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PROLOGO

Tenemos el enorme agrado de presentar a la comunidad los Cuadernos de Derecho Electoral
(CDE), revista juridica que tiene por fin difundir investigaciones que promuevan el desarrollo
del conocimiento electoral.

Dichos aportes se verificardn con contribuciones por dreas de incumbencia, posibilitando
la formulacién de premisas y conclusiones que, abrevando en la teoria general de derecho
electoral, den sustento tedrico y argumental a esta rama del derecho, para alcanzar asi su ade-
cuada sistematizacién y desarrollo.

Este nuevo espacio de difusién cientifica pretende erigirse en un lugar de reflexién y de-
bate sobre los variados tépicos del derecho electoral, su estado actual y los constantes cambios
que experimenta. También procura ser un punto de encuentro para el pensamiento critico y
multidisciplinario de las diversas comunidades que se integran en el fenémeno electoral.

Por otra parte, aspiramos a que los CDE sean el lugar en el cual profesores y egresados
de los posgrados de Derecho Electoral de la Universidad Austral, como también destacados
investigadores en la materia, encuentren el 4mbito adecuado para la difusién de sus trabajos,
puesto que la investigacién y la produccién cientifica resultan imprescindibles para el desa-
rrollo del conocimiento. En tal sentido, en este primer nimero, la totalidad de los articulos
pertenecen a profesores y graduados de los diversos programas de nuestra casa de estudios.

La presente edicién se encuentra organizada en tres secciones. La primera, integrada por seis
articulos sobre temas relativos a derechos politicos y del proceso electoral. La segunda presenta
trabajos que refieren a problematicas electorales especificas de paises de Latinoamérica. La tercera
seccién se reserva para la publicacién de recensiones sobre obras cientificas de derecho electoral.

La primera seccién comienza con el articulo de Cristian Romera Belis titulado “;Qué ele-
gimos cuando votamos?”, en el cual se ofrece un interesante enfoque acerca de cémo el disefio
normativo electoral repercute en la legitimidad de la representacién politica. El autor revisa
ciertas peculiaridades y las potenciales causales que confluyen en la configuracién juridica
actual del sistema electoral y de partidos politicos, plantedndose la interesante pregunta de si
la inestable legitimidad politica que se presenta entre la triada conformada por ciudadania,
partidos politicos y candidatos tiene su fundamento en la propia configuracién legal del siste-
ma representativo nacional argentino.

Seguidamente, Juan Manuel di Teodoro, en “Boleta unica: aportes para un debate politico
y juridico sobre los procesos de reforma electoral en Argentina”, nos invita a reflexionar sobre
un tema de indudable vigencia: la supuesta necesidad de reemplazo de la boleta multiple par-
tidaria, como instrumento de votacion, por el sistema de boleta tnica de sufragio en papel. Su
trabajo pone en tela de juicio si ese reemplazo, propiciado por varios sectores de la sociedad,
resulta realmente necesario para fortalecer la calidad y transparencia de los procesos electora-
les o si, simplemente, es el resultado de la necesidad de un sector politico que pretende acceder



al poder. Para ensayar una respuesta, analiza las ventajas y desventajas de los diversos instru-
mentos de votacién teniendo especialmente en vista la legitimidad del sufragio, y efectiia una
ingente critica a las propuestas de reemplazo del actual sistema.

Carlos Safadi Mérquez, J. M. Soledad Vizquez, Amparo Garganta y M. Pura Herrero
Duclox, a partir de un profundo anilisis del fallo Caamafio Valle vs. Espafa, de la Corte
Europea de Derecho Humanos, abordan un tema de suma importancia para los derechos
politicos de las personas con discapacidad. En su articulo “El derecho al voto de personas con
discapacidad cognitiva”, los autores nos brindan un vasto panorama de la regulacién actual
de la cuestién y las implicancias pricticas que ello conlleva, haciendo especial hincapié en el
punto central del debate: la capacidad juridica de las personas que presentan la mencionada
discapacidad y cémo ello se traduce en el ejercicio de su derecho a votar.

Por su parte, Anibal Acosta presenta un novedoso y preciso estudio sobre “El rol de los
fiscales informadticos en los procesos electorales”, tema de evidente actualidad en virtud de los
profundos cambios que dichos procesos estdn experimentando por la continua incorporacién
de tecnologia en sus distintas etapas. El autor emprende su estudio adentrdndose en tépicos
comunes a la gobernanza electoral, la ingenieria procesal electrénica y digital y los principios
y valores éticos que deben imperar en el proceso, en especial, la transparencia. El lector se
encontrard con un detallado estudio del marco legal imperante, tanto a nivel nacional como
provincial, y con los lineamientos esenciales para configurar el perfil adecuado de los fiscales
informaticos. Esto ultimo es una cuestién de vital importancia y utilidad para que los diversos
actores del sistema puedan designar personas que cuenten con los conocimientos y experien-
cia necesarios para el logro de una adecuada gestién.

En el trabajo de Gilda Pedicone de Valls, titulado “La eleccién del Poder Ejecutivo y la
administracién y control de los procesos electorales en la provincia de Tucumdn a través de
los afos”, se realiza un minucioso estudio sobre el sistema de eleccién del Poder Ejecutivo
tucumano y los modelos de administracién y control de las elecciones provinciales. El articulo
aporta una acabada descripcién de las normas constitucionales que, a lo largo de la historia
tucumana, establecieron los procedimientos para la cobertura del cargo del Poder Ejecutivo
provincial y aquellos érganos que, por disposicién constitucional o legal, fueron creados o
designados para ejercer la administracién y el control del proceso electoral. Ademds del valor
que presenta la resefia histérica efectuada, el trabajo constituye una guia de referencia para
realizar estudios comparativos en otras jurisdicciones provinciales.

Finaliza la primera seccién con un ensayo de autoria de uno de los prologuistas. En ¢l
aborda la problemadtica de la adecuada calificacion juridica del proceso electoral. Mediante
el desarrollo de una profunda investigacion, concluye en una calificacién juridica concreta,
a partir de la cual es posible revisar criticamente conceptos, categorias y consecuencias de la
nocién de proceso electoral.

La segunda seccién contiene dos articulos de autores extranjeros que abordan temas pro-
pios del proceso electoral desde la perspectiva de sus respectivos paises.

En el primer trabajo, Marcos del Rosario Rodriguez nos ilustra sobre el tema de las nu-
lidades de las elecciones en los Estados Unidos Mexicanos. En “Consideraciones constitu-



cionales para la nulidad de elecciones en el sistema juridico mexicano”, el autor analiza las
diferentes normas que tipifican los supuestos de nulidad electoral (v. gr., nulidad de la votacién
recibida en casilla, nulidad de las elecciones federal y locales y nulidad de las elecciones presi-
denciales) y los casos relevantes dictados por las autoridades de aplicacién en los que se prevén
supuestos de nulidad por violaciones a principios constitucionales.

A continuacién, Tullio D. Bermeo Turchi presenta un estudio sobre un tema polémico que
ha encendido calurosos debates politicos y académicos: el impacto de las sentencias conde-
natorias sobre el derecho de sufragio pasivo. “La sentencia condenatoria como impedimento
absoluto para candidatearse a cargos de eleccién popular en el Perd” contiene un prolijo y
detallado anilisis de la regulacién de los impedimentos para candidatearse en el derecho
peruano, diferenciando sus diversas clases y las situaciones de candidatos con sentencia con-
denatoria firme. El panorama expuesto se completa con el andlisis de la jurisprudencia de
diversos tribunales peruanos que precisan y enmarcan la cuestion.

En la tercera y ultima seccién, Ana Claudia Santano cierra la presente edicién realizando
una acabada recension del excelente libro de reciente publicacién Delitos y faltas electorales.
Financiamiento ilicito de los partidos politicos del Dr. Leandro D. Rios.

Como se aprecia, los articulos que integran los CDE son variados en materias y formas,
toda vez que procuran fomentar debates desde las distintas perspectivas de los operadores
del régimen electoral a fin de establecer criterios apropiados para su abordaje y desarrollo
cientifico.

Por otra parte, estamos convencidos de que la difusion del derecho electoral repercutird
directamente en una mayor calidad institucional de los organismos y actores politicos de cada
sociedad democritica, dada la intima relacién que la materia electoral tiene con sus constitu-
ciones y funcionamiento institucional.

Finalmente, queremos agradecer a la Escuela de Gobierno de la Facultad de Derecho de
la Universidad Austral por fomentar y albergar este nuevo espacio de conocimiento y difusién
cientifica y académica. En especial, al Dr. Alfonso Santiago, director de la mencionada Escue-
la y promotor incansable de todo el camino recorrido hasta el presente, primero, con la crea-
cién de la Diplomatura de Derecho Electoral (2016, 2018, 2020, 2022) y de los Seminarios
de Actualizacién en Derecho Electoral (2017, 2019, 2021), y luego con la reciente puesta en
marcha de la Diplomatura de Derecho Electoral Profundizado (2023). También al equipo de
edicién y coordinacion institucional, en las personas de las Sras. Lucila Scibona y Alejandra
Aumman, por su inestimable trabajo y acompanamiento.

José Maria Pérez Corti

Matias Antonio Bentivegna
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;QUE ELEGIMOS CUANDO VOTAMOS?
APUNTES SOBRE LA NORMATIVA ELECTORAL NACIONAL
Y SU RELACION CON LA LEGITIMIDAD DE LA
REPRESENTACION POLITICA

Cristian Romera Belis'

Resumen

La estructura legal de la representacion politica en el orden nacional argentino propone un escenario
especialmente complejo, volviendo dificil un analisis nitido de su entramado. Enfociandonos en dicho
andamiaje, podemos destacar, a titulo ilustrativo, piezas fundamentales como los partidos politicos y sus
afiliados/as, las categorias electorales en disputa, postulantes, plataformas ideolégicas y la ciudadania.
Pero es a partir del especifico reconocimiento juridico que posee cada uno de dichos elementos que se
configura el régimen de gobierno representativo en nuestro Estado, el cual es, asimismo, reflejo de cémo
interactian tales actores e instrumentos entre si.

En ese sentido, la busqueda del presente articulo tiene como objetivo identificar ciertas tensiones que
surgen a partir del examen del plexo normativo electoral, las cuales, al tiempo que delinean, contienen
y delimitan la existencia juridico-politica entre las relaciones politicas, acechan la legitimidad politica,
distanciando juridicamente a la ciudadania de sus representantes.

Palabras clave: representacion, agrupaciones politicas, legislacion electoral, sufragio.

1 Universidad de Buenos Aires.
Licenciado en Ciencia Politica (Universidad de Buenos Aires). Diplomado en Derecho Electoral y en Derecho
Constitucional Profundizado (Universidad Austral) y diplomando en Estudios Avanzadas en Derecho Electo-
ral y Politico (UNR). Mister en Giustizia Costituzionale e Diritti Umani (Universita di Bologna, Italia).
romerabelis@gmail.com / https://orcid.org/0009-0003-9732-2822.
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What do We Choose when We Vote? An Analysis of Political
Representation from Argentine’s National Normative Order

Abstract

The legal structure of political representation in Argentine’s national order proposes a particularly com-
plex scenario, hindering a clear analysis of its framework. Focusing on this scaffolding, we can highlight,
for illustrative purposes, fundamental pieces such as political parties and their affiliates, electoral cate-
gories in dispute, applicants, ideological platforms and voters. But it’s from the specific legal recognition
that each of these elements has that the representative government regime in our State is configured,
which is also a reflection of how such actors and instruments interact with each other.

Considering that, the research of this article aims to identify certain tensions that arise from the exa-
mination of the electoral normative plexus, which while delineating, containing and delimiting the le-
gal-political existence between political relations, they threaten political legitimacy by legally distancing
citizens from their representatives.

Key words: representation, political parties, electoral legislation, voting.

12



Cuadernos de Derecho Electoral
Namero 1 (2023) / 11-35

1. Introduccién

La conservacién de la legitimidad de quienes representan politicamente a la ciudadania se
despliega como un eje central de la investigacién politica y electoral. En efecto, es absoluta-
mente l6gico considerar que el paso del tiempo y las distintas coyunturas van reconfigurando
dindmicamente las relaciones sociales y politicas entre quienes eligen y son elegidos/as. A la
vez, podemos interpretar la recurrente necesidad de modificar el ordenamiento legal como, de
algin modo, resultado de aquello. De hecho, ya Michels (2008, p. 87) reconocia con agudeza
que la complejizacién de nuestra vida politica implicaba una inexorable distorsién de la repre-
sentacion de los intereses politicos del electorado. En ese sentido, si nos detenemos a observar,
por ejemplo, la nocién de pérdida de confianza por parte de la ciudadania a “los politicos” en
el caso argentino, como bien sefiala Mustapic (2002) y mids alld del contexto puntual de su
andlisis, podriamos considerar que tal fenémeno es en parte consecuencia de un tan celebrado
como inéditamente extenso periodo de elecciones ininterrumpidas. En otras palabras, que el
afio en curso conmemore la cuarta década consecutiva de Gobiernos electos mediante el su-
fragio popular no deja de ser un motivo importantisimo de festividad, pero, al mismo tiempo,
nos impele a revisar las razones por las cuales quienes se hacen oportunamente de los cargos
electivos del Estado padecen sistemdticamente una merma en su legitimidad, la cual parece
desgastarse con el ejercicio de su propia consolidacién (Freidenberg y Saavedra, 2020, pp. 30-
31; Przeworski, 2022, pp. 167-191).

Asi, en dnimo de conseguir esbozar desde el articulado normativo un escenario més comple-
to e integrado, proponemos dedicarnos a revisar ciertas peculiaridades y potenciales causales que
confluyen en la configuracién juridica actual del sistema electoral y de partidos politicos, andlisis
que puede oficiar de punto de partida para encontrar virtudes y defectos de tal estructura.

Desde esa 6ptica, podemos encuadrar el disparador del presente trabajo, a saber: squé
elegimos cuando ejercemos el sufragio? Una espontinea e inmediata respuesta puede que sea:
“candidatas y candidatos”, y en cierto modo nos veriamos inclinados a otorgarle validez a tal
respuesta. Ahora bien, también es cierto que seria dificil aceptar sin mds tal proposicién como
correcta, dado que la estructura electoral argentina, aun sin detenernos en los pormenores
de la riqueza en material federal (Calvo y Abal Medina, 2001), propone una escena bastante
mis confusa. Ello asi, habida cuenta de que, si repasamos la pregunta precedente, podriamos
cuestionarnos si tal interrogante hace referencia a los partidos politicos o a los/las postulantes
que cada uno de ellos propone para competir electoralmente. En cualquier caso, sen qué reside
la diferencia? ;Reviste tal asunto un tépico relevante para un andlisis de la organizacién repre-
sentativa en sentido juridico-politico? Entre esta serie de preguntas se articula la escisién que
buscamos presentar a continuacién, dado que interpretar cémo entiende y define la normativa
vigente a quienes integran el escenario representativo puede ayudar tanto a alumbrar zonas
—prima facie— grises de la legislacién como a, eventualmente, presentar una perspectiva mds
clara sobre la estructura institucional que se erige sobre la soberania politica que se detenta
mediante el ejercicio del sufragio.
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De igual forma, el presente articulo tiene como pretensién identificar ciertas tensiones
—seguin se argumentard— inherentes al plexo normativo que contiene y delimita la existencia
formal de los partidos politicos en nuestro Estado, por lo que, distinguiendo entre la confi-
guracién juridica que recae en quienes protagonizan el proceso electoral, procuraremos re-
configurar las relaciones que vinculan a electores/as con gobernantes, para intentar descubrir
si acaso es esta misma interaccién la que termina por erosionar la legitimidad del régimen
representativo en si (Abal Medina y Sudrez Cao, 2003).

Siguiendo ese rumbo, proponemos entonces, en primer lugar, detenernos en interpretar
preliminarmente en qué consisten las disposiciones constitucionales que refieren tanto directa
como indirectamente a la representacién politica. Avanzando en el desarrollo, complemen-
taremos dicho abordaje con el repaso de ciertas caracteristicas peculiares que les atribuyen
las leyes a los partidos politicos —en el sentido estricto de su funcién intermediadora— para,
en virtud de ello, contrastar la conceptualizacién teérica que de ellas surge con indicadores
que permitan observar desde una perspectiva sistémica aquella distancia que pareciera abrirse
entre la sociedad civil y sus representantes.

2. El marco constitucional de la representacion politica

A modo de organizar el analisis de una manera esquemdtica, comencemos por repasar la letra
de las disposiciones constitucionales de las cuales derivan y emanan tanto los instrumentos
legales como los precedentes juridicos, asi como las autoridades del Estado sobre las cuales
focalizaremos oportunamente. Sentado ello, vayamos sin mds hacia la lectura del texto cons-
titucional argentino.

En primerisimo primer plano nos encontramos con la icénica frase que inaugura nuestra
historia como Estado nacién: “Nos los representantes del pueblo de la Nacién Argentina...”,
enunciado que nos indica —o acaso, recuerda— que lo primero que tuvimos, en tanto pueblo,
fueron representantes.” Naturalmente, aquel manifiesto espiritual preliminar no se agota en
una simple enunciacién, sino que se materializa en una serie de acdpites por demds elocuentes
en funcién de nuestros intereses. A esos fines, pasemos a revisar qué determinan los articulos
1,22,37 y 38 de nuestra ley fundamental.

Elinicio del articulado establece: “La Nacién Argentina adopra para su gobierno la for-
ma representativa...”.? ;Qué podemos interpretar de tal disposicién? En primer lugar, que
la nacién argentina preexiste a tal forma de organizacién del Estado, dado que la “adopta”
—aspecto que, a su vez, se ve reforzado— segin lo detallado precedentemente en el Predm-

2 Serfa oportuno repasar, aunque excede el objetivo del presente desarrollo, las evidentes diferencias conceptuales
P pasar, aunq ] p ) p
que encontramos en este punto si comparamos el “We the people...” que da inicio a la Constitucién de los
Estados Unidos de Norteamérica con la adaptacion que registra esta en nuestro pais.

3 El destacado es propio.
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bulo. Pero ademis nos direcciona hacia dos distinciones cualitativas sustanciales, una de las
cuales es central para el desarrollo del presente trabajo:* es preciso entender que nuestra
nacién no explicita adoptar una forma de gobierno democritica, sino representativa. Tal
diferencia presenta una relevante cuestion, dado que sendas formas no son en absoluto
sinénimos, como ya destacaran —acertadamente— Robert Michels (2008, p. 63) y Bernard
Manin (2017, pp. 53-110) en sus estudios sobre la representacion politica.’ Independiente-
mente de la clasificacién que diferencie en qué sujeto recae la ultima decisién politica —es
decir, si el soberano es el Gobierno, el partido en el Gobierno, el pueblo u otros entes, o bien
a la inversa, que ponga la lupa en revisar desde donde se construye legalmente la legitimi-
dad de la representacién—, no seria acertado utilizar ambos términos como sinénimos, del
mismo modo que resulta equivoco sostener taxativamente, ya a la luz de la cita textual de
nuestra carta magna, que nuestra forma de gobierno es, sin mds, democratica.® De hecho,
en el mismo sentido, y a razén de los extremos dispuestos por los articulos 39 y 40 de la
CN en relacién con los procedimientos de consulta e iniciativa popular como formas de
participacién de la ciudadania en la configuracién de las politicas publicas, no resulta del
todo correcto denominar a tales mecanismos como formas de democracia “indirecta” o
“semidirecta”, sino mds bien a partir del marco interpretativo propuesto como maneras de
“semirrepresentacion”. Pero dejando de lado la polémica, y en un intento conciliador con el
estiramiento conceptual del polimérfico término en cuestién (Colombo, 2012, pp. 16-38),
resulta interesante encontrar en nuestro sistema electoral —al menos a modo ilustrativo— un
elemento “puramente democritico™ el sorteo, como forma de designacién de autoridades
de mesa del acto eleccionario.” Estas, que son convocadas de manera aleatoria entre quienes
resultan electores/as hébiles del padrén,® detentan ser, en el ejercicio de su funcién, la dnica
autoridad en su dmbito de competencia en oportunidad de la celebracién de los comicios.’
De cualquier modo, apartindonos ligeramente de la salvedad sefialada y retomando, pode-
mos encontrar esa aspiracion a la homogeneidad politica que a los ojos de Schmitt (2011, pp.
303-305) propugna el espiritu democritico en la institucionalizacién estatal de los partidos

4 La otra observacién, que excede el marco del presente trabajo, remite a la propia investidura de legitimidad
que se atribuyeron los representantes “del pueblo argentino” al ordenar, decretar y establecer la Constitucién
nacional (en adelante, CN). Sobre todo, a razén de lo estipulado por la segunda parte del articulo 22, que es
precisamente lo que en ese momento pareciera haberse ejercido y, de alli en mds, se penaliza.

5 A su vez, encontramos observaciones en el mismo sentido en Sartori (1990, pp. 345-365) y Pazé (2013, p. 38).

6 Por cierto, en ese mismo orden de cosas podemos entender lo dispuesto por el final del articulo 33 de la CN
cuando remite al “... principio de soberania del pueblo y la forma republicana de gobierno”.

7 A la vez, algo similar sucede con la convocatoria ciudadana para los juicios por jurados, aunque desde ya que
ese caso excede el marco de este articulo.

8 Esto es, que poseen capacidad para emitir su voto, exceptuando a aquellos menores de 18 afios, quienes a pesar
de poder sufragar, no pueden actuar en dicha calidad.

9 En los términos que dispone la Ley 19945 (Cédigo Electoral Nacional, en adelante, CEN), articulo 72, primer
parrafo.
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politicos y su consensuado duelo legal por el ejercicio del gobierno,' aspecto que nos ocu-
pard mds adelante.

Lo presentado hasta aqui adquiere mayor dimensién al complementarse con lo que enun-
cia el articulo 22 de la CN, a saber: “El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de
sus representantes y autoridades creadas por esta Constitucién’. Nuevamente, el pueblo —que
tomo forma en tanto sus gobernantes /o facultaron para elegirlos— ahora se ve obligado a deli-
berar y gobernar a través de sus representantes. En otras palabras, podriamos entender a partir
de la letra de nuestra Constitucién que el pueblo es inmanente tanto a su norma fundamental
como a sus gobernantes, ya que se manifiesta y actda solamente en la medida en que no lo
hace por si mismo. Asi, pareciera que fugazmente ese extrafio y equivoco sujeto “pueblo” tuvo
la expresién originaria de aceptar representantes, expresién que terminé por volverlo inme-
diatamente espectral (Michels, 2008, p. 84). Es entonces que, a partir de la configuracion de
la forma de gobierno representativa que determina el articulo primero, el cual viene a caracte-
rizarse con el extremo aqui expuesto, al pueblo no se le reconoce mds fuerza politica que para,
si se permite la paradoja, elegir obligatoriamente.

Esta organizacién pétrea de la representacién politica se presenta como medular en vis-
tas de mantener distinguidos (y alejados) a actores de espectadores en el escenario politico,
porque anc/a normativamente a cada protagonista en un lugar especificamente contrapuesto.

Manteniendo este criterio de andlisis, no es extrafio que la interpretacién propuesta nos
resulte poco afin a la nocién liberal-democritica de autogobierno porque, de hecho, justa-
mente como ya anunciaran de manera concreta Madison y Hamilton en su defensa a la forma
constitucional y republicana de gobierno, la representacién como herramienta en sentido po-
litico coadyuva a limitar, frenar y contener la voluntad del pueblo.™

Habiendo entonces repasado ligeramente la categorizacion que instaura la CN en relacién
con la representacién politica, interesa ver qué entrafian las disposiciones de los articulos 37
y 38 de la ley suprema, los cuales, siendo incorporados a la letra constitucional recién en la
reforma que tuvo lugar en 1994, condensan un aspecto central de los llamados “derechos po-
liticos” de los argentinos/as (Dalla Via, 2011).

Nos encontramos en primer lugar con que al inicio del acdpite 37 se ... garantiza el pleno
ejercicio de los derechos politicos, con arreglo al principio de la soberania popular...”. Asimis-
mo, concluye dicho parrafo ordenando: “El sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio”.
En este caso, los institutos establecidos por los articulos 5 y 6 de la Ley 8871 —sancionada
en 1912 y conocida como “Ley Sdenz Pefia’'* adquieren luego de poco menos de un siglo

10 Mouffe, C.(2012) La paradoja democrdtica. El peligro del consenso en la politica contempordnea, Gedisa, pp. 95-118.

11 Tal nocidn, si bien surge de la propia e inagotable lectura de los articulos 10, 57 y 78, confeccionados por los
founding fathers en la compilacién que recibié el nombre del E/ Federalista, también es recuperada por Gargare-
11a (1995, pp. 59-62) y Przeworski (2019, pp. 33-34). A su vez, se recomienda revisar la construccién que realiza
Edmund Morgan (2006, pp. 9-80) sobre la relacién entre los conceptos de “representacion”y “pueblo”.

12 En funcién de revisar histéricamente el alcance que tuvieron los cambios en materia electoral que introdujo la
ley en cuestion se recomienda, ver Ternavasio et al. (2011, pp. 160-166).
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la forma de derecho supremo en nuestra estructura legal-juridica, incorpordndole la notable
caracteristica de la obligatoriedad del ejercicio® en su faz activa.'

Ahora bien, antes de revisar qué implicancias tienen estos preceptos en lo referido al
presente trabajo, demos lectura al articulo siguiente, que anuncia: “Los partidos politicos son
instituciones fundamentales del sistema democrético”y continda:

Su creacién y el ejercicio de sus actividades son libres dentro del respecto a esta Cons-
titucién, la que garantiza su organizacién y funcionamiento democriticos, la represen-
tacién de las minorias, la competencia para la postulacién a cargos publicos electivos, el

acceso a la informacién publica y la difusién de sus ideas.

De la lectura integral y arménica de ambas disposiciones surge entonces la posibilidad de
reconocerle a la ciudadania dos acciones —esencia/mente politicas— que encuentran proteccién
y resguardo en nuestra carta magna: por un lado, la capacidad gpzativa de asociarse libremente
en partidos politicos, mediante los cuales poder aspirar a incorporarse al gobierno de alguno
de los dos poderes “directamente” politicos, y, por otra parte, la facultad ob/igatoria de elegir
cudles de esas agrupaciones —y, al mismo tiempo, en qué medida— se van a distribuir los cargos
electivos que posee el Estado.

Recuperando nuevamente aquella observacién que hiciéramos sobre lo equivoco del em-
pleo del término “democracia’, a la luz de nuestra letra constitucional, y particularmente a
razén de la interpretacién que de ella hace la Corte Suprema de Justicia de la Nacién® (en
adelante, CSJN), vale realizar una sucinta mencién a propésito de la expresion “sistema demo-
critico” que encontramos en los articulos 36,38 y 75 —incisos 19 y 24— de la CN.

Sostenida por los argumentos que a continuacién se esgrimen, la interpretacién aqui pro-
puesta de tal enunciado es que este no se refiere a una estructura organizativa de especifico
“autogobierno del pueblo”, sino a una concepcién mds bien relacionada con la necesidad de
preservar entre la sociedad civil y los representantes un espiritu que podemos definir como
consensus inter pares (Przeworski, 2016, p. 71). Ello, dado que la tolerancia a la contraposicién
ideolégica es uno de los “grandes legados” que obtuvo occidente luego de las tristemente
célebres experiencias del siglo XX, que en nuestra geografia tomaron forma de sistemdticos
golpes civico-militares que llegaron a desdibujar por completo el Estado de derecho. A su vez,
es preciso observar que los articulos que incluyen la mentada locucién no formaban parte de
la Constitucion histérica de 1853, sino que en todos los casos fueron incorporados recién en
la reforma de 1994, cuestién que viene a reforzar la voluntad de conservar y profundizar la
institucionalizacién de todo el andamiaje politico dentro de los carriles electorales. En otras

13 Para una exhaustiva definicién y categorizacion del voto en la tutela de los derechos politicos tanto a nivel
constitucional como convencional, ver Sagiiés (2019, pp. 731-737) y Amaya (2020, pp. 87-129).

14 Si bien la CN estipula el sufragio como obligatorio, tal obligacién s6lo recae sobre la exigencia de emitir un
voto (faz activa) y no en su contracara de postularse para recibir aquellos (faz pasiva).

15 Cfr. Trejo (2021, p. 86-96).
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palabras, dicho significado condensa esa busqueda por no simplemente recuperar, sino man-
tener y fortificar la estructura juridica equitativa e igualitaria que —al menos nominalmente—
detenta la expresién “sistema democratico”.

Por otro lado, es menester recordar que en las décadas precedentes a dicha reforma no so-
lamente fueron cercenados los derechos politicos en tanto ejercicio del sufragio, sino que asi-
mismo fueron proscriptos y suprimidos partidos politicos a causa de la intolerancia ideolégica
(Ternavasio et al., 2011, pp. 237 y ss.). Concordando con este criterio analitico, el repaso de los
discursos de la Convencién Constituyente reformadora de 1994 nos inclina a interpretar en la
direccién sefialada la expresién en cuestién como forma de denotar “acuerdo”, y connotando
que este solo resulta legitimo politicamente hablando cuando se celebra entre pares/iguales.’
En ese orden de cosas, sostener el sentido propuesto podria llevar a preguntarnos en qué
institucién politica se materializa dicha constitucionalizacién del “sistema democréitico” como
forma de gobierno; en este punto, descubrimos otra de las variables que conjuga el entramado
representativo argentino: la institucionalizacién juridica —en léxico forense, publificaciéon o
publicatio— de los partidos politicos.

Pero antes de abocarnos completamente al tépico que adelantamos en el parrafo anterior,
revisemos una nocién transversal al eje presentado que se muestra como angular para ordenar
las ideas que fuimos conectando entre los representantes'” y sus electores/as: la legitimidad
en sentido juridico.

Desde el punto de vista aqui defendido, sostenemos que la legitimidad del sistema re-
presentativo se apoya normativamente en el ensamble de dos elementos tanto fundacionales
como fundamentales que coconstituyen nuestro ordenamiento: el ejercicio del sufragio y el
reconocimiento juridico-politico de los partidos politicos.'’® En razén de este axioma, nuestro
actual esquema democritico representativo es resultado de la forma en la que la legislacién y
la jurisprudencia —aspectos formales—y la vida politica —en tanto faz material y dindmica de
la sociedad— cristalizan ambos factores.

El sistema de partidos y los procedimientos mediante los cuales se indexa la voluntad po-
litica de la ciudadania (Boix, 2015, pp. 21-54; Colomer, 2004, pp. 43-83) no solo tienen vital

importancia como indicadores para realizar tipificaciones y clasificaciones de regimenes, sino

16  Para revisar los motivos que llevaron a la redaccién y posterior inclusién del articulo 36 aludido, resulta su-
mamente ilustrativo y sugerente la exposicién realizada en el marco del debate de la Convencién Nacional
Constituyente =122 Reunién - 32 Sesién Ordinaria del dia 19 de julio de 1994—, principalmente en palabra de
los argumentos esgrimidos por el convencional Antonio Cafiero.

17 Resulta también interesante recuperar la distincién del término “representacion”—realizada a partir de la lectura
del 18 Brumario de Karl Marx (2009)— entre los vocablos germanos wertreten, que remite al ejercicio de la vo-
luntad de un “otro” como la tarea de quien se desempefia como “apoderado” de un tercero, y darstellen, en tanto
representacién simbolica a razén de la semejanza o una pertenencia comun (Pazé, 2013, p. 64).

18 La CSJN ya reconoce pretorianamente esta condicién en Rios —Fallos: 310:819-, en donde argumenta por
qué no son conformes a nuestra ingenieria representativa las candidaturas “independientes”. Sin embargo, un
precedente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Castarsieda Gutman vs. México,2007) que inter-
preta el alcance del articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos —derechos politicos— abre
la posibilidad de lo que en lenguaje tribunalicio se conoce como overrulling.
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que son ejemplos de cémo el propio electorado interpreta tales disefios. No es objeto del actual
desarrollo el estudio del sistema argentino de partidos (Salas Orofio, 2013; Varetto, 2014) ni el
andlisis de las caracteristicas del sufragio que nuestro ordenamiento legal determina (Gongalves
Figueiredo, 2013, pp. 71-210), pero, sin perjuicio de ello y dado que son insoslayables, examine-
mos con especial detenimiento las disposiciones de derecho electoral relativas a dicha materia.

Deciamos que, por un lado, la vinculacién de una exigencia obligatoria para la eleccién
—en lo referido al derecho al sufragio— con la progresiva ampliacién de la poblacién votante'
instituye una fuente primordial de legitimidad para quien es en primer lugar selecfo como pos-
tulante —dentro del partido—, para luego, eventualmente, conseguir ser e/ecto por la ciudadania.
A la vez, podemos ver que esta situacion distingue entre un respaldo cuantitativamente esta-
distico en “cantidad de votos” que obtienen quienes se erigen como ganadores de la contienda
electoral y, por otro lado, una relacién cualitativa por cuanto quienes eligen acaban por ser los
responsables directos de que tales personas hayan sido investidas con los cargos electivos que
estuvieran en disputa.

En otras palabras, quien ostenta la posicién ganadora en los comicios adquiere una repen-
tina e indiscutible legitimidad juridica, a razén de ser el o la elegida por el pueblo para ejercer
el cargo al que se postulase. La ciudadania se manifest6 en las urnas desechando opciones
politicas y convalidando otras, llevando tal acto a la ocupacién necesariamente temporal del
espacio de poder electivo, como bien detallara Claude Lefort (2004, pp. 47, 68) en su con-
ceptualizacién de “democracia” en tanto sistema institucional en donde el poder se yuxtapone
a un “lugar vacio”. Sumado a ello, y en contraposicién a lo que Michels (2008) entiende por
“manifestacién de la patologia de la multitud” (p. 73), observamos que esa legitimidad que re-
viste a quien se condecora como representante no puede sino terminar por acarrear una suer-
te de inherente imputacién de culpabilidad de los/las sufragantes: al ser el electorado quien
determina la suerte de quienes alcanzan la posicion de representantes de la inmensa mayoria
que — a priori— solo cuenta con su voto, la forzosa y sensible responsabilidad de dirimir la
contienda electoral no tarda en devenir en un reproche que se recicla a cada proceso electivo.
Ello, por la simple razén de que cada vez que alguien en el ejercicio de su cargo de legitima
representacion politica sea socialmente reputado de tener un mal desempefio en su funcién —a
la luz ya sea de sentencias judiciales o de meros regafios politicos—, se le asigna al electorado
la responsabilidad de esa falla al honrar con su confianza al personaje en cuestion. Natural-
mente, lo mismo sucede con cualquier individuo que ocupe una funcién publica dependiente
del Estado, aunque la relacién se vuelve considerablemente mds difusa cuanto mads lejos esté
la posicién en andlisis de la eleccién directa por parte de la poblacién votante.

19 Vale destacar que tal poblacién se ve histéricamente incrementada, siendo alcanzados por la tutela del derecho
al sufragio distintos sectores otrora marginados. A modo ilustrativo podemos mencionar las disposiciones de la
Ley 26744 (conocida como “Ley de voto joven” por permitirles ingresar al padrén electoral a los menores de 18
aflos que tengan como minimo 16 afios el dia de la eleccion general) asi como la reforma realizada al Cédigo
Electoral Nacional a partir de los fallos Mignone, H.O., F.y Orazi—CS]N—y Procuracién Penitenciaria —Camara
Nacional Electoral (en adelante, CNE)—, en los cuales se declaré la inconstitucionalidad de distintos incisos
que limitaban y excluian la participacién de los privados de la libertad y personas con la capacidad reducida.
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Recapitulando, en funcién de lo expuesto concluimos que el soporte numérico que sostie-
ne a los representantes elegidos/as de manera directa es un requisito indispensable del sistema
democritico constitucional para configurar aquella pretendida y equivoca voluntad popular,®
consiguiendo que quien devenga electo no sea blanco de objeciones respecto a cémo consi-
guié ocupar el cargo en disputa: el recorrido hacia el reconocimiento legal de ser portador de
la legitimidad politica y juridica del pueblo no puede ser impugnable. No obstante, las acu-
saciones esgrimidas por quienes compiten por relevar en sus cargos a quienes se encuentran
al frente del gobierno no tardardn en aparecer en el curso del ejercicio del mandato confe-
rido, erosionando asi la institucién representativa en si misma, y atribuyéndole directa, pero
tdcitamente, la responsabilidad de haberle conferido la legitimidad juridico-politica a todos
aquellos electores/as que con férreo deber civico depositaron sus boletas en las urnas.

Por otro lado, es asimismo preciso tener presente que la caracterizacién propia del derecho
al sufragio se ve reflejada en su denominada “doble manifestacién” (Fayt, 2001, pp. 205-207).
Como veiamos previamente a partir de la redacciéon misma de nuestra Constitucién nacional,
este ejercicio constituye un deber-derecho (Fernandez y Thompson, 2007, pp. 254-260), lo que
implica, a la luz de estos argumentos, que termina por ser exactamente igual de necesario que
la ciudadania sea el sujeto colectivo que soporta la responsabilidad de expresar su voluntad po-
litica como que el resultado de tal acto sea la ocupacién legitima de los cargos electivos por los
que se compite. En un vocabulario ain mas explicito, si bien es cierto que los cargos y escafios
“estdn vacios”, no pueden no estar ocupados, por lo que es necesario para la conservacion de la
legitimidad del sistema representativo que el peso de dicha responsabilidad sea una constante
sobre quienes eligen “ocupantes”.

Llegado este punto, en funcién de la problematica planteada y retomando lo que establece
el articulo 38, importa dilucidar ahora de qué modo se relacionan los partidos politicos —desde
su caracterizacién legislativa nacional— con la relacidn recurrentemente critica entre gober-
nantes y electores (Gargarella, 1995, pp. 113-127), para verificar si, eventualmente, el propio
andamiaje normativo no solo oficia de marco reglamentario, sino ademds de condicién sine
qua non de aquella distancia que sefialdiramos al comienzo.

Podemos establecer preliminarmente que los partidos politicos determinan la configura-
cién del sistema juridico-politico vigente —es decir, del Estado—, dado que vienen a personifi-
car la concepcidn democritica, siendo medio y fin de la forma representativa de gobierno. Sin
ir mds lejos, con este protagonismo concuerda la definicién constitucional de “instituciones
fundamentales” a la que aludiéramos en los pasajes previos.

A lavez, a ello se le suma el factor categérico del consenso: la propia asociacién con fines
politicos es en s7 un acuerdo de voluntades politicas (Nino, 1992, pp. 206-208). Cierto es
que dicha asociacién no se consume en ese punto, sino que se extiende y proyecta sus ideas
hacia la totalidad de la ciudadania a través del contenido programatico que cada agrupacién

20  Es sugestivo pensar a su vez en la incidencia que tienen los instrumentos y procedimientos de cémputo de
votos como intérpretes de tal voluntad, sobre todo en razén de que estos son acordados entre los partidos que
se encuentran en el ejercicio del gobierno.
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defiende y ofrece al electorado (Abal Medina, 2004, pp. 48-52). Desde este abordaje enton-
ces, enfoquémonos especificamente en el rol que adquieren los partidos en tanto plataformas
ideoldgicas para la competencia de cargos publicos electivos, manteniendo presente lo dicho:
que las agrupaciones politicas son efecto de la originaria capacidad politica de asociarse me-
diante el acuerdo.?!

3. Los partidos politicos desde su ley organica: la afiliacion como eje
de la representacion

Si consideramos a los partidos politicos como unidades irreductibles de intermediacién entre
el Estado y la sociedad civil —tal como lo reconoce la jurisprudencia—, no podemos obviar
entonces que éstos son el primer peldafio juridico en la separacién latente entre la ciudadania
y sus representantes. Como ya vimos al restituir lo dispuesto por el articulo 22 de la CN, no
hay resquicio legal desde el cual el pueblo argentino ejerza su inherente soberania politica, sino
que debe ocurrir necesaria y exclusivamente a través de sus representantes. Desde esa ténica,
estos no son solamente las personas fisicas que se encuentran investidas temporalmente con
un cargo adquirido mediante voto popular, sino que también debemos incluir en dicha inteli-
gencia a las personas juridicas —las agrupaciones politicas y sus autoridades— que son, al mismo
tiempo, elegidas mediante el voto directo de los afiliados/as.** Lo dicho encuentra sintonia
conforme lo establecido por el primer parrafo del articulo 2 de la Ley 23298 (Ley Organica de
Partidos Politicos), que expresa: “Los partidos son instrumentos necesarios para la formulacién
y realizacién de la politica nacional”.?* La imposibilidad de prescindir de estas organizaciones
juridico-politicas que arroja la interpretacién hecha en el precedente Padilla—CNE—** no deja
de exhibir que las autoridades intrapartidarias son el primer salto representativo en términos
de ejercicio de derechos politicos, a la vez que son una condicién indispensable para la propia
existencia de los partidos.”

Ahora bien, scémo se conforman los partidos politicos? sQué los mantiene vigentes?
:Cémo abordar el nivel de confianza que deposita en ellos la ciudadania? Para atravesar tales
interrogantes, proponemos como norte revisar la incidencia y caracterizacién legal que reviste

21 Asi también lo entiende el articulo primero de la ley orgdnica que regula la existencia de los partidos politicos
—Ley 23298—, a saber: “Se garantiza a los electores el derecho de asociacién politica para agruparse en partidos
politicos democriticos”.

22 Cfr. articulos 7 bis, inciso b) y 29 de la Ley 23298.

23 Elénfasis no es original, sino que busca resaltar tal condicién. Vale aclarar también que tal enunciado normati-
vo sirvié de fuerte inspiracién para la redaccion en la reforma del texto constitucional —articulo 38— en relacién
con la categorizacion de los partidos politicos, dado que la ley original data de fines de 1985.

24 Padilla, Miguel M. s/inconstitucionalidad del art. 2° de la ley 23.298, sentencia CNE del 24 de septiembre de
2002.

25  Segun disponen los articulos 3, inciso b), y 50, inciso a).
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la afiliacién partidaria. Desde ya, vale realizar una aclaracién previa: es necesario entender la
relacién afiliado-partido no como una afinidad programitica, sino como una especifica vincu-
lacién juridico-politica entre un elector/a y una agrupacién politica a la que le fue otorgada la
personalidad juridico-politica mediante una resolucién judicial.

Sentado ello, y sumergiéndonos ain mas en el examen de la legislacién vigente en materia
de representacién politica, encontramos en el articulo 3 de la Ley 23298 que los partidos
politicos requieren como principio general distintas “condiciones sustanciales” para coexistir
y subsistir, a saber: “a) Grupo de electores, unidos por un vinculo politico permanente. b)
Organizacién estable (...) ¢) Reconocimiento judicial de su personeria juridico politica como
partido...”. Cada uno de estos items son desagregados, a su vez, en una serie de disposiciones
précticas y particulares que en conjunto confluyen en el reconocimiento de la agrupacién por
parte de los respectivos juzgados con competencia electoral como entidad politica capacita-
da” para participar en la contienda de cargos publicos electivos. Tales instrucciones son enu-
meradas por los articulos 7,7 bis y 7 ter de la norma referida. Pero sin entrar en cada una de las
especificaciones propias que requiere la ley, retengamos lo establecido al inicio del articulo 7
ter de la ley bajo andlisis: “Para conservar la personeria juridico politica, los partidos politicos
deben mantener en forma permanente el nimero minimo de afiliados”.

Independientemente de los extremos previstos por los articulos 49 y 50 de la misma ley,
que son los que determinan la pérdida de la personeria juridico-politica, es importante des-
tacar que la afiliacion es el eje central en la vida partidaria (Gongalves Figueiredo, 2013, pp.
134-136). No solo porque constituye aquel medio idéneo que crea el denominado “vinculo
permanente” que el partido debe conservar constantemente por la explicita exigencia legal,
sino porque actda como un indicador de apoyo y confianza por parte de la ciudadania a una
plataforma ideolégica que busca posicionarse en el gobierno.

Deciamos que la legitimidad del sistema representativo se coconstituye con el ejercicio del
sufragio y la asociacion politica. Partiendo de tal axioma y en funcién de lo que puntualmente
observamos en este apartado, sin afiliacién partidaria no habria existencia juridica de partidos
politicos. Ergo, es alli donde conjunta y complementariamente con la accién de elegir des-
cansa la estructura representativa. No obstante, la diferencia sustancial estriba en que una es
obligatoria, es decir, acarrea una penalidad en caso de trasgresién, y la otra es simplemente una
posibilidad librada a merced del arbitrio de los ciudadanos/as.

Entonces, desde este orden de ideas, si analizamos a las agrupaciones politicas desde la vo-
luntad de afiliacién o desafiliacién por parte de los ciudadanos” —siendo esta, conjuntamente
con la insuficiente cantidad de votos afirmativos vdlidamente emitidos,?® uno de los factores
externos al partido que podria acarrearle la pérdida de su personeria juridico politica—, pode-

26  Enléxico juridico, con reconocimiento de hecho y de derecho.

27 Exceptuando lo detallado en el articulo 24 de la ley citada, en cuanto detalla quiénes se encuentran excluidos
de poder ser afiliados/as.

28  Cfr. Ley 19945, articulo 60 bis.
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mos vislumbrar cudnto mds riguroso resulta este aspecto que el computo de votos obtenidos
como resultado electoral. La distincién reside, como es evidente a partir de lo desarrollado, en
que la afiliacién partidaria no es una exigencia normativa, como si lo es —mediante mandato
constitucional— el ejercicio del sufragio activo.

En ese sentido, es relevante destacar también que el sistema legal no prevé ninguna salva-
guarda a dicha casuistica, como si articulara cuantitativamente respecto del voto como fuente
de legitimidad, segin observamos i extenso anteriormente. Esto es, en caso de una remota —
pero juridicamente posible— renuncia masiva de afiliaciones que llevara a los partidos politicos
vigentes a ubicarse por debajo del limite establecido por el articulo 7 bis, inciso a) del mentado
instrumento legal® y manteniéndose tal variable constante durante cierto tiempo, no habria
entonces forma de elegir representantes. Sin perjuicio de que es evidente que tal escenario
distdépico es pricticamente imposible de presentarse en términos politicos, no deja de ser una
curiosidad que alberga en su seno la ingenieria legal electoral.

Desde este punto de vista, entonces, y a razén de la contraposicién teérica que conden-
san las dos acciones esencialmente politicas que poseen los electores/as, es que se posiciona
la afiliacién partidaria como un indicador necesariamente util para evaluar la legitimidad
o confianza por parte de la ciudadania a los partidos politicos mds alld de lo resonante que
puede resultar el nimero de los votos afirmativos vilidamente emitidos conseguidos en las
elecciones generales. De hecho, el lazo ideolégico que entabla una vinculacién juridico-poli-
tica bilateral como esta es un dato que preexiste a la suposicién de la relacién que hay entre
un votante y un postulante.

Asi, continuando con el orden de ideas expuesto y manteniendo vivo el planteo inicial res-
pecto a si es posible observar si la inestable legitimidad po/itica que se presenta entre la triada
partidos politicos-ciudadania-candidatos/as tiene a la vez fundamento en la propia configu-
racién legal del sistema representativo nacional argentino, podemos apreciar que el apoyo por
parte de la ciudadania resulta notoriamente disminuido al contraponer la poblacién electoral
con la cantidad de afiliados/as que poseen los partidos.*

Esta l6gica se consolida atin mds si atendemos la notable tendencia de que los partidos
politicos se unan y conformen alianzas transitorias para competir en las elecciones,™ toda vez
que es una tarea sumamente equivoca y escarpada pretender desmenuzar con precision los re-
sultados obtenidos por alianza en una contienda electoral, desagregando imaginariamente la
cantidad de votos que habria obtenido cada partido en particular. No solo porque tal empresa

29  El requerimiento del cuatro por mil (4%0) de afiliados vigentes en proporcion al total de los inscriptos en el
registro de electores del distrito correspondiente.

30  Ello, atn sin entrar en la busqueda puntual de las afiliaciones presuntamente falsas o espurias, que, en la prc-
tica, lamentablemente son constantes.

31  Sin ir miés lejos, en las elecciones llevadas a cabo en el afio en curso —2021- en el distrito Capital Federal
solamente cinco de catorce agrupaciones superaron el umébral del 1,5% de los votos vilidamente emitidos que
exige el articulo 45 de la Ley 26571, de las cuales cuatro fueron alianzas electorales. Datos en: https://www.
buenosaires.gob.ar/gobierno/noticias/consulta—los—resultados—de—las—paso—2021.
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seria necesariamente infructuosa por la imposibilidad de comprobar la efectiva veracidad de
la distribucién realizada, sino ademds porque la conformacién de alianzas electorales crea
ex nihilo una poblacién que ve representados sus intereses en esa especifica combinacién de
partidos, sin sentir necesariamente confianza en ninguno de los partidos que la componen.*
En concordancia con ello, es posible apreciar que la normativa recepta tdcitamente tal nocién
cuando no reglamenta la posibilidad de que las alianzas reciban afiliaciones, ya que son en-
tendidas simplemente como una estructura efimera y perecedera, articulada unicamente para
conseguir mayor rédito en la competencia electoral.*

Siguiendo este razonamiento, se presenta otra cuestién que si bien abordaremos oportu-
namente al analizar la figura de precandidatos/as y candidatos/as, es pertinente detallar aqui:
del mismo modo que en el caso anterior, al ser las listas que conforman las boletas sumamente
“convenidas” entre las distintas fuerzas politicas que convergen en los frentes que compiten
por los cargos electivos en juego, la variedad de candidatos y su combinacién ideolégica tam-
bién aportan un considerable grado de distorsién de legitimidad en sentido juridico sobre qué
o cudl protagonista, discurso o campaiia fue la que aporté mayores resultados en las urnas.

Pero volviendo al estudio de la afiliacién partidaria, podemos sostener también que esta es
—ademads de indicador juridico de la legitimidad politica de los partidos— el primer eslabén en-
tre los ciudadanos y la representacién de sus intereses politicos. El vinculo que enlaza al indi-
viduo con el partido politico le confiere a la entidad la cualidad de ser, como dijimos, irreduc-
tible en términos programdticos para la voluntad de aquellos que la componen. Formulidndolo
de otro modo, el contenido ideolégico que distingue a cada partido no solo diferencia a cada
persona juridica entre si, sino que dicha distincién configura a la vez los intereses politicos de
la sociedad civil en su conjunto, incluyendo también a aquellos/as que no se encuentran afilia-
dos a ningun partido. En ese sentido, las autoridades partidarias son ya, desde esa condicién,
los primeros representantes electos de la ciudadania, gracias a la legitimidad representativa
institucional que le atribuyen de sus afiliados. De esta manera, apreciamos una suerte de “des-
doblamiento” representativo: en primera instancia, a partir del extremo normativo examinado,
hacia adentro del partido, tal como veremos a continuacién, entre los votantes y gobernantes.

El articulo 2 del instrumento legal que estamos examinando y principalmente el criterio
de interpretacién que estableci6 el citado fallo Padilla establecen que el partido es el ente a
través del cual los ciudadanos/as pueden aspirar a los cargos electivos en el gobierno. Reza asi
el mentado acépite en su segundo enunciado: “Les incumbe, en forma exclusiva,1a nominacién
de candidatos para cargos publicos electivos”.3* Este precepto, segun el andlisis propuesto, es
otro de los extremos juridicos que mantiene separados a “espectadores y protagonistas” en
las antipodas del sistema representativo. Resulta asi que de aqui en mds, facultados con el

32 Para profundizar la problematica representativa de dichas agrupaciones, ver lo desarrollado en Romera Belis

(2021).

33 Alos fines de ahondar en una mejor caracterizacién de esta clase de agrupacién politica, sin perjuicio de la
distincién partido/alianza, es recomendable revisar la tipologia desarrolla en Panebianco (1993, pp. 488-501).

34  Enfasis propio.
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monopolio de la representacion politica electiva, con la exigencia constitucional de gobernar
a través de representantes —articulos 1y 22 de la CN—, a lo que se le suma a la obligatoriedad
de la emisién del voto —articulo 37 de la CN—, los partidos politicos se alzan como la propia
institucionalizacién de la distancia juridica entre electores/as y gobernantes.

4. Entre las agrupaciones politicas y sus postulantes

Hasta este punto de la exposicién hemos caracterizado los partidos como la unidad democra-
tico-representativa por excelencia, la cual condensa el componente consensual de la asociacién
al ser la unidad politico-ideolégica explicitamente irreductible segin la letra misma del plexo
normativo. A razén de ello, observamos que se presenta como el primer escalén de la repre-
sentacion especificamente politica. Tal condicién se ve sustentada, asimismo, por la existencia
y manutencién necesaria de la afiliacién politica vigente en un nimero proporcionalmente
reglado al de la cantidad de habitantes en cada distrito, la cual refleja en cada caso el grado de
confianza que deposita en ellos la poblacién.

Teniendo presente lo dicho, pasemos a observar una serie conflictos y contradicciones
propios de la configuracién representativa que pareciera contener nuestro andamiaje legal, en
vistas a las distintas posibilidades de competencia que estipula.

Refiriéndonos particularmente a la presentacién de candidaturas, nétese que sefialamos
que el articulo 3 en su inciso a) de la ley bajo examen establecia como condicién sustancial
para la existencia del partido politico un “grupo de electores, unidos por un vinculo politico
permanente”. Complementindolo con la facultad exclusiva que tienen los partidos politicos
para presentar candidatos, serfa razonable inclinarse a afirmar que la competencia electoral
estd reservada a los integrantes de los partidos, es decir, a sus afiliados. Pero contrariamente a
esta 16gica, el segundo pérrafo del articulo 2 de la ley organica de partidos politicos establece:
“Las candidaturas de electores no afiliados podran ser presentadas por los partidos siempre
que tal posibilidad esté admitida en sus cartas orgdnicas”. Sin desatender a que con dicho
enunciado la norma abre la posibilidad de participar en la arena electoral a ciudadanos/as
que no estdn vinculados juridicamente a los partidos —siempre y cuando los partidos sean los
que permitan tal casuistica en el articulado de sus cartas orgdnicas—, se desemboca en una
configuracién electoral que les atribuye a los partidos politicos el monopolio de postulacién
de candidaturas, pero no le reconoce a los afiliados la exclusividad de ser seleccionados pre-
candidatos.®

Vale insistir en esta particularidad porque sus efectos en el marco representativo lo ame-
ritan: sin perjuicio de que se les confiere a los partidos politicos la capacidad exc/usiva de pre-
sentar postulantes a cargos publicos, el marco legal le hace lugar a la existencia de postulantes

35  Siendo, a la vez, negociacién partidaria la preseleccién de postulantes a convertirse en precandidatos/as segin
el régimen de las elecciones primarias, abiertas, simultdneas y obligatorias (PASO) dispuesto por la Ley 26571.
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“independientes” (Freidenberg, 2017, pp. 22-27), y sin detenerse alli, abre también la posi-
bilidad de que uno o varios postulantes afiliados a un partido compitan por un cargo en un
frente opositor al partido al cual “pertenecen”, situacién que es sumamente tipica en el campo
politico electoral argentino, sobre todo si lo consideramos desde una perspectiva multinivel.*

Este arreglo reglamentario ubica a quien se encuentre en esta condicién como candidato
por fuera del vinculo juridico-politico —ergo, ideolégico— de los partidos. Yendo al llano, el ejer-
cicio del sufragio, a contraluz de lo advertido, se orienta asi a las personas postuladas y no ya
exclusivamente a las plataformas ideoldgicas o proyectos de politicas publicas, como anuncia,
por ejemplo, la redaccion de la ley de debate presidencial obligatorio® en cuanto establece que
este se instituye “con la finalidad de dar a conocer y debatir ante el electorado las plataformas
electorales de los partidos, frentes o agrupaciones politicas”.® De este modo, brindindole la
posibilidad a un individuo de ser electo sin poseer vinculacién juridica alguna con un partido,
el criterio de eleccién que emana de la legislacién vigente se posiciona al menos de manera
simultdnea —cuando no yuxtapuesta, como ya observaran Calvo y Escolar (2005, p. 311)-
tanto sobre la persona fisica como sobre la propuesta ideoldgica partidaria que identifica a la
agrupacién juridico-politica.

De esta forma, partiendo desde la pauta a través de la cual no es necesario que el candi-
dato esté “vinculado permanentemente” a la plataforma juridico-politica que lo postula como
tal, podemos reconocer ya desde la propia normativa la imposibilidad concreta de atenerlo
legalmente a ciertos preceptos ideoldgicos: el candidato puede variar indeterminadamente de
“espacio politico” segtin el devenir de cada coyuntura —cuestién en la prictica nuevamente re-
currente— sin que la entidad politica que lo posicioné en el cargo pueda ejercer ninguna accién
—en términos legales— para retenerlo en sus filas.*” Desde esta imposibilidad de quienes eligen
de disciplinar juridicamente a “discolos” politicos (que limita tanto a los partidos como a los
electores/as), deviene absurdo que el partido o bien la ciudadania reclame —monitoree— un
preciso cumplimiento de las politicas publicas anunciadas en campafia, dado que el escenario
en el cual se dirimen las decisiones politicas termina siendo tan dindmico como confuso en
términos representativos.®

Tal argumento, asi como lo que establece el articulo 2 en su segundo pérrafo, no hace mas
que fortalecer la percepcién de que es la persona en particular la cual estd siendo elegida para
ocupar el cargo y no la plataforma ideoldgica, interpretacién que desencadena cierta tensién

36  Ver Clerici y Scherlis (2014).
37 Ley 27337 que reform el Capitulo IV bis del Titulo III del CEN a fines del afio 2016.
38  Cfr. articulo 2 in fine.

39  Esa casuistica tuvo un relevante impacto medidtico a partir del caso popularmente llamado Borocots (Pagani,
Enzo Luis s/Presentacion) Expte. 4164/05 CNE, sentencia del 29/08/2006.

40  Lasituacion generada por la famosa “Resolucién 125” que derivé en el voto “no positivo” de Julio A. Cobos en
aquella controvertida votacién del Senado es un ejemplo muy ilustrativo del caso, ya que a pesar de ser parte de
la férmula presidencial dentro del marco del Frente para la Victoria, la postura que sustentd su voto definitorio
en el Senado fue la que propugnaba el radicalismo.
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con lo dispuesto por la Constitucién Nacional en su articulo 54 cuando le asigna a los parti-
dos politicos la ocupacién de las bancas en el Senado, a saber: “El Senado se compondré (...)
correspondiendo dos bancas a/ partido politico que obtenga el mayor nimero de votos, y la
restante al partido politico que le siga en nimero de votos...”.*!

Naturalmente, al abocarnos puntualmente al estudio de la relacién entre representantes
y representados, no abarcamos en el presente trabajo las singularidades que presentan las
elecciones legislativas de las presidenciales. Indudablemente, cada una tiene sus especificas
peculiaridades, las cuales se pierden y diluyen al realizar un apunte generalizado, requiriendo
para su precisa caracterizacién un desarrollo notablemente mds extenso del que aqui se ofrece.

Pero independientemente de tal cosa, podemos aproximarnos al eje de la problemdtica
en cuestién al observar las dificultades que se presentan al intentar mantener la legitimidad
—devenida en (o falta de) confianza— en representantes cuando no existe en nuestra estructura
legal electoral un lazo juridico del partido por sobre el cargo representativo que ejerce la per-

1.2 Es decir, en tanto afiliado/a, el partido politico puede expulsar de

sona a nombre de aque
su entidad a quien no apoye las propuestas y directivas que sus érganos y autoridades deter-
minan, pero tal posibilidad de ninguna manera lo remueve del cargo que la voluntad popular
le confirié legitimamente. Médxime cuando existe la posibilidad de que ni siquiera esté afiliado
al partido que lo elevé a la condicién de representante de dicha voluntad.

Entonces, al encontrarse la ciudadania desprovista por el propio marco normativo de re-
cursos que la empoderen con mecanismos para mantener dentro del compromiso asumido a
quienes designa en los cargos electivos mediante el ejercicio del sufragio, el entramado legal
nos lleva a presumir que quien detenta un cargo publico electoral no es especificamente un
representante de los intereses politicos de/ pueblo, sino més bien una persona designada por un
electorado obligado juridicamente a seleccionarla para actuar en su lugar suyo.*

La diferencia en este punto estriba en que su desempefio no reviste espiritualmente la
voluntad politica de quienes supuestamente representa, sino que la legitimidad de su ejercicio
reside en la forma en la que accedié a tal deber. Para hacer hincapié en esta idea: la particular
configuracién representativa que emana tanto de la CN como de las leyes dictadas en su con-
secuencia delinean a la figura del gobernante no ya como par inter pares ni primus inter pares,
sino como primus supra pares, a causa de no ser susceptibles de un accountability juridico-elec-
toral por parte de sus poderdantes, mds alld de la eventual no renovacién del cargo al mo-
mento del vencimiento de su mandato (Calvo y Abal Medina, 2001, pp. 248-251). Asi, este
disefio institucional nos lleva a caracterizar a la pieza “candidato” del tablero del ordenamiento
legal de una manera mucho mds relevante a lo que la redaccién de las normas analizadas nos
brindaba a primera vista.

41 Enfasis propio.
42 En consonancia con tal problematica, recomendamos revisar lo desarrollado en el apartado “El control politico”
en Léwenstein (1970, pp. 68-72).

43 Esimportante recuperar en esta distincién conceptual la interpretacion etimoldgica referida en la nota al pie 16.
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De la misma manera, la tensién resultante en la aparente contradiccién conceptual pos-
tulada por los articulos 2 y 3 de la ley orgénica de partidos politicos que genera la disputa de
la legitimidad electoral que se abre entre la figura del candidato y la del partido politico, en
funcién de los “vinculos politicos permanentes” exigidos, exhibe que tal vinculo es sumamente
fragil, sin importar que se lo examine desde una perspectiva politolégica o juridica. Mds ain
si tomamos como ejemplo lo resuelto por la CNE en oportunidad de las candidaturas de tipo
“testimoniales” —es decir, aparentes— que dieron lugar en 2009 al precedente judicial Novello.**
En este caso, el Tribunal de Alzada electoral entendié que no bastaba “con que un candidato
haya declarado que no planeaba asumir su banca para prohibirle postularse” (Amaya, 2020, p.
147), consolidando de esa forma juridica la posibilidad de que un postulante reconozca expli-
citamente ante el electorado que lo vota que no tiene la especifica pretensién de representarlo.

Vemos, en consecuencia, que el plexo juridico-normativo vigente presenta al partido po-
litico como una entidad homogénea y monolitica que compite por el sillén presidencial y
escafios en el Congreso, pero no puede superar la realidad de que quienes compiten por ellos
son individuos dentro de las agrupaciones politicas, sin estar necesaria ni juridicamente in-
corporados a ellas. En otras palabras, se exterioriza una unidad juridico-politica ilusoria en
el partido, con la facultad monopélica de la presentacién de candidaturas, resquebrajada ipso

Jacto por la posibilidad legal de que las personas que acceden a los cargos electivos no tengan
manera de ser vinculadas politicamente de modo “permanente” ni por la ciudadania ni por el
propio partido que les confiri6 la posibilidad de ejercitar el sufragio de manera pasiva.

Tenemos entonces, por un lado, la caracterizaciéon constitucional que postula al partido
politico como representante irreductible y fundamental de la voluntad popular —articulos 38 y
54—, dejando de forma tdcita a la figura del candidato como simplemente la persona que eje-
cuta y materializa aquella ideologia que define al partido como tal. A la vez, no es desdefiable
recordar que la condicién ##i/ del partido politico es competir con sus rivales para hacerse de
la mayor cantidad de asientos en el gobierno del Estado (Freidenberg, 2016, pp. 447-450).
Pero conjuntamente con tal postulado, podemos ver cémo desde la ley orginica de partidos
politicos el postulante se puede encontrar eventualmente separado de una entidad politica no
solo en un sentido ideoldgico, sino también en términos juridicos, convirtiéndolo potencial-
mente en un free rider.*

Por otra parte, a propésito de la articulacién legal del candidato/a, seria oportuno permi-
tirnos hacer una breve mencién a la figura de precandidaturas que postula la Ley 26571, no-
minada con el rimbombante titulo de “Ley de democratizacién de la representacién politica,
la transparencia y la equidad electoral”.

Dicha norma, como es sabido, establece y regula la celebracién de elecciones primarias,

44 Fallo 4168/2009, CNE.

45  Esta expresion anglosajona remite a la situacién de un individuo que se beneficia de las virtudes del sistema,
pero no es objeto de exigencia legal alguna por tal goce.
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abiertas, simultineas y obligatorias* (elecciones comtnmente conocidas por su sigla PASO)
en todo el territorio argentino, en las cuales se dirime mediante voto popular, y no particu-
larmente mediante el sufragio de los afiliados, quiénes serdn los candidatos de los partidos
en las elecciones que tienen cargos en juego. En el titulo II, capitulo I —que versa sobre las
agrupaciones politicas—, encontramos que el articulo 21 decreta, en armonia con lo que ya
observdramos en el articulo 2 de la Ley 23298, 1a facultad exc/usiva de las agrupaciones poli-
ticas de designar precandidatos. Sin perjuicio del andlisis que pudiéramos hacer respecto a la
incidencia que posee esta innovacién legislativa para ordenar la fragmentacion politica (Cruz,
2019; Varetto, 2014), seria oportuno preguntarnos por el rol que ejerce en sentido representa-
tivo la figura del precandidato selecto mediante el sufragio “universal”.

En ese sentido, e independientemente de la utilidad que revista para el sistema de par-
tidos el establecimiento del piso minimo de votos para la proclamacion de candidatos a las
elecciones generales,”” podemos esgrimir algunos interrogantes de distinta indole para re-
pensar su funcionalidad, a saber: ¢socava esta exigencia legal los derechos de los afiliados/as
de definir las postulaciones de su partido al “licuar” su voluntad politica en la inmensidad de
votos del padrén nacional de electores? Y, por otra parte, ¢vuelve mds inestable el equilibrio
gubernamental al posibilitar otorgarle con notoria antelacién —como en el caso de la eleccién
presidencial del ano 2019~ legitimidad politica a un precandidato que ain no tiene fehaciente
ejercicio juridico de accién en el gobierno? Tal interrogante, naturalmente, considerando que
las elecciones primarias se llevan a cabo el segundo domingo de agosto® y la asuncién de los
cargos electivos tienen lugar recién cuatro meses después.

Por dltimo, vale reconocer también que mereceria una alusién aparte la puntillosa confec-
cién de las boletas electorales dispuesta por la ley en cuestién en su articulo 38, toda vez que
estas constituyen un importantisimo desempefio en el sistema electoral (Clemente, 2007, pp.
900-916). Pero asumiendo la especifica exégesis que demandaria tal empresa, limitémonos
por el momento a los fines propuestos considerando dicho instrumento como el elemento
material que condensa esa distante inmediatez entre quienes se encuentran consignados en el
papel y quienes guardan la némina en el sobre.

5. Innovaciones legislativas en materia electoral: dos experiencias
conflictivas

Es imposible obviar que toda la regulacién que estructura a una organizacion politica parti-
cular le es funcional a las agrupaciones politicas con incidencia en dicho Gobierno. De otro

46  Articulos 18 y 46 de dicho instrumento legal.
47 Segutn dispone el articulo 45 de la mentada ley.

48  Articulos 20 y 53 del CEN, a excepcién de lo modificado excepcionalmente para el afio 2021 mediante la Ley
27631 a causa del contexto pandémico.
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modo, articularian los medios necesarios para reformarla. Sin perjuicio de ello, y en conso-
nancia con lo expuesto, la orientacién del presente trabajo se enfoca en exponer que no es un
simple devenir politico lo que desarticula la legitimidad representativa que relaciona la ciuda-
dania y los (s)electos/as, sino que en dicha estructura tiene un rol central la compleja ingenierfa
normativa, la cual proyecta a la relacion politica conflictos y tensiones inherentes a si misma.

En este sentido, y para finalizar, nos referiremos a las dos ultimas reformas que tuvo nues-
tro ordenamiento legal nacional en términos representativos.

La primera, que data de 2013, es la que instaur6 la Ley 26855,* 1a cual, al buscar modifi-
car —nuevamente—" la composicién del Consejo de la Magistratura, agregé la innovacién de
incorporar al Poder Judicial de la Nacién de manera explicita la arena politica, convirtiendo a
los jueces/zas en representantes directos del pueblo al exigirles electoralmente por el voto po-
pular directo. Esta restructuracién del entramado institucional argentino se vio limitada por
el posterior y resonante precedente Rizzo,”! mediante el cual la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién declaré la inconstitucionalidad de los extremos legales que estipulaban la eleccién
de los jueces por medio de los partidos politicos que tuvieran reconocimiento juridico-politico
nacional.’? Dejando de lado el vasto territorio que tanto la ley como los precedentes judiciales
que la desincentivaron invitan a revisitar, no es en vano considerar, a partir de la sancién y
puesta en vigencia de dicha ley, qué efectos o alteraciones generaria en este entramado repre-
sentativo el desembarco de un “nuevo” actor netamente politico en términos electorales.

La segunda reforma es la que inaugurd a principios de 2015 la figura de los parlamentarios
de Parlasur.*® En este caso, las modificaciones al CEN concibieron, al igual que en lo sucedido
en 2013, una nueva categoria directa y multinivel de representacién politica, la cual se veria
complementada por los parlamentarios de los demds Estados que conforman el Mercosur.
Sin dejar de destacar que en este caso si se llevo a cabo la eleccién de los correspondientes
representantes, al momento del vencimiento de sus respectivos mandatos en el afio 2019%* se
omiti6 deliberadamente la convocatoria electoral en el decreto del Poder Ejecutivo Nacional
343/2019, en atencién a la suscripcién de un sobreviniente tratado internacional que sus-
pendia “... la aplicacién de las disposiciones del PROTOCOLO CONSTITUTIVO DEL
PARLAMENTO DEL MERCOSUR, en lo relativo a la eleccién directa de los Parlamen-

49 Reglamentada mediante el decreto del Poder Ejecutivo Nacional 577/2013.

50  Recordemos que la composicién del Consejo de la Magistratura se establecié originalmente mediante la Ley
24937 y se modificé posteriormente a través de las leyes 24939, 26080 y la mencionada 26855, siendo estas dos
ultimas declaradas —en sus puntos mds sensibles— como inconstitucionales por la CSJN en sendos precedentes
judiciales.

51  Ver CSJN, Fallos: 336:760.
52 Cfr. articulos 2, 4,18 y 30 de la Ley 26855.
53 Cfr. Ley 27120.

54 Y también con ciertos pronunciamientos judiciales respecto a la caracterizacién legal de aquellos representan-
tes, como por ejemplo en relacién con sus inmunidades parlamentarias, cfr. precedente CSJN, Milagro Sala
(Fallos: 340:1775).
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tarios...”. En analogia con el suceso del parrafo precedente, dicho evento dio lugar a una

I que no se encuentra resuelta atn, dado que, habiendo transcurrido

nueva disputa judicia
por la primera instancia y la posterior revocacién parcial del Tribunal de Alzada, se halla —al
momento—"* a la espera de un pronunciamiento por parte de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién.

Lo que a nuestros fines importa ver es que ambos casos confluyen en un mismo sentido
a una pregunta comun: sen qué reside la voluntad (o necesidad) de ampliar atn més la re-
presentacién electoral existente, ya sea incluyendo al Poder Judicial o bien creando nuevas
figuras parlamentarias? Dilucidar tal cuestién puede servir para orientar las futuras reformas
normativas en materia electoral.

Por el momento, y para concluir, proponemos una tltima consideracién sobre la percep-
cién de la distancia entre electores/as y representantes que surge del andamiaje normativo

argentino.

6. Reflexiones finales

Suscribimos al comienzo con Claude Lefort (2004, pp. 52-106) al decir que —en términos
representativos— el constante desconocimiento a futuro sobre la ocupacién del poder en tér-
minos electivos nos mantiene en un estado de incertidumbre, situacion que se acopla a la des-
conflanza que genera e/ acuerdo sobre el insuperable desacuerdo programatico que representa un
sistema de partidos (Abal Medina, 2004, p. 15; Annunziata, 2016). Ahora bien, al estudiar el
protagonismo que toma la estructura regulatoria, advertimos que no es meramente un marco
legal que permite abrir el juego politico entre la sociedad civil y el Estado, sino que la confi-
guracién especifica de éste impacta directamente en la forma en la que se relaciona a la ciuda-
dania con los partidos politicos y a estos dos con las instituciones representativas del Estado.

En ese orden de ideas, y principalmente a través de la propuesta esbozada, podemos soste-
ner que la llamada “pérdida de confianza en los partidos politicos” (Freidenberg, 2005; Mus-
tapic, 2002) puede ser abordada no solamente como un fenémeno a estudiar a partir de fluc-
tuaciones en los indices de participacién politica en instancias representativas —ya sea sufragio
o afiliacién partidaria, como en el caso de las autoras citadas—, sino ademds como la efectiva
incidencia de la configuracién legal entre votantes y votados/as, la cual aporta negativamente
al resquebrajamiento de la legitimidad en términos de representacion politica.

A la vez, y eventualmente a modo de disparador para un futuro desarrollo, esta cuestién
invita a examinar otro eje intimamente relacionado con lo expuesto, pero que parece mante-
nerse escondido detrds de la tensién representativa: al revisar la configuracién juridica de los

55  Tramitado en Partido Justicialista orden nacional y otros /Poder Ejecutivo Nacional — Estado Nacional s/amparo —
solicita accion de inconstitucionalidad (Expte. N° CNE 3059/2019).

56  Marzo de 2023.
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partidos politicos, nos encontramos frente a que —en tanto objeto de estudio compartido por
la ciencia politica y el derecho— presentan una dificultad de abordaje disciplinario que vuelve
ain mds dificil su caracterizacién conceptual. Desde esa perspectiva, examinar el desajuste
que arroja la imposibilidad normativa de sintetizar la referida contradiccién teérica de ambos
enfoques se presenta como un ineludible primer paso no solo para allanar el acercamiento
interdisciplinario, acometido no menor, sino ademads para repensar a partir de alli la condicién
representativa en si como fenémeno juridico-politico.
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BOLETA UNICA: APORTES PARA UN DEBATE
POLITICO Y JURIDICO SOBRE LOS PROCESOS
DE REFORMA ELECTORAL EN ARGENTINA

Juan Manuel Di Teodoro'

Resumen

El presente trabajo se pregunta si resulta necesario modificar el instrumento de votacién utilizado para
expresar la voluntad del elector para asi fortalecer la calidad y transparencia de los procesos electorales.
Asimismo, indaga acerca de cudl es el sistema de votacién que garantiza el acceso a la totalidad de la
oferta electoral y si ello solo es posible de una sola manera, y si es verdad que nivelar “la cancha” entre
partidos politicos, al equiparar las condiciones de competencia, Gnicamente depende del sistema de
votacion.

Se verifica que antes de cada eleccién nacional se agita el fantasma del fraude. Se suceden los relatos de
los presuntos robos de boletas en los lugares de votacidn, principal preocupacién de quienes impulsan la
boleta tnica. Sin embargo, los resultados electorales demuestran que ello no se verifica en los resultados
de los comicios.

Al analizar las ventajas y desventajas de la boleta tnica papel, resulta que el disefio de esta es determi-
nante para evitar la confusién del votante, por lo cual se analizan las caracteristicas de la boleta Gnica
papel aprobada en la Cdmara de Diputados de la Nacién.

No se han registrado en elecciones nacionales casos de fraude electoral desde 1983 a la fecha, por lo que
se concluye que detras del debate por la implementacién de la boleta unica papel se esconde la finalidad
de debilitar a los partidos politicos.

Palabras clave: boleta unica papel, boleta partidaria, democracia, legitimidad, partidos politicos.
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Single Ballot: Contributions for a Political and Legal Debate on
Electoral Reform Processes in Argentina

Abstract

The present document asks if it is necessary to modify the voting instrument used to express the will
of the voter to strengthen the quality and transparency of the electoral processes. It inquires about the
voting system that guarantees access to the entire electoral offer, and if this is only possible in one way;
If it is true that leveling the “playingfield” between political parties by equating the conditions of com-
petition only depends on the voting system.

Before each national election the specter of fraud stirs. The stories of the alleged theft of ballots in the
polling places continue, the main concern of those who promote the single ballot. The electoral results
show that this is not verified in the results of the elections.

When analyzing the advantages and disadvantages of the single paper ballot, it turns out that its design
is decisive in avoiding voter confusion.

The characteristics of the single paper ballot approved in the Chamber of Deputies of the Nation are
analyzed.

No cases of electoral fraud have been registered in national elections from 1983 to date. It is conclu-
ded that behind the debate for the implementation of the single paper ballot is hidden the purpose of

weakening political parties.

Key words: single paper ballot, party ballot, democracy, legitimacy, political parties.
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1. Introduccion

A lo largo de este trabajo, nos preguntaremos si resulta necesario modificar el instrumento
de votacion utilizado para expresar la voluntad del elector con el fin de fortalecer la calidad
y transparencia de los procesos electorales o si dichas propuestas de reforma, tal como la im-
plementacién de la denominada “boleta tnica papel”, son el resultado de la necesidad de un
sector politico que pretende despertar sospechas sobre los resultados de elecciones que no les
son favorables.

Cuando mencionamos la “boleta partidaria” en este articulo, nos referimos a un instru-
mento de votacién que ofrece a los electores una boleta por cada espacio politico para todos
los cargos publicos en juego. Por su parte, cuando hablamos de la “boleta tnica papel”, alu-
dimos al instrumento de votacién que unifica toda la oferta electoral existente en una sola
papeleta.

También analizaremos ventajas y desventajas de uno y otro sistema de votacion, teniendo
especialmente a la vista la legitimidad del sufragio. Entre ellas, examinaremos cudl es el siste-
ma de votacién que garantiza el acceso a la totalidad de la oferta electoral y si ello solo es po-
sible de una sola manera, y si es verdad que nivela “la cancha” entre partidos politicos al equi-
parar las condiciones de competencia y si eso Gnicamente depende del sistema de votacién.

En definitiva, pretendemos dilucidar si la boleta partidaria es el sintoma de una demo-
cracia enferma, en el entendimiento de que, parafraseando a Ortega y Gasset, la salud de la
democracia depende de un misero detalle técnico: el instrumento de votacién, o si, por el
contrario, es solo un debate que se reedita desde hace muchos afios antes de cada eleccién
para denunciar fraude en todas las elecciones pasadas, incluso antes de las que vendrdn para
generar un manto de sospecha sobre el voto popular y luego usar los medios y el Poder Judicial
para vaciar de contenido la eleccién.

2. La democracia bajo sospecha

Nuestra base de operaciones ha consistido en la audacia y el terror que, empleados ha-
bilmente han dado este resultado admirable e inesperado. Establecimos en varios puntos
depésitos de armas y encarcelamos como unos veinte extranjeros complicados en una
supuesta conspiracion; algunas bandas de soldados armados recorrian de noche las calles
de la ciudad, acuchillando y persiguiendo a los mazorqueros; en fin: fue tal el terror que
sembramos entre toda esta gente con estos y otros medios, que el dia 29 triunfamos sin

oposicién. (Sarmiento, 1857, como se cité en Pigna, s.f., pérr. 3)
El debate por la boleta unica ha estado plagado por falsos, imprecisos y legendarios ante-

cedentes respecto al desarrollo de las elecciones en nuestro pais. Sefialaremos el mds peligroso
de todos, que es el conjeturar que el sistema electoral argentino tiene una dificultad grave a
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partir del instrumento de votacién que viene utilizando desde antafo, sobre todo desde 1983.

La boleta partidaria es, entonces, el inconveniente a resolver, sostienen a coro desde sus
escafios quienes impulsan proyectos legislativos para ir hacia el modelo de boleta tnica.

A pesar de tanta furia discursiva, de tanta denuncia mediitica de fraude que nunca llega
a constituir una denuncia judicial, debemos afirmar que, en casi 40 afios ininterrumpidos de
democracia en la Argentina (de 1983 a la fecha), siempre hemos tenido elecciones limpias y
justas, procesos electorales legitimos y candidatos/as que siempre han aceptado los resultados.

Carolina Tchintian (2022), Directora de Instituciones Politicas del Centro de Implemen-
tacién de Politicas Publicas para la Equidad y el Crecimiento (CIPPEC), sostiene que:

[h]ace cuatro décadas que las elecciones limpias y justas son la tnica y legitima forma
de eleccién de autoridades en la Argentina. Pero el hito también nos interpela a seguir
fortaleciendo la democracia, consolidar sus instituciones y reafirmar y ampliar derechos

fundamentales. (parr. 1)

Sin embargo, antes de cada eleccién nacional se agita el fantasma del fraude. Muy proba-
blemente, el inico fin de quienes cuestionan la transparencia electoral no sea la genuina pre-
ocupacién democritica de custodiar la legitimidad de los comicios, sino el de sembrar dudas
sobre los resultados que no les resulten favorables. Asi, el dia de las elecciones se suceden los
relatos de los presuntos robos de boletas en los lugares de votacién, principal preocupacion de
quienes impulsan la boleta unica.

Asistimos a relatos segin los cuales bandas organizadas se dedicarian a llevarse pilas en-
teras de boletas de los cuartos oscuros, logrando no ser advertidos por ninguna autoridad de
mesa, fiscal partidario alguno o fuerzas armadas que custodian el lugar.

Pese a la cantidad de relatos fantasticos al respecto, existe un estudio del CIPPEC (Poma-
res et al., 2013), a través del Observatorio Electoral Argentino, que presenta un documento con
los resultados de una encuesta realizada a 2440 votantes y de una observacién implementada en
410 mesas del conurbano bonaerense durante las elecciones Primarias Abiertas, Simultineas y
Obligatorias (PASO) del 11 de agosto de 2013, segtn el cual el 97% de las personas entrevis-
tadas dijo haber encontrado en el cuarto oscuro la boleta por la que pensaba votar.

Segun los autores del citado estudio, al ser consultados/as sobre la disponibilidad de bole-
tas, la mayoria dijo haber encontrado la boleta que buscaba en el cuarto oscuro. “Un 12% de
los encuestados trajo la boleta consigo. El otro 88% buscé la boleta en el cuarto oscuro y solo
un 3% manifest6 no haber encontrado la boleta de su preferencia” (Pomares et al., 2013, p. 4).

La construccién de una realidad virtual a través de numerosos voceros medidticos contras-
ta con la realidad verificada y ello no debe sorprendernos. En su afin de convertir en noticia
la posibilidad de fraude, los medios periodisticos consultan a algunos actores al respecto, y asi
tenemos a Télam entrevistando al entontes fiscal federal con competencia electoral, Jorge Di
Lello, sobre las posibilidades de que el escrutinio provisorio difiera del definitivo y, ante eso,
se produzca un fraude, quien les respondié que es absolutamente imposible que haya fraude
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en las proximas elecciones, mas alld del ‘efecto psicolégico’de que los resultados parciales sean
distintos al recuento final (Di Lello, 2019).

Por el contrario, observamos cémo Zhe New York Times titul6 el 10 de agosto de 2019 “La
credibilidad electoral de la Argentina estd en juego” (Alconada Mon, 2019). Se trata de un
articulo lleno de imprecisiones y vaguedades que no es mas que una opinién de un periodista
argentino que, antes de las elecciones presidenciales de 2019, pretendia sembrar sospechas
sobre el resultado de las PASO.

Cuando desde algtn sector de la sociedad, ya sea con la intencién de fundamentar una
propuesta de reforma legislativa o solo con el afin de deslegitimar el proceso electoral, se pone
en duda la legitimidad de los comicios diremos, tal como lo sostiene la Cdmara Nacional

Electoral (CNE),

el proceso electoral cuenta, en virtud de las previsiones del Cédigo Electoral Nacional —y
demis disposiciones legales y reglamentarias— con una serie de resguardos que aseguran

que su resultado sea el reflejo de la expresién de la mds genuina voluntad del electorado.?

Respecto a la organizacién territorial de los partidos politicos, en consonancia con lo que se-
fiala Kelsen acerca de que “la democracia moderna reposa enteramente sobre los partidos” (como
se cit6 en Goncalves Figuereido, 2013, p. 125), la Camara Nacional Electoral ha dicho que

se posibilita, a su vez, a los partidos politicos el control de ese proceso mediante la de-
signacion de fiscales partidarios (arts. 56 a 59, Cédigo Electoral Nacional), tanto para
que actien durante toda la jornada electoral en cada una de las mesas; asi como también
respecto de las operaciones relativas al computo provisional de los resultados (Ac. N°
113/07 CNE), o ante la Juntas Electorales durante las operaciones de escrutinio defini-
tivo, y asimismo fiscales generales.’

Es decir que, frente a la difusién de sospechas tan intencionadas como infundadas sobre la
limpieza de las elecciones en Argentina, que sefialan que es el contacto directo entre partidos
y votantes la causa de la existencia de trampas electorales (consecuencia) y que estigmatizan

la organizacién territorial de los partidos politicos, el méximo tribunal en materia electoral, la
CNE, ha sostenido que

se ha querido poner en manos de los electores la lealtad, la seguridad y la transparencia
de los comicios, en el entendimiento de que tal decision serd suficiente “para rodear el
acto electoral de las mayores garantias posibles de verdad y eficacia” (Joaquin V. Gonzé-

lez, La reforma electoral argentina. Discursos del Ministro del Interior Dr. Joaquin V. Gonzd-

Camara Nacional Electoral, Acordada 128/2011.
3 Cdmara Nacional Electoral, Acordada 128/2011.
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lez, Imp. Didot, Bs. As., 1903, pags. 160/161). Con ello, se aclaré, queda encomendado
“a la diligencia, al interés que los mismos electores se tomen por la cosa publica, el

prestigio de la institucién del sufragio, y la vitalidad del sistema republicano argentino”

(Ibid., p. 163).*

Y también son los votantes organizados/as en partidos politicos quienes le dan legitimi-
dad al acto electoral.

A todo ello se suma la prictica de que el/la votante retire de los locales partidarios la boleta
para ir con ella a votar, costumbre bien argentina inculcada de generacién en generacién que
hoy perdura al punto de que, como ya mencionamos, el citado estudio del CIPPEC sefala
que un 12% de los encuestados llevé la boleta consigo. Costumbre que innegablemente con-
tribuye a la autonomia del voto y que nos libera de algin lazo que nos pudiera impedir votar
como queremos, ya que, al llevar con nosotros la boleta, en nada nos influyen circunstancias
existentes al momento de votar.

Esas circunstancias tienen que ver con la disposicién del cuarto oscuro, el ordenamiento
de las boletas, la existencia o no de estas o la confusién que puede causar el encontrarnos
con un mar de boletas, lo que hace que nos cueste orientarnos si entramos sin estar seguros
de a quién votar o que tardemos en encontrar la que nos gusta. También puede suceder que
podamos confundirnos si nuestro candidato/a a presidente/a o a gobernador/a llevan pegadas
distintas listas de parlamentarios.

La democracia no esta bajo sospecha, sino que, como sostienen Cruz y Aguerre (2022),

Argentina tiene un sistema electoral que funciona. Esto es: cumple con los objetivos
minimos y consensuados de una democracia contempordnea. Las elecciones son libres,
limpias, transparentes y se consideran legitimas por todos los actores involucrados (jue-

ces, partidos politicos y ciudadanos). (pérr. 1)
Estos autores agregan que

El instrumento de votacion, las boletas partidarias, forma parte de un sistema electoral
que permitié que, en los tltimos 15 afios, los oficialismos perdieran 5 de las dltimas 8
elecciones. Es decir, tenemos en la Argentina un sistema electoral que garantiza la libre
competencia y organiza elecciones cuyo resultado se mantiene en la incertidumbre hasta
que se produce. (Cruz y Aguerre, 2022, pérr. 3)

Por todo ello, creemos que el modo mis efectivo de resguardar el proyecto sobre boleta
unica es prescindir de atribuirle a la boleta partidaria dificultades que no tiene, ni a la boleta
unica en papel (en adelante, BUP) soluciones que no ofrece, como veremos a continuacion.

4 Idem.
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3. Las supuestas ventajas de la boleta unica papel

Una vez despejado el falaz argumento segin el cual resulta necesario modificar el instrumento
de votacion para fortalecer la calidad y transparencia de los procesos electorales, intentaremos
sefialar las pretendidas ventajas de la implementacién de la BUP. Principalmente, entendemos
que podemos hablar de tres grandes ventajas, las cuales identificaremos a continuacion.

En primer lugar, diremos que la BUP equipara las condiciones de competencia a partir de
la supresién de las posibles desventajas de los partidos politicos con problemas para asegurar la
disponibilidad de las boletas en todas las mesas de votacién durante toda la jornada electoral.

En segundo lugar, garantiza el acceso a la oferta electoral completa de los votantes, in-
dependientemente de dénde voten o por quién voten. Cada elector puede concurrir al lugar
de votacién sabiendo que la boleta que recibird al momento de votar tiene la oferta electoral
completa, que fue disefiada por la autoridad electoral y que se utilizaron los mismos criterios
de disefio y presentacién de la oferta para todos los candidatos/as por igual.

En tercer lugar, mejora la experiencia de los/as votantes porque, supuestamente, permite
traducir de manera mds fécil una preferencia en un voto. Es decir que si esa preferencia es
por un partido para un cargo y para otro partido para un segundo cargo, la BUP facilita la
seleccién de esta opcion.

Argumentos validos, mas no suficientes para introducir una reforma legislativa de tamafia
envergadura que requiere de una capacitacién y una gradualidad en su implementacién, como
todo cambio importante en el sistema electoral. Si bien se trata de costos de transicién, de
aprendizaje de los ciudadanos/as, funcionario/as electorales y fiscales partidarios, se trata de
costos transitorios.

Sin embargo, apuntaremos que la plena disponibilidad de la oferta es el argumento mads
fuerte en favor de la BUP. Esta se encontrard disponible en todas las mesas de votacién con
la oferta electoral completa, ya que el Estado se encargard de imprimirlas y colocarlas ahi.
Ello justifica, por ejemplo, las varias acordadas en las que la Cdmara Nacional Electoral reco-
mendé su adopcién. El tribunal expresé “su convencimiento acerca de la necesidad de que se
estudiasen posibles adecuaciones normativas que fortalezcan la calidad y transparencia de los
procesos electorales”.’ Especificamente, la Cdmara ha sostenido que:

Las complejidades del actual sistema de boletas son evidentes y se trasladan, naturalmen-
te, a las tareas de las autoridades de mesa y a la fiscalizacién encomendada por ley a las
agrupaciones politicas. Basta mencionar a modo de ejemplo la dedicacién que requiere la

correcta confeccion de las actas de escrutinio y demds documentacion de la mesa.®

A pesar de la complejidad actual, diremos que, con la implementacién de la BUP, la elec-

5 Cimara Nacional Electoral, Acordadas 77/2009 y 100/2015.
6 Cdmara Nacional Electoral, Acordada 100/2015.
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cién requiere el mismo nivel de fiscalizacion, y en el caso del escrutinio, una mayor capacita-
cién de autoridades de mesa y fiscales.

Hasta aqui, ventajas y argumentos a favor de una modificacién del instrumento de vota-
cién pese a que, como se demostrd, no se pone en duda la democracia. Pero igualmente nos
tomaremos el trabajo de sefialar las cosas que, a nuestro juicio, se pasan por alto cuando se
habla de ventajas de la BUP.

La primera y fundamental es la reforma electoral introducida mediante la Ley 26571,
que trajo aparejada la modificacion del instrumento de votacién. Ello produjo mayor trans-
parencia y equidad electoral, ya que la nueva ley establece que el Estado se hard cargo de la
impresion de las boletas. En el caso de las PASO, se les otorga a las agrupaciones politicas el
equivalente a una boleta por elector,” mientras que en el caso de elecciones generales el aporte
serd el equivalente a una boleta y media por elector registrado en cada distrito.® Coloca en
igualdad de oportunidades a los ciudadanos/as que quieran ejercer su derecho a ser elegido/a.

En ese sentido, ha dicho la Camara Nacional Electoral que

la boleta de sufragio hace parte de la documentacién electoral, pues constituye el ele-
mento fisico con el cual se ejerce el voto. En tanto contiene la expresién de la decisién
del elector, equivale al voto mismo. Es por ello que el Cédigo Electoral Nacional prevé
detalladamente las caracteristicas que deben presentar y el control al que deben some-
terse los modelos de boletas destinadas a ser utilizadas en los comicios. Por otra parte,
el referido ordenamiento las incluye en la némina de de documentos y utiles necesarios

para la celebracién del acto electoral.’

Surge de alli la responsabilidad indelegable del Estado de velar por la efectiva disponibili-
dad de las boletas pertenecientes a cada una de las agrupaciones politicas que hayan presenta-
do candidatos/as. Ello, porque la boleta partidaria no es un instrumento al servicio del partido
politico, sino que es la posibilidad concreta para que se exprese el ciudadano/a.

De conformidad con el articulo 38 de la Constitucién Nacional, el Estado tiene la obliga-
cién de asegurar que la agrupacién politica se encuentre en condiciones de ofrecerles a todos
los electores la boleta para que puedan expresar su voluntad en los comicios."

Por lo tanto, la plena disponibilidad de la oferta electoral debe estar siempre garantizada
por el Estado, con reforma o sin reforma, con boleta partidaria o con BUP. Actualmente, se
encuentran equiparadas las condiciones de competencia a partir de la supresién de las posi-
bles desventajas de los partidos politicos con problemas para asegurar la disponibilidad de las
boletas en todas las mesas de votacién durante toda la jornada electoral.

7 Ley 26571, articulo 32.

8 Ibidem, articulo 35.

9 Fallo Camara Nacional Electoral 3103/2003. Cfr. articulo 66.
10  Ibidem.
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Otro de los aspectos a destacar de la reforma, y que también se soslaya en estos debates pu-
blicos, es el disefio de las boletas de votacién, introducido mediante el Decreto 444/2011. Este
dispone que podrin tener colores, tanto de fondo como en su tipografia (de fondo, el color
que se les haya asignado en el anverso; el reverso debe permanecer blanco y, en ese caso, tener
tipografia negra o blanca; las boletas también pueden ser blancas, caso en el que la tipografia
puede ser del color asignado) e incluir las fotos de los candidatos (podran ser en colores o en
blanco y negro; deberdn estar ubicadas en el tercio central de la boleta).

Si bien la modernizacién de las boletas electorales ha sido una de las piezas accesorias de
la reforma politica ignorada cuando se habla de BUP, no es menor su impacto, ya que funciona
como pista informativa para guiar al elector/a. Creemos que, dado que la competencia elec-
toral no se limita solo a los partidos, ya que resultan fundamentales los candidatos/as de cada
uno para aumentar su caudal de votos debido a que en nuestro pais la volatilidad electoral es
alta, resulta que la identificacion partidaria no es el principal criterio para la decisién del voto.
Por esa razén, a la hora de definir el voto, la boleta que contiene la imagen del candidato/a es
un elemento importante para la toma de la decisién.

El sufragio es una herramienta esencial para cualquier democracia. Por ello, frente a la
existencia de votantes con problemas de alfabetizacién, es importante equiparar sus oportuni-
dades con aquellos votantes con mds y mejores recursos para que todos y todas puedan ejercer
sus derechos politicos a través de un voto libre e informado. Esa modernizacién del instru-
mento de votacién en la Argentina constituye una gran contribucién en pos de esa igualdad.

En ese sentido, se nos dice que con la boleta tinica el elector/a dispone de mds informacién
para votar. No es cierto, ya que, ademds de lo afirmado respecto a las ventajas introducidas por
la reforma introducida mediante la Ley 26571 e instrumentadas por el Decreto 444/2011,
la boleta tnica, por su disefio, oculta informacién al elector/a, pues solo los tres primeros
candidatos/as de la categoria son visibles. Por eso, decimos que el elector/a cuenta con menos
informacién que con el sistema actual.

La BUP trae aparejada consigo una mayor personalizacién y, en algunos casos, una “faran-
dulizacién” de la politica que debilita a los partidos politicos. Imaginemos por un momento la
implementacién de la BUP en la provincia de Buenos Aires, por ejemplo, que elige cada dos
afios 35 diputados/as nacionales. Con la BUP, 32 candidatos/as quedarian ocultos a la vista
del elector/a. Y no resulta serio admitir que ello se suple con carteleria dentro de los cuartos
oscuros que exhiben las listas completas, con tan solo pensar el tiempo que tardaria cada elec-
tor/a en informarse alli dentro.

Observamos claramente que, en la actualidad, el instrumento de votacién garantiza el
acceso a la oferta electoral completa de los votantes.

Pues bien, solamente nos resta analizar si el actual sistema de votacién permite traducir
de manera mads ficil una preferencia en un voto. Es decir, si esa preferencia es por un partido
para un cargo y para otro partido para un segundo cargo.

Diremos aqui que la boleta partidaria lo ha permitido ya, y para eso a continuacién pon-
dremos de ejemplo las elecciones provinciales de Buenos Aires de 2015, que se realizaron el
domingo 25 de octubre, siendo los resultados para la férmula presidencial los siguientes:
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Figura 1. Resultados de las elecciones presidenciales del afio 2015 en la provincia de Buenos Aires.
Fuente: La Nacién (2015).

Mientras que los resultados para la férmula a gobernador fueron los siguientes:
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Figura 2. Resultado de la eleccion a gobernador de la provincia de Buenos Aires 2015.
Fuente: Observatorio Electoral Argentino (2015).
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Claramente se observa que los/as bonaerenses han tenido una preferencia por un partido
para un cargo y por otro partido para un segundo cargo. Asi pues, el actual instrumento de vo-
tacién ha permitido traducir la preferencia del voto de los electores/as. No podra afirmarse con
tanta liviandad que la boleta partidaria sébana impide el corte de boleta después de esa eleccién.

Estas ventajas enumeradas, que traerian aparejada la implementacién de la BUP, no son
exclusivas de ese instrumento de votacién, sino que hoy son parte de las costumbres de los/
as votantes o estdn previstas tanto en el Cédigo Electoral Nacional como en la Ley 26571.

En otro orden de cosas, resulta falso sostener que la boleta tnica resuelve el problema de
la lista sébana. Con la boleta tnica, que también es cerrada y bloqueada, el elector/a vota una
lista completa y no puede elegir candidatos/as de una u otra lista.

También es falso que de esta manera pueda prescindirse de los/as fiscales partidarios o di-
rectamente no se requiera de la fiscalizacién. La boleta inica puede concebir mayores niveles
de impugnacién porque sabemos que cuando la Cdmara Nacional Electoral revisa aquellos
votos impugnados en una mesa de votacion, siempre termina decidiendo en favor de la volun-
tad del elector/a de haber elegido por una boleta partidaria, pero, en este caso, cualquier marca
fuera del recuadro puede ser impugnada por los/as fiscales presentes y no podra saberse cémo
tener en cuenta la voluntad del/la votante. Cabe agregar que durante toda la jornada electoral
los/as fiscales colaboran en las tareas de control del acto comicial.

Finalmente, nos queda por analizar si la implementacién de la BUP produce una reduccién
de los costos econémicos de la eleccion. A favor de la boleta tnica se suele decir que las elec-
ciones generales son muy caras y que su implementacién abarataria los costos, pero tampoco
es mds barata que el sistema actual de boleta partidaria. Asi lo ha demostrado la presentacién
que la ex Directora Nacional Electoral, Diana Quiodo, hizo el dia 24 de mayo de 2022 en la
reunién conjunta de las comisiones de Asuntos Constitucionales, de Justicia y de Presupuesto
y Hacienda de la Cdmara de Diputados de la Nacién en las que se debatia el proyecto de BUP.
Tal como expuso la Lic. Quiodo, el costo por votante de la impresién de boletas en las elecciones
provinciales de Cérdoba o de Santa Fe, donde se vota con boleta tnica, es bastante mds alto que
el que pagé el Estado nacional por las boletas partidarias en 2021. En su presentacién sefialé que
en las dltimas elecciones de Santa Fe, contando las primarias y las generales, la provincia gasté
$169,30 por elector para imprimir la boleta, mientras que el Estado nacional gasté $119,70 en
concepto de aporte por boleta por cada elector/a, es decir, la BUP costé un 40% mas. Incluso, di-
cho cilculo no tuvo en cuenta los mayores gastos de logistica que causaria, de carteleria y de cur-
sos de capacitacién para votantes y autoridades de mesa, y también de funcionarios/as judiciales.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la calidad del papel tampoco es la misma. La
boleta tnica requiere para su impresién un papel de mayor calidad que el que requiere la
boleta partidaria debido a que debe poder marcarse con boligrafo sin que se rompa y, dado su
tamafio, también doblarse para su introduccién en la urna. Es evidente que las boletas parti-
darias y las boletas unicas no tienen la misma superficie.

11 Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=Z1BQ-9hvmo0.
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4. Desventajas de la boleta unica papel

Es innegable que el voto con boleta tinica papel resulta ser mds enmarafiado para los electo-
res/as y para el escrutinio de mesa. Los electores/as deben encontrar y marcar cada opcién, ya
sea lista completa o por categoria, y dicha marca debe ser muy clara y precisa.

De ahi que el disefio de la boleta unica papel sea determinante: debe ubicar cuidadosa-
mente los casilleros, de manera precisa y sencilla, para marcar cada opcién y evitar la confu-
sién del votante. Por ejemplo, ubicar muy cerca la casilla de lista completa a la de una de las
candidaturas a gobernador/a podria confundir a cierta cantidad de electores que, pensando
que estdn votando por todas las categorias de un espacio (lista completa), terminan haciéndo-
lo solo por el gobernador/a, votando en blanco para el resto de la categorias.

Puede sonar trivial o sumamente anecdético el detenernos en el tema del disefio de la
boleta unica, no obstante, debemos tener presente que, precisamente, en las elecciones presi-
denciales de Estados Unidos el disefio de la boleta tnica en el condado de Palm Beach causé
numerosos errores en los/as votantes de Al Gore, quienes terminaron haciéndolo por el can-
didato Pat Buchanan. El disefio fue determinante.

En esas elecciones, las férmulas eran demasiadas para poner una debajo de la otra en una
misma boleta de un tamafio razonable, por lo que se decidié implementar un nuevo y original
disefio que denominaron “mariposa’. Este consistié en una boleta dividida con un eje para
marcar la opcién y, repartidas en dos alas, a izquierda y derecha, las diez candidaturas mas la
opcién del voto en blanco. Fueron once espacios, seis a un lado y cinco a otro. El efecto fue
trdgico para los/as votantes distraidos, los de avanzada edad o para quienes tenian problemas

de visién (Figura 3).
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Figura 3. Boleta unica papel utilizada en Florida en ocasién de las elecciones presidenciales de
Estados Unidos del afio 2000. Fuente: Lacunza (2011).

Asi, la opcidn para votar por Bush, primero en el orden, quedé bastante mds clara que para
hacerlo por Gore, que aparecié segundo en la boleta, debajo de Bush. El problema fue que el
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casillero a marcar por quienes deseaban votarlo en Palm Beach fue el tercero y no el segundo.
El segundo casillero correspondié al candidato Patrick Buchanan, que se encontraba ubicado
primero en la hilera de la derecha. El disefio de la boleta de votacién en Palm Beach hizo que
Buchanan obtuviera la insélita suma de 3407 sufragios. Hubo 19120 boletas impugnadas del
distrito, porque muchos/as, al percatarse de su error, marcaron su voto dos veces.

El disefio de la boleta tnica papel hizo que el Partido Republicano obtuviera en Florida
537 votos mis que el Democrata, llevindose los/as 25 representantes al Colegio Electoral,
donde Bush seria elegido presidente por tan solo una diferencia de 4 votos: 271 contra 267.

Finalmente, debemos referirnos al tamafio de la boleta tnica papel. Nos encontramos
en un pais con 706 partidos politicos, de los cuales 46 se encuentran en condiciones de pre-
sentar candidatos/as para presidente (Camara Nacional Electoral, 2022). Es por esa razén
que, al ingresar al cuarto oscuro, hay una infinidad de boletas. No se trata de un problema
del instrumento de votacién, sino de una regulacién electoral que, evidentemente, facilita la
conformacién de partidos politicos y en muchos distritos, debido a estrategias politicas que
multiplican colectoras o acoples. Todo ello contribuye a que no nos resulte sencillo encontrar
la boleta que nos gusta y que alarguemos nuestra estadia en el cuarto oscuro. Pero ninguna
de estas decisiones va a ser mds clara ni mds simple si en lugar de mirar boletas partidarias de
distintos colores y con fotos sobre una fila de pupitres vemos listas con tipografia chica sobre
un solo rectdngulo de papel (BUP).

Nos referimos al tamafio de la boleta tnica de papel y, por ello, mencionamos la probable
cantidad de férmulas presidenciales sumadas a otras tantas combinaciones posibles con cargos
distritales. Ello posibilitaria que hablemos de una boleta tinica del tamafio de un afiche de los
que se colocan en la via publica (un papel de aproximadamente 148 x 110 cm). Eso, respecto
al tamafio de la boleta, ¢y el tamafio de la urna?

5. La boleta en el mundo

En nuestra region, tres paises utilizan el sistema de boleta partidaria: Argentina, Uruguay y
Brasil (con voto electrénico desde 2003), tres paises que no presentan caracteristicas de elec-
ciones sospechadas de fraude y en los que distintos partidos politicos se traspasan el gobierno
entre si, siendo la alternancia en el poder una caracteristica de estos. Mds aun, el caso de
Uruguay es presentado en estos lares como ejemplo de democracia.

Uruguay no la incorporé porque no la requiere, debido a su alto nivel de integridad y
confianza electoral”, analiza en didlogo con Infobae Daniel Zovatto, director regional
para Latinoamérica de IDEA Internacional (Instituto Internacional para la Democra-

cia y la Asistencia Electoral). (Putruele, 2022, pirr. 9)

Asi, Uruguay tiene un alto nivel de integridad de confianza e integridad electoral, pero
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Argentina no porque utiliza el sistema de boleta partidaria, el mismo que utiliza Uruguay.
Una conclusién dificil de sostener racionalmente.
Al respecto, sostiene Dolores Gandulfo (2022), directora del Observatorio Electoral de la

Conferencia Permanente de Partidos Politicos de América Latina y el Caribe (COPPPAL) y
miembro del Observatorio de Reformas Politicas de América Latina:

En nuestra region actualmente, ademds de Argentina, Uruguay es el unico pais que
contempla en su normativa la utilizacion de boletas partidarias para los procesos elec-
cionarios. En este pais la utilizacién de la boleta partidaria no conlleva cuestionamiento
alguno sobre la integridad y confianza electoral histérica de la ciudadania, siendo uno de
los paises del mundo, y el primero en América Latina, que mejor puntaje obtuvieron en
el indice de democracias elaborado por The Economist en 2021, con la maxima califica-

cién en la organizacién y desarrollo de procesos electorales. (parr. 11)

En Europa, la mayoria de los paises han adoptado el sistema de boleta tnica, salvo Francia,
Espaiia y Suecia, otro ejemplo de democracia confiable en el mundo.

Otro de los ejemplos de la utilizacién de la boleta partidaria es Suecia que, siendo una
democracia parlamentaria, ocupa el cuarto puesto en el indice de democracia anterior-
mente citado, considerado una democracia plena respecto de los procesos electorales,
el funcionamiento de gobierno y la participacién y cultura politica. Suecia utiliza este
instrumento de votacién con boletas segtin los partidos politicos y de tres colores distin-
tos: amarillas para las elecciones parlamentarias; azules para las elecciones regionales y

blancas para las elecciones municipales. (Gandulfo, 2022, prr. 13)

El sistema mds comun que se observa en la region es el modelo de tantas boletas uni-
cas como categorias electorales se ponen en juego, como por ejemplo en México, Colombia,
Ecuador y Bolivia. Este mismo modelo fue introducido en Argentina, como ya vimos, por la
provincia de Santa Fe.

Pese a las diatribas discursivas, no fue el modelo adoptado por los diputados/as argenti-
nos/as, que por todo argumento sefialaban que Argentina es de los pocos paises de la region
que no utilizaban la boleta Gnica.

6. Las caracteristica de la boleta unica papel aprobada en Diputados

Antes de sefialar las caracteristicas del sistema de BUP que recibié media sancién de la Cé-
mara de Diputados de la Nacién, objeto de este apartado, creemos oportuno distinguir los dos
modelos existentes de boleta tinica: uno es el de una sola boleta tnica, es decir, en una misma
boleta se incluyen todas las categorias electorales (presidente/a, diputados/as, senadores/as,
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gobernador/a, etc.) por las que el elector/a manifestard sus preferencias, pudiendo ser estas de
diferentes niveles de gobierno (nacional, provincial o municipal); otro es el que presenta tantas
boletas tnicas como categorias electorales, es decir, habrd una boleta unica para presidente/a
y vicepresidente/a, otra para diputados/as, otra para senadores/as, otra para gobernador/a y asi
sucesivamente. Este es el modelo usado en la mayoria de los paises latinoamericanos.

El primer modelo descripto es el que adopté la provincia de Cérdoba, mientras que el
segundo es el que se implementa en Santa Fe. Como veremos a continuacién, la Cdmara de
Diputados opté por el modelo cordobés.

El proyecto aprobado que establece la BUP para las elecciones nacionales propone con-
centrar toda la oferta electoral para cargos nacionales en una unica planilla de papel, la cual
se divide en filas horizontales para cada una de las agrupaciones politicas que compiten. Por
cada tramo y por cada alianza electoral, habrd un casillero vacio.

El elector/a, para hacer su seleccién, deberd marcar solamente una opcidn por cada ca-
tegoria: si marca dos o mds casilleros, el voto se considerard nulo, mientras que si no marca
ningun casillero, se considerard voto en blanco en esa categoria especifica. Para el caso de que
una agrupacién politica no presente candidatos en alguna de las categorias, se incluird en ese
espacio la inscripcién “no presenta candidatos”.

La BUP deberi indicar, como minimo, los nombres de los primeros/as cinco candidatos/
as de la lista de diputados/as nacionales (a excepcion de los distritos que elijan un nimero in-
ferior, en cuyo caso se consignardn el total de los candidatos/as), incluyendo fotografias a color
de los primeros dos candidatos/as (de acuerdo a la ley de paridad de género, serdn un hombre
y una mujer, o viceversa). De la misma manera deberd hacerse con el tramo de candidatos/as
a representantes del Parlasur por el distrito nacional, en cambio, para el caso de candidatos/
as a representantes del Parlasur por el distrito provincial, solo se incluird la fotografia del
candidato/a titular.

En el caso de realizarse elecciones presidenciales, deberdn aparecer con fotografia color
ambos/as integrantes de la férmula presidencial. En la categoria de senadores/as nacionales,
aparecerdn con fotografia color los dos candidatos/as titulares.

Ademis, la boleta deberd incluir un casillero para que el elector/a pueda marcar su voto
por lista completa, que solo podra contener el nombre de la agrupacién politica y la sigla,
monograma, escudo o emblema con el que se identifique mds el numero de lista.

Para facilitar el voto de las personas ciegas, se elaborardn planillas de boleta tnica en alfa-
beto braille, las que deberdn estar disponibles en cada lugar de votacion.

Las listas completas de candidatos/as de todos los partidos o agrupaciones politicas deben
ser publicadas en afiches o carteles en cada cabina de votacién (cuarto oscuro), asegurdandose
de que tengan una adecuada visibilidad.

Se considerard voto en blanco cuando el/la votante deje vacia alguna categoria, salddndose de
esta manera el debate acerca de que un casillero para el voto en blanco podria llevar a confusion al
elector/a, mds atn en el caso de que quisiera marcar el voto para el partido politico de su preferen-
cia en algunas categorias y, al mismo tiempo, marcar el voto en blanco en las categorias restantes.
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El orden de ubicacién de las listas de las coaliciones electorales se resolverd por sorteo
tanto para las PASO como para las elecciones generales.

También se enumeran los requisitos para la confeccién de la boleta tnica, que deberd
estar adherida a un talén donde se indique serie y numeracién correlativa. En el cuerpo de las
boletas inicas no habra ningin tipo de numeracién ni orden correlativo. Al dorso se incluirdn
las instrucciones para el voto y también casilleros para que el presidente/a de mesa y los/as
fiscales puedan firmar al entregarle la boleta al/a la votante.

La impresién de las boletas tnicas de papel, de los afiches con la publicacién de las listas
o de candidatos/as propuestos por las agrupaciones politicas y de las actas de escrutinio y
cémputo estardn a cargo del Poder Ejecutivo.

7. Reflexiones finales

Comenzamos preguntindonos si para fortalecer la calidad y transparencia del proceso electo-
ral en nuestro pais es necesario modificar el instrumento de votacién utilizado para expresar
la voluntad del elector. Rdpidamente respondemos que no; en primer lugar, porque se trata
solamente del instrumento para que los/as electores ejerzan su voluntad el dia de las eleccio-
nes, a pesar de ser el componente central del proceso electoral.

En ese sentido, Alberto Dalla Via (2021) sostiene que “[y]a se sabe muy bien que todos
los sistemas son falibles y por lo tanto la clave estd en el control a cargo de una autoridad
independiente” (p. 142).

La transparencia del proceso electoral argentino, siempre con la utilizacién de la bole-
ta partidaria, se demuestra contundentemente con algunos datos. No se han registrado en
elecciones nacionales casos de fraude electoral desde 1983 a la fecha. Cuando hablamos de
“fraude” nos referimos al resultado de las maniobras destinadas a alterar los resultados en una
escala capaz de producir efectos electorales.

En las elecciones nacionales que se llevan a cabo en nuestro territorio, el octavo en mag-
nitud a nivel mundial, cuya extensién de norte a sur es de 3694 km y entre los extremos oc-
cidental y oriental es de 1408 km —dando un total de 2780000 kilémetros cuadrados—, en un
dia de votacién funcionan aproximadamente unas 102 mil mesas electorales en mds de 17 mil
lugares de votacién, mds las casi 2 mil mesas adicionales en casi 500 locales para extranjeros/as
residentes con derecho a votar en elecciones locales, donde se encuentran habilitados/as para
votar mds de 34 millones de electores/as.

Todo lo cual requiere de una mayor cantidad de personas comprometidas en el operativo.
Hablamos de mds de 200 mil autoridades de mesa, mas de 400 mil fiscales partidarios, 20
mil delegados/as judiciales, casi 100 mil efectivos de seguridad, 60 mil agentes permanentes
o contratados del Correo Argentino y mds de 1100 operadores informaticos. Todos ellos/as
controlan la legitimidad de las elecciones nacionales.

A ello se le suman las medidas adoptadas por la Camara Nacional Electoral para controlar
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el despliegue y, especialmente, el repliegue de urnas y demdas documentacién que contienen los
sufragios y los resultados. Para ello, se desplazan casi 10 mil vehiculos del Correo Argentino
afectados a la logistica electoral, los cuales son monitoreados, ya que la distribucién de los
documentos y elementos sensibles tienen trazabilidad. Asimismo, se han incorporado medios
tecnoldgicos para detectar desvios de las rutas, demoras en el transporte o cualquier discre-
pancia entre los planes de despliegue y las rutas efectivamente transitadas.

Merecen parrafo aparte los cambios realizados respecto a los telegramas con los cuales se
transmiten los resultados provisorios. Como bien sabemos, esos telegramas son confecciona-
dos por las autoridades de cada mesa electoral, luego se entregan a los encargados/as del co-
rreo que se encuentran en cada lugar de votacién, quienes los escanean y los envian de forma
digital al centro de cémputos con el control de fiscales de mesa y fiscales informdticos de los
partidos politicos. Es decir que cada uno de los telegramas confeccionados en cada mesa de
votacion se digitaliza en los establecimientos de votacién para su posterior transmisién. Esta
es una reglamentacion de 2017 realizada por la Cdmara Nacional Electoral, implementada a
partir de 2019.

Para entender de lo que estamos hablando, en los mas de 17 mil lugares de votacién del
pais fueron escaneados, encriptados y transmitidos digitalmente mas de 102 mil telegramas
para su computo y difusién en el escrutinio provisorio. Estos pueden ser fotografiados por
todos los fiscales informdticos partidarios que asi lo requieran, quienes tienen acceso al segui-
miento y control de cada etapa del proceso descripto.

Datos concretos de la realidad que nos demuestran que lo cierto es que los verdaderos
guardianes/as de la democracia electoral son los ciudadanos/as,"? quienes, en distintos roles,
garantizan las condiciones de seguridad, integridad y confiabilidad electoral -imposibilitando
cualquier intento de alteracién de resultados— o también desarticulando los discursos que
apuntan a sembrar dudas sobre la legitimidad electoral, independientemente del instrumento
de votacién utilizado.

Resuelto al primer interrogante, debemos resolver si estamos ante una simple manifes-
tacién, en términos aristotélicos, de la faz agonal de la politica; estamos hablando de la ne-
cesidad de quienes proponen la implementacién de la boleta tnica de ganar una contienda.
Claramente, responderemos que si. ;Por qué?, se preguntaran. Damos una categérica repues-
ta: porque cuando un sector politico o académico comienza un debate legislativo sabiendo
de antemano que sus chances son nulas o, al menos, escasas no busca producir una reforma
parlamentaria, sino que lo que pretende es instalar una idea que le permita construir un relato
que sirva a otros fines, que difieren de los expuestos en el debate.

Aqui detallamos minuciosamente los elementos que han cimentado la integridad y la con-
fianza electoral histérica de la ciudadania, sin cuestionar ninguno de los resultados electorales
producidos a lo largo de los ultimos 40 afios. Sin ir mds lejos, en 2015 la principal fuerza opo-

12 “...la construccién democritica requiere del aporte de todos los individuos que componen el cuerpo electoral”
(C4mara Nacional Electoral, Acordada 128/2009).
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sitora le gané al oficialismo la presidencia por muy escaso margen' y no hubo ni una denuncia
de fraude ni nadie le neg legitimidad a la férmula triunfante.

19.23 %

% de votantes

80.77 %

Macri - Michetti Scioli - Zannini

Alianza Cambiemos Alianza Frente

12.088.349 para lz Victoria
12.309.575

Figura 4. Participacién en las elecciones presidenciales 2015 y votos de las férmulas mds votadas.
Fuente: Direccién Nacional Electoral (s.f.).

Entonces, debemos concluir que el tnico objetivo de quienes repiten estos falaces ar-
gumentos, tales como que la democracia estd en peligro, no es velar por la integridad de las
elecciones, sino despertar sospechas sobre los resultados que no los favorecen. Se trata, en
definitiva, de la necesidad de quienes pretenden justificar resultados electorales adversos y no
una necesidad del sistema democritico. Facundo Cruz (2022) sostiene que “[s]e usa la boleta
tnica como un hecho politicamente correcto porque es una tendencia’, me dice y mete el dedo
en la llaga Mario Riorda, politélogo y activista de la comunicacién politica” (parr. 10).

En Australia, en 1858, el Gobierno decidié transformar el modo de votacién para garantizar
que el voto sea secreto y evitar la manipulacién electoral. Por ello, se concibié a “la boleta aus-
traliana” —hoy conocida como “boleta unica™, mediante la cual el Estado se hizo responsable de
la impresién y distribucién de una tnica papeleta por votante. Ese es el debate que se pretende
reeditar en la Argentina, un pais donde el voto es secreto y donde no hay evidencias de manipula-
cién de la voluntad popular. Ademds, como ya se sefial6 en este trabajo, el Estado argentino debe
garantizar que cada elector/a disponga en cada cuarto oscuro de la totalidad de la oferta electoral.

13 En 2015, Mauricio Macri gané el balotaje por un margen de 2,6% sin que nadie cuestionara el resultado.
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No se fortalece la democracia atacando a los partidos politicos, responsabilizdindolos de
inexistentes trampas que burlan la voluntad popular ni estigmatizando la participacién de
fiscales partidarios los dias de votacién porque ello debilita a los partidos politicos, limitando
también la capacidad de futuras gestiones publicas. Quizds esa intencion se esconda detrds
de este debate.
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Resumen

El presente trabajo analiza la evolucién de la capacidad electoral y el acceso al sufragio activo de las per-
sonas con discapacidad cognitiva a la luz del fallo de la Corte Europea de Derechos Humanos Caamario
Valle vs. Reino de Espana, como también las distintas regulaciones sobre la cuestién. Alli, el presidente
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de la Corte Europea plantea una posicién totalmente disruptiva que llevara al lector a despojarse de
preconceptos buscar una respuesta al caso planteado.

La discapacidad cognitiva como tal no es una categoria homogénea, por lo que no existe una sola so-
lucién posible desde el punto de vista regulatorio. Debido a esto, se advierten y se reflexiona sobre las
distintas regulaciones con relacién al tema que significan, sobre todo una posicién sobre la naturaleza
del derecho al voto.

El punto principal es preservar la legitimidad de los procesos electorales, mientras que la pregunta del
trabajo es si el votante puede ejercer su derecho al voto si tiene un impedimento cognitivo severo.

Palabras clave: derecho al voto, sufragio activo, discapacidad cognitiva, discriminacién, fallo Caamario
Valle vs. Reino de Esparia.

The Right to Vote for People with Cognitive Disabilities. Some
Reflections on the Case of Caamano Valle vs. Spain in the
European Court of Human Rights

Abstract

This paper analyzes the evolution of electoral capacity and access to active suffrage of people with cog-
nitive disabilities in light of the case of the European Court of Human Rights Caamario Valle vs. King-
dom of Spain, as well as the different regulations on the matter. The president of the European Court
proposes a totally disruptive position that will lead the reader to rid himself of preconceptions in search
of an answer to the case raised.

Cognitive disability as such is not a homogeneous category, so there is no one single possible solution
from a regulatory point of view. We warn and think on the different regulations in relation to this topic
that mean above all a position on the nature of the right to vote.

The main point is to preserve the legitimacy of the electoral processes while the working question is
whether the voter can exercise their right to vote if they have a severe cognitive impairment.

Key words: right to vote, active suffrage, cognitive disability, discrimination, case Caamario Valle wvs.
Kingdom of Spain.
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... habla el presidente de la mesa electoral 14, estoy muy preocupado,
algo francamente extrario estd sucediendo aqui, hasta este momento
no ha aparecido ni un solo elector a votar, hace ya mds de una

hora que hemos abierto, y ni un alma. ..

Fragmento de Ensayo sobre la lucidez de José Saramago (2004, pp. 100-101)

1. Introduccion

En reiteradas oportunidades hemos analizado el tema del derecho al sufragio activo de las
personas con discapacidad. En lineas generales, al abordar este tema, el desafio mayor que se
plantea es solventar las cuestiones de accesibilidad (Safadi Médrquez, 2019, 2021).

Sin embargo, podemos afirmar sin dudas que no se pueden analizar todas las discapacida-
des con la misma visién, pues tienen caracteristicas diferentes y ello hace que el Estado deba
extremar las previsiones para favorecer el principio de participacién con distintas soluciones
segun el tipo de discapacidad.

Al respecto, cuando se habla de una discapacidad intelectual, a diferencia de las discapa-
cidades motoras o sensoriales, la cuestién no es la accesibilidad, sino la capacidad juridica de
esa persona para emitir su voto.

Ello nos lleva a una serie de andlisis sobre cudl es la verdadera naturaleza y las condiciones
de la emisién del voto y cudles deben ser las consecuencias de este.

Debemos afirmar que el sistema electoral debe garantizar la libre expresién de la opinién
del pueblo y que el resultado de la eleccién tiene que reflejarlo de la manera mds fiel posible.

También, estd fuera de discusién que la democracia occidental sostiene como base de
sus sistemas electorales los principios de igualdad y universalidad en el ejercicio del sufragio
activo. Sin embargo, el derecho al voto no es absoluto, tiene limitaciones, pero como esas
limitaciones implican la restriccién del derecho de participar de alguna forma en la cosa pa-
blica de la sociedad en la que un individuo vive, las limitaciones deben ser razonables y, por
supuesto, excepcionales, pues se corre el riesgo de “deslegitimar” el mecanismo de seleccién de
autoridades por no representar el verdadero sentir de una sociedad.

Y aqui es donde viene el concepto disruptivo o novedoso para el derecho electoral: sse
requiere plena capacidad cognitiva para votar o por el sélo hecho de ser persona adulta e inte-
grar una sociedad es un derecho inherente que puede ser expresado incluso por otra persona
en su representacion?

Cuando nos aproximamos a este andlisis, probablemente en pleno uso de nuestros pre-
juicios, pensibamos que la respuesta era clara, sin embargo, veremos que no es tan sencillo
acceder a una respuesta pacifica.
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2. Una aproximacion a la cuestion de la regulacion actual del derecho
al voto de las personas con discapacidad intelectual

Corresponde aclarar que, a los efectos de este trabajo, se utilizan como sinénimos los términos
“discapacidad intelectual” y “discapacidad cognitiva”, ya que en la bibliografia cientifica a la
que recurrimos utilizan ambos términos indistintamente.

Segtn la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2014), el derecho
de votar suele estar vinculado con la capacidad juridica, por lo que en el esquema habitual de
restriccién, las personas privadas de su capacidad juridica tienen prohibido votar.

Sin embargo, siguiendo los lineamientos de la Agencia (2014), podemos hacer una clasifi-
cacién general en tres grupos sobre la recepcion legislativa de la cuestién a nivel local.

Existen paises que garantizan el derecho al voto de todas las personas con discapacidad
sin distincién e incluyen a las personas que, en razén de una discapacidad cognitiva, perdieron
aunque sea parcialmente la capacidad juridica.’

Un segundo grupo de paises requiere una evaluacién individual para resolver si una persona
con discapacidad cognitiva tiene o no derecho de votar.® Esta posicién se ve reflejada en la Juris-
prudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Alajos Kiss vs. Hungria,” en el
cual la Corte manifest6 que es discutible la préctica consistente en tratar como un todo homogé-
neo al conjunto de personas aquejadas de problemas mentales o intelectuales. Las eventuales limi-
taciones que recaigan sobre los derechos de estas personas deben ser objeto de un control estricto.

El Tribunal concluyd, pues, que la negacién automitica del derecho de voto en ausencia
de una evaluacién judicial individualizada de la situacién de los interesados y con el tnico
fundamento de una limitacién mental necesitada del sometimiento a curatela no puede con-
siderarse como una medida limitativa del derecho de voto fundada en razones legitimas.

Finalmente, el tercer grupo es el de los paises que prohiben votar a todas las personas con
disminucién de capacidades cognitivas que perdieron la posibilidad de ejercer por si mismos
su capacidad juridica.®

En el contexto del derecho de la Unién Europea, la discusién en estos momentos pasa
por definir cudn amplio es el margen de apreciacion del legislador nacional para justificar
restricciones al voto.

Para definir los extremos, estdn quienes sostienen que el margen es absolutamente amplio
e intentan interpretar que la Corte Europea de Derechos Humanos fijé esta amplitud de
apreciacion en Alajos Kiss vs. Hungria (no estamos tan de acuerdo con esta interpretacion, que
consideramos forzada; oportunamente la desarrollaremos).

5 En esta situacién se encuentran paises como Austria, Croacia, Italia, Letonia, Paises Bajos, Suecia, el Reino
Unido, Francia, Alemania y, desde 2018, también Espaiia.

6 Por ejemplo, Hungria (desde 2021, luego de Alajos Kiss v. Hungria), Eslovenia, Colombia y Dinamarca.

7 Corte Europea de Derechos Humanos in re Alajos Kiss v. Hungria (Demanda No. 38832/06), Sentencia Es-
trasburgo, 20 de mayo de 2010. Queds firme el 20 de agosto de 2010.

8 Por ejemplo, Chile, Bulgaria, Chipre, Estonia, Rumania y Polonia.
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En el otro extremo estd la posicién, minoritaria, del presidente de la Corte en el caso a
analizar, quien sostiene que si bien los Estados parte de la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (en adelante, CDPD) gozan de un cierto margen de apre-
ciacién en el ambito de las limitaciones del derecho de voto, este es relativamente estrecho
cuando la restriccién se aplica a los discapacitados mentales.

Justamente aqui lo que el Tribunal Europeo dijo fue que cuando una limitacién de de-
rechos fundamentales se aplica a un grupo especialmente vulnerable de la sociedad, que ha
sufrido una considerable discriminacién en el pasado —como ocurre con las personas con dis-
capacidad mental—, el Estado dispone de un margen de apreciacién mds bien limitado y deben
concurrir razones muy poderosas para imponer las limitaciones en cuestion.

Esta afirmacion, que cuestiona la razén de ser de ciertas clasificaciones, se justifica por el
hecho de que, en el pasado, tales grupos han sido objeto de discriminacién con consecuencias
duraderas, las cuales han conducido a su exclusién de la sociedad. Tales discriminaciones
pueden obedecer a una legislacion aplicada de forma estereotipada a todas las personas, sin
posibilidad de evaluar de forma individualizada sus capacidades y necesidades.’

Fijadas estas dos posiciones, lo que debe analizarse es cudl es la finalidad o razén de res-
tringir el voto a las personas con discapacidad cognitiva.

La primera afirmacién que debemos hacer es que, en el sistema legal argentino, la “capa-
cidad electoral” no coincide necesariamente con la “capacidad juridico/legal”. Prueba de ello

es la sancion en el afio 2012 de la denominada “ley de voto joven”,"

por la cual se habilité el
voto en las elecciones generales de los menores de edad con 16 afios cumplidos el dia de la
eleccion (obsérvese que, por ende, en las elecciones primarias hasta pueden votar personas de
15 afios, pues el padrén es el mismo, pero la fecha de corte es el dia de la eleccién general).!!
Es decir, en los términos del articulo 25 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, hay
una franja de “menores de edad” que, a pesar de dicha condicidn, estin habilitados para votar.
En este caso, es oportuno citar la posicién de Pablo Marshall (2017), quien justifica las
restricciones al voto debido a la edad afirmando que las personas no nacen con la capacidad de
hacer elecciones racionales, sino que dicha capacidad se adquiere con el transcurso del tiempo.
Asi las cosas, existe la posibilidad de que una persona con discapacidad cognitiva no alcan-
ce nunca esa “capacidad de hacer elecciones racionales”, o 1a alcance en un grado insuficiente.
La misma afirmacién sobre disociacién entre capacidad juridica y cognitiva se practica en
Europa.
El Comité de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2014),
al hacer una observacién general al art. 12 de la CDPD, afirmé la existencia de esta disocia-
cién, expresando que la capacidad juridica y la capacidad mental son conceptos distintos. La

9 Corte Europea de Derechos Humanos i re Alajos Kiss v. Hungria.
10 Ley 26774, sancionada el 31 de octubre de 2012, promulgada el 1 de noviembre de 2012.

11 Ley 26571, art. 23 segundo pérrafo: “Para las elecciones primarias se utilizard el mismo padrén que para la
eleccién general en el que constardn las personas que cumplan dieciséis (16) afios de edad hasta el dia de la
eleccién general”.
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primera es la capacidad de tener derechos y deberes y de ejercerlos. Es la clave para acceder a
una participacion significativa en la sociedad. La capacidad mental se refiere a las habilidades
de toma de decisiones de una persona, que naturalmente varian de una a otra y pueden ser
diferentes para una persona determinada dependiendo de muchos factores, incluidos los fac-
tores ambientales y sociales. El articulo 12 de la CDPD deja en claro que la “falta de solidez
mental”y otras etiquetas discriminatorias no son razones legitimas para la denegacién de la
capacidad legal, y que los déficits percibidos o reales en la capacidad mental no deben utilizar-
se como justificacién para negar la capacidad legal.

Ante dicha circunstancia, tenemos la posicién tradicional, contraria a la expuesta uz supra,
que restringe el voto por comprender que dicho acto no es realizado libremente, ya que la per-
sona carece de discernimiento y entonces falta un elemento fundamental en la manifestacién
de voluntad.

En esa visién tradicional, las personas declaradas insanas perdian automdticamente su
derecho al voto por no tener discernimiento y, como tal, carecer de libertad para manifestar
su voluntad.

Este es el caso de la Constitