mecanismos encaminados a garantizar el efectivo
goce de esas libertades. En tal sentido, se trata de garant{as, tanto de
orden institucional como individual.

II. La constitucionalizacién de la tematica electoral

La importancia que reviste la temidtica electoral para la salud de
las instituciones del Estado de Derechoha llevado a que muchos de sus
aspectos normativos adquieran jerarquia constitucional. Al respecto,
se manifiestan dos posturas disimiles en lo que hace a la magnitud que
debe tener la temdtica electoral a ser incorporada en la ley fundamen-
tal de un pafs. La primera considera que esta problemadtica exhibe un
cardcter coyuntural, ya que es susceptible de ser objeto de miiltiples
cambios en funcién de los avatares de la vida institucional de cada
pais y que por lo tanto las cuestiones a plasmar en la constitucién de-
ben ser lo mds genéricas posible. Ello, a fin de posibilitar que las mo-
dificaciones que aconseje la cambiante situacién politica, puedan
llevarse a cabo sin que se impongan las dificultades que se derivan de
una reforma constitucional. La segunda corriente, por el contrario,
entiende que en virtud de la relevancia de la materia electoral, la ley
fundamental debe contemplar un niimero importante de cuestiones, a
fin de evitar que las mismas sean desconocidas o desvirtuadas en la
practica.

Sobre la cuestiénresulta interesante comparar los constitucionalis-
mos de Europa y de América Latina. Los paises europeos a partir de
la segunda postguerra mundial han introducido en sus constituciones
diversas materias electorales. Sin embargo, se han constitucionalizado
exclusivamente ciertas cuestiones fundamentales que son desarrolla-
das en cldusulas generales, como ha ocurrido en paises como Italia,
Francia, Alemaniay en la década del 70, en las constituciones de Gre-
cia, Portugal y Espafia luego del acceso a la democracia de esos paises.

La transicién democratica en América Latina le ha dado trascen-
dencia a la cuestién constitucional. Asf, en casi todos los casos, una
de las etapas mds importantes de dicho proceso se ha visto caracteri-
zada por la sancién de nuevas constituciones o por importantes
reformas a las constituciones existentes. Precisamente, el nuevo
constitucionalismo latinoamericano le da gran relevancia al derecho
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electoral y resulta notable el acrecentamiento del nimero de disposi-
ciones que se ocupan de esta naturaleza.

No obstante lo antedicho, dada la amplitud de la materia electo-
ral, sea ella tratada de manera analitica o genérica en la constitucién,
siempre requerird de una reglamentacién posterior a través de una
ley. Por ello, en todos lo casos el constituyente deja en manos del
legislador el desarrollo de miiltiples cuestiones pendientes y se limita
a definir el perfil de los institutos que considera m4s relevantes.

II1. Contenidos constitucionales

Las constituciones contienen bdsicamente los siguientes tépicos
de fndole electoral:

*  Sufragio

e Participacién ciudadana a través de formas semidirectas de demo-
cracia (consultas populares, referenda, plebiscitos, etc.)

* Derechos y deberes politicos

* Modalidades para la designacion de los titulares de los cargos
electivos

¢ Partidos polfticos

¢ Financiamiento

Las transiciones democriticas en América Latina agregan a los
puntos citados otras cuestiones y extienden el tratamiento de varias
de las materias enumeradas. Esta preocupacidn se basa en la historia
institucional del subcontinente plagada de episodios de fraude electo-
ral y falta de transparencia en la confeccion de padrones y demads
aspectos que brindan confiabilidad a un proceso electoral, de confor-
midad con el modelo de la Constitucién de Costa Rica de 1949, Por
ello en las constituciones de casi todos los paises latinoamericanos un
capitulo especial ha sido reservado a la autoridad de aplicacién junto
a normas sobre administracién de procesos electorales. Los derechos
politicos también son objeto de un capfitulo particular y es el consti-
tuyente el que define quiénes son electores a través de férmulas que
se caracterizan por su gran amplitud.
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Dentro de este marco de particular “garantismo” se encuentran
igualmente clausulas constitucionales encaminadas a proteger a gru-
pos considerados desfavorecidos, como por ejemplo la mujer o
aborigenes, como asi también a reequilibrar la situacién de provin-
cias o departamentos menos desarrollados en relacién con otros mas
ricos y mas poblados (Argentina, Colombia, Bolivia, Paraguay). Es-
tas leyes fundamentales contienen disposiciones relativas a las elec-
ciones presidenciales y legislativas. Sobre las primeras determinan la
duracién del mandato del presidente y vicepresidente, el sistema elec-
toral y la posibilidad o no de reeleccidn.

En lo que hace a las alecciones legislativas también es usual que
el constituyente determine la férmula o principio electoral para la
atribucién de bancas o curules en los parlamentos o congresos, sean
estos bicamerales o unicamerales, como asi también el nimero de
congresales o criterios para su determinacién.

La constitucionalizacién de los partidos politicos se ha transformado
en la regla tanto en las leyes fundamentales europeas como en las de
los paises de las mas diversas latitudes. Pero, sobre la materia en
América Latina el constituyente muchas veces también fija criterios
en materia de financiamiento de estas agrupaciones.

Reglas en materia de simultaneidad o no de elecciones de diferen-
tes categorias de cargos y entre diferentes niveles de gobierno
también son frecuentes en Latinoamérica; donde, por otra parte, todo
este esquema de garantfas se ve més acentuado aln con la exigencia
de mayorfas calificadas que varias de sus constituciones le imponen
al legislador para la reforma de las leyes electorales (Colombia,
Argentina, Panam4, Chile, Brasil, Uruguay). Inclusive algunos de los
contenidos de estas normas adquieren el cardcter de pétreos dado que
el constituyente impide por siempre su modificacién. En tal sentido,
Brasil impide la abolicién del voto directo, secreto, universal y
periédico y en Guatemala ocurre lo propio respecto del principio de
no reeleccién del presidente y del vicepresidente,

Vocablos de referencia:

Administracién electoral
Calidad de la democracia
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Consolidacién de la democracia
Constitucionalizacién de los partidos politicos
Democracia

Discriminacién electoral

Elecciones

Estado de Derecho

Justicia electoral

Organismos electorales

Sufragio
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DISCRIMINACION ELECTORAL

I. Aproximacién conceptual

Discriminar significa aplicar un tratamiento inferior a un grupo
de personas en razén de un atributo, sea adscrito o adquirido. Se
considera adquirido en el caso de que la persona tenga ese estatus en
razén de llevar adelante determinada conducta (tener una orientacién
sexual minoritaria, por ejemplo) o posiciones (por ejemplo, adherir a
una ideologia que no se considera adecuada por parte de las mayorias
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o el poder dominante). Adscripto en el caso de ser parte de una comu-
nidad que tiene esos caracteres desde el nacimiento (ejemplo, discri-
minacién por pertenencia a una “raza”, o comunidad determinada, o
por ser parte de un género que en los hechos tiene una posicién inferior).

La discriminacién electoral es una de las formas de tratamiento
inferior que fue aplicada extensivamente en el pasado. La discrimi-
nacién a la hora de votar, establecida a titulo expreso, legalmente,
pricticamente ha desaparecido con la expansién de las normas que
establecen el voto universal para toda persona adulta.

En general, los impedimentos legales para ejecer el voto no se
consideran discriminatorios, sino el resultado de la aplicacién de
normas especificas para contemplar situaciones que los hacen nece-
sarios. Esos impedimentos incluyen la minoria de edad, siendo
discutible cial es el limite para ejercer el voto. En general, el limite
mis cominmente aceptado es los 18 afios de edad, aunque hay paises
que lo bajan hasta los 16 afios. También el hecho de estar casado,
aunque no se llegue a la edad minima, puede permitir el ejercicio del
derecho al voto. En un mundo que reconoce al Estado como la unidad
politica basica se permite el voto s6lo a quienes se considera ciudada-
nos de ese estado. S6lo muy recientemente ha aparecido el voto para
instituciones supranacionales, como el Parlamento Europeo, pero, de
todos modos la limitacién alli es que la establece cada estado de la
Unién Europea para sus ciudadanos.

La ciudadania puede ser de acuerdo a dos grandes principios
jurfdicos: uno la concede por el territorio de nacimiento y otro por la
ascendencia, agregando normas para obtener la ciudadan/a por resi-
dencia de acuerdo a pautas fijadas por la ley para extranjeros que
deciden afincarse en el pafs. Sin embargo para ser candidato a ciertos
puestos se requiere una ciudadania de origen. En algunos casos se con-
cede voto a residentes, sin ser ciudadanos, especialmente en las elec-
cioneslocales. También hay impedimentos a quienes, ademds de resi-
dir, cumplan con ciertas normas para ser considerados también ciuda-
danos. Un tercer tipo de impedimentos esté asociado a los problemas
de tipo siquico, o los motivados por haber recibido una condena pe-
nal.

Laresidenciaefectiva del ciudadano en una determinada circuns-
cripcién tampoco constituye una discriminacién. Para ejercerel dere-
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cho de voto con las garantias de igualdad, es necesario que la persona
s6lo vote en un lugar, en una circunscripcion en la que estd inscrito.

Se discute en varios paises si es posible o no el voto de los ciuda-
danos residentesen el extranjero. Los paises que sigue el principio del
“jus sanguini”, légicamente deben aceptar formas de voto de sus
ciudadanos residentes en el extranjero, mientras que, por el contra-
rio, aquellos que siguen las normas del “jus territoriali” no suelen
aceptarlo. El punto sigue abierto a discusién, dependiendo siempre
del volumen relevante de emigrantes que reside fuera de fronteras. En
algunos casos, el voto en el extranjero permite a ciertos votantes ejercer
derechos electorales en mas de un pais al mantener mds de una
nacionalidad efectiva.

En el caso de los candidatos los impedimentos que pueden pre-
sentarse suelen ser los mismos aplicables a los votantes, més aquellos
especificados por cada legislacién electoral, que pueden indicar una
edad minima para postular a ciertos cargos electivos o impedir la
presentacién de candidaturas a quienes ejerzan ciertas funciones (mi-
litares en actividad suele ser el ejemplo cldsico) que se consideran
incompatibles con la posibilidad de hacer campafias politicas.

Las discriminaciones existentes en el pasado negaban el voto, y
obviamente la posibilidad de ser candidatos a las mujeres, a las per-
sonas analfabetas y a quienes carecian de propiedades. Las mismas
fueron progresivamente eliminadas a lo largo del siglo XX. La nega-
cién del voto a las mujeres persistié durante largo tiempo y recién lue-
go del fin de la segunda guerra mundial se aceleré el cambio para
terminar con esas politicas inferiorizantes.

II. Nuevas formas de discriminaciéon

Las discriminaciones modernas parten de otras bases. En el mun-
do occidental la discriminacién ideolégica, sea de votantes o de parti-
dos politicos, fue relevante en tiempos de la guerra fria, donde muchos
partidos comunistas o de orientacién izquierdista fueron eliminados
legalmente. Aidn en pafses avanzados politica y socialmente, como
porejemplo en Alemania, el Partido Comunista fue prohibido, al mis-
mo tiempo que se hacfa lo propio con el Partido Nazi. En América La-
tina, en m4s de un pais los partidos comunistas pasaron a ser ilegales.
A su vez, en los paises donde imper6 un partido tnico, la discrimina-
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cién electoral eraun hecho sancionado legalmente. El fin de la guerra
fria y la ola de democratizacién ha reducido este tipo de discrimina-
cién, aunque todavia hay buena parte del mundo donde sélo hay un
partido unico, como en la Republica Popular China, Corea del Norte
o Cuba, o en paises africanos donde en razones de la violencia
continua hay partidos o movimientos politicos que no pueden participar
en contiendas electorales.

Un segundo tipo de discriminacién se produce de hecho y no
legalmente. Como ejemplo podemos citar la falta de garantias para el
proceso electoral, desde la forma flagrante en que se viola el secreto del
votoy se presiona a los votantes paraque lo hagan s6lo en determinada
direccidn, a formas mds elaboradas de presion sobre el votante.

Una discriminacién mas sutil se puede producir manipulando los
procesos de inscripcién electoral o la forma de conducir camparias
electorales. La inscripcién electoral puede verse dificultada por la
falta de acceso a la inscripcién. La misma puede tener diversos
origenes. Puede darse en pafses donde hay una discriminacién “ra-
cial” que hace que un sector social esté excluido en los hechos,
aunque no lo estd legalmente. Mds genéricamente la exclusién de los
mecanismos econémico-sociales integradores, que lleva a pobreza
extrema, también los hechos puede implicar exclusién politica al no
ser parte del cuerpo de ciudadanos inscritos. Se puede citar casos muy
conocidos en América Latina, Guatemala a comienzos del siglo XXI
todavia muestra esa situacién, pues una parte importante de los
indigenas mayas no estd inscrita, o alin estdndolo su participacién en
los procesos electorales se ve muy dificultada por problemas de
logistica o falta de interés en decisiones que suponen muy alejadas de
su interés cotidiano. Estos problemas de administracién y organiza-
cién son causa de otras formas de discriminacién efectiva. Las
dificultades para obtener documentos probatorios de identidad y/o su
costo son otra causa de discriminacién efectiva del electorado.

En buena parte de los paises africanos asolados por guerras conti-
nuas, los procesos electorales s6lo se llevan a cabo con el apoyo de la
comunidad internacional y en este caso la discriminacién aparece
cuando grupos importantes de la poblacién no pueden participar del
proceso por diversas razones, sea la violencia imperante, la situacién
de refugiados residentes fuera del pafs, o de desplazados internos sin
acceso 4 su circunscripcién de votacidn, o por las presiones contra
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grupos tribales excluidos expresa o ticitamente de participar en la
politica.

La discriminacién en las campaiias electorales se produce cuando
no hay libertad efectiva para realizarla con las garantfas que normal-
mente acuerdan las leyes que regulan las elecciones o por medios mds
sofisticados, cuando el acceso a las fuentes de financiamiento electo-
ral y a los medios de comunicacién no es equitativo, de acuerdo con
el posible caudal electoral de cada partido o grupo.

Algunos especialistas en elecciones refieren a la discriminacién
producto de los efectos de los sistemas electorales, especialmente
aquellos que buscan reducir el nimero de partidos politicos o de sus
representantes, sea por medio del establecimiento de las llamadas ba-
rreras electorales, o por discriminaciones ad hoc que cercenan la po-
sibilidad de representacién de grupos minoritarios. Sin embargo, da-
do que, por lo general, las determinacidn de los limites de las circuns-
cripciones electorales puede hacerse por medio de leyes que requieren
una mayoria especial para su aprobacién, el problema puede ser
notoriamente atenuado. Si hay una demanda especifica de represen-
tacién y un régimen politico trata de ser, ademds de legal, también
legitimo, debe buscar que esa representacién sea atendida.

I11. Accién afirmativa contra la discriminacion

Mis reciente es el planteo de la “discriminacién positiva”, o sea
el establecimiento de normas que buscan, intencionadamente, favo-
recer a un determinado sector que hasta el momento se consideraba
minoritario, realizando una accién afirmativa de derechos de las mi-
norias. Lalegislacién protectiva s un mecanismo que intenta revertir
una discriminacion existente imponiendo limitaciones y reservando
espacios de accién para las personas o sectores hasta entonces despla-
zados.

La representacién de las mujeres en organismos electivos, espe-
cialmente los parlamentarios, es el tema principal surgido en los ulti-
mos afios del siglo XX que apunté a crear un sistema de “cuotas” para
permitir el acceso seguro de mujeres en los organismos representati-
vos. El enfoque de género busca que haya leyes que obliguen a los
partidos a presentar candidatas que tengan chances ciertos de ser ele-
gidas. La Convencién de la ONU sobre eliminacién de todas las for-
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mas de discriminacién de la mujer prevé la implantacion de medidas
especiales, de cardcter temporal, de modo de acelerar la igualdad de
facto entre el hombre y la mujer. La Conferencia de Beiging de 1995
remarc esa necesidad y exhort6 a los estados miembros de la orga-
nizacién mundial a dar cumplimiento a esa aspiracién.

Los paises escandinavos, especialmente a través de la iniciativa
de los partidos politicos de cada estado, han sido la avanzada en este
campo. En Estados Unidos la discriminacién positiva se expresé en
“actas de accién afirmativa” en el ambito del empleo y la educacién,
pero no en el campo electoral. En América Latina también se han
aprobado normas que apuntanen esa direccién. En Argentina, a partir
de 1993, los partidos deben presentar listas electorales que “...debe-
rdn tener mujeres en un minimo del 30% de los candidatos de los
cargos aelegir y en proporciones con posibilidad de resultar electos”.
En Nicaragua también se impuso a partir de 1993 la obligacién de
integrar los organismos representativos y locales con 30% de muje-
res.

En otros casos fueron los partidos los que impusieron interna-
mente una norma de discriminacién positiva, como el Partido Colo-
rado del Paraguay donde a partir de 1996 el 20% de los candidatos
deben ser mujeres, mientras que el Partido Encuentro Nacional
establece el 30%. Sin embargo, no se indica en qué lugar de la lista
deben estar ubicadas las mujeres y en los hechos la norma es irrele-
vante. En Uruguay el Partido Socialista también impuso el 30%, con
lareglaque cada tres candidatos uno debe ser mujer asegurando chan-
ces de eleccidn. Con un porcentaje mis bajo también aprobaron nor-
mas similares los partidos Socialista y Por la Democracia, integrantes
de la Concertaci6n en Chile, lo que no puede expresarse en la practica
debido a que estos partidos son parte de una alianza electoral donde
otros partidos no tienen esa norma,

En cuanto a minorias claramente identificables, la discrimina-
cién positiva se materializa creando una representacién especial o en
arreglos consociacionales que reservan un nimero de bancas a un
sector de la sociedad. El sistema libanés que colapsé con la guerra
civil de 1975 era un ejemplo clisico. El arreglo cuasi-federal de
Bélgica tiende a proteger a cada sector integrante de la sociedad.
También puede citarse como ejemplo el arreglo quasi federal de Es-
pafia, al crear entidades especiales, denominadas “comunidades” de
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modo de poder dar un estatuto especial a algunas de ellas, como el
Pafs Vasco, Catalufia y Galicia, conformando otro ejemplo de discri-
minacion positiva. Gran Bretafia a fines del siglo XX ha comenzado
a recorrer €l mismo camino al crear un parlamento especial para
Escocia y otro para Irlanda del Norte. En la India, desde la indepen-
dencia se aplicé una politica antidiscriminatoria para atemperar los
efectos del sistema de castas, tanto de los Intocables como de las
castas intermedias, los Sudras. La mismano se aplicé electoralmente,
sino el campo estatal, en el reclutamiento de funcionarios ptblicos,
teniendo un efecto indirecto en el campo electoral, reduciendo noto-
riamente la predominancia de los integrantes de las castas superiores,
especialmente los Brahmins y su influencia en la accién politica
electoral.

La mayoria de los paises nérdicos maneja normas de accidén
afirmativa. La ley finlandesa posiblemente es la que apunta més a la
ruptura de las discriminaciones. La misma establece que todo orga-
nismo colegiado a nivel de gobierno nacional, regional o local debe
regirse por el principio del 40%. Este establece que debe estar
constituido porun minimo de 40% de hombres y otro 40% de mujeres.
A comienzos del afio 2000 Francia haestablecido una cuotaigualitaria
para la integracién de candidaturas al parlamento. Como sancién se
establecen penas pecuniarias consistentes en la eliminacién de la
financiaci6n estatal si no se cumple con lo dispuesto,

En América Latina la Constitucién colombiana de 1992 creé
circunscripciones especiales para la minorfa indigena y para las
llamadas “negritudes”. En el caso de los indfgenas pueden postular a
esas elecciones quienes hayan sido parte de una autoridad tradicional
tribal. En cada caso se preveia dos asientos en el parlamento paracada
minorja, habiéndose ampliado a tres para los indigenas.

En algunos casos se trata de arreglos temporales, pero en otros se
busca consolidar mecanismos de tipo consociacional.
Vocablos de referencia:
Barrera electoral
Cuota de etnia

Cuota de género
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Derecho electoral

Financiamiento de los partidos politicos
Legitimidad

Partidos politicos

Registro electoral

Sistemas electorales
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Juan RIAL

DOCUMENTACION ELECTORAL

I. Concepto

Por documentacidn electoral entendemos todos los documentos
relativos al proceso electoral y que, por ello mismo, pueden ser de
conocimiento ptiblico. Por tanto, lo que se denomina documentacién
electoraltiene una extension mayor y distinta a documentos electorales,
que se refiere, en este ditimo caso, s6lo a la documentacién legal que
debe presentarse para el registro electoral y 1a habilitacién al voto, y es
probatoria de la identidad del ciudadano.

II. Importancia

La documentacion electoral es la prueba o soporte material de todo
lo actuado en el proceso electoral, sostiene su validez y es la base de la
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transparencia. No es un mero accidente que esta relevancia la hubiera
obtenido en democracia.

En efecto, los procesos de institucionalizacién democritica, la
regularidad de los procesos electorales y la existencia permanente de
instituciones especializadas encargadas de dirigirlos, han hecho necesaria
esta documentacion electoral y su conservacion en archivos. La misma y
creciente complejidad de los procesos efectorales requiere ser controlada
y respaldada por una documentacién confiable.

El contraste es evidente con la precariedad y hasta inexistencia de
estadocumentacién en el pasado no democritico de la mayor parte de
los pafses de América Latina. Varios factores como la intermitencia
de los procesos electorales, su limitada y cuestionada validez; el con-
trol que sobre ellos tenfan los gobiernos, interesados en borrar las
huellas de los fraudes electorales; el clima de inestabilidad e inseguri-
dad polftica, concurrian a que el Estado viviera sin memoria electo-
ral.

La inexistencia de organismos especializados en procesos electorales
fue otro de los factores importantes. Para los mismos*partidos, esta
documentacidn carecfa de importancia, del mismo modo que para los
ciudadanos los libros de registro, poco confiables, y que, ademds, solfan
repetirse para cada efeccidn.

Ahora esta documentacién no sélo existe sino que ademas cre-
ce, tanto por acumulacién natural como porque en varios casos los
organismos electorales han visto crecer el dmbito de sus competen-
cias.

A todoello debe sumarse el interés piiblico, de ciudadanos, inves-
tigadores, politicos, medios de comunicacién, o instituciones, intere-
sados en el conocimiento de esta documentacidn, lo que implica que
para estos fines, debe estar ordenada u conservada,

En los dltimos afios, con el proceso de informatizacién y el uso de
nuevas tecnologfas, la documentacién tradicional en medio escrito,
est4 siendo acompafiada con documentacién en medio magnético y
digitalizada. A la larga quizd el digitalizado serd el de mds uso y mds
fécil acceso.
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I11. Clasificacién

Ciertamente, la documentacién en cada organismo electoral es va-
riable, no sélo por su magnitud sino también por las competencias que
le son reconocidas. De cualquier manera, y mas alld de estas
contingencias, la documentacion electoral puede ser clasificada segtin
varios criterios. Porejemplo, podria ser clasificada de acuerdo a 4reas
de competencias, administrativa o jurisdiccional; o segiin el medio
que sirve de soporte a la documentacién, y distinguir documentacién
escrita y documentacion digitalizada; o, finalmente, segin su contenido
u objeto. Nosotros tomaremos este titimo criterio por ser el mas
abarcador y didéctico, pero que se podria combinar con los dos
anteriores. De acuerdo aello, esta clasificacion cubrirfa los siguientes
{tems:

- Ladocumentacidn propiamente administrativa relativa al proce-
so de adquisicién de bienes y servicios, incluyendo todo el mate-
rial electoral: convocatorias ptblicas, contratos, actas de adjudi-
cacién, informes, balances, presupuesto,

- Documentacién del dmbito jurisdiccional, principalmente
resoluciones sobre asuntos contenciosos; habilitaciones e inhabili-
taciones; resoluciones sobre faltas y delitos electorales; sancio-
nes.

- Documentacion sobre la fiscalizacién a los partidos politicos, tanto
de los recursos ptiblicos como de sus recursos privados y de su
patrimonio y, en algunos casos, fiscalizacién de su vida interna.

- Documentacién directamente electoral: registro y padrén elec-
toral; papeletas de voto; actas de escrutinioy de cémputo; creden-
ciales para los elegidos.

- Actas de reuniones de los niveles mdximos de los organismos elec-
torales, como son las de Sala plena; o documentacién resultante de
las audiencias publicas en el 4mbito jurisdiccional.

- Documentos de los partidos polfticos, sobre todo los que son pre-
sentados para su reconocimiento juridico; o los que tienen la obli-
gacion legal de registrar y actvalizar (programas de gobierno,
declaracion de principios, estatutos).
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- Documentos que los organismos electoralesemiten para habilitar a
los ciudadanos al ejercicio de su voto (carnet electoral, libreta
civica, documentos de identidad).

- Igualmente es parte de la documentacion electoral toda publicacion
oficial hecha por el organismo electoral (boletines de informacién,
estadisticas).

- Es también parte de la documentacion electoral, las distintas
disposiciones legales referidas a los procesos electorales, como la
Constitucién Politicadel Estado; los codigos o las leyes electorales;
decretos supremos o reglamentacién normativa aprobada por los
mismos organismos electorales. 1.os manuales de funciones y de
procedimientos.

IV. Comentario final

Toda esta vasta documentacién plantea problemas logfsticos y de
accesibilidad. Por un lado, la organizacién de archivos, que constituye
la memoria electoral del Estado, del pais y del organismo electoral. Su
manejo y rapida ubicacién puede ser muy itil, por ejemplo para establecer
los casos en los cuales existe jurisprudencia o evitar resoluciones
contradictorias o repeticiones innecesarias sobre los mismos temas.

Un personal técnico, no s6lo con conocimientos en bibliotecologia
sino en materia electoral, puede ser necesario, mds atin si buena parte
de estadocumentacidén debiera ser de facil acceso para los ciudadanos.

Informatizar toda esta documentacién, como ya se esta haciendo,
ciertamente va a facilitar el procesamiento de demandas o de asuntos
electorales, su agilidad y seguridad. Igualmente puede pensarse a
partir de experiencias ain pioneras, el acceso a esta documentacion
via Internet, por parte del usuario nacional o no nacional, o de los
mismos organismos electorales.

Vocablos de referencia:
Administracién electoral
Automatizacién de los procesos electorales

Elecciones
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Informacién electoral
Organismos electorales
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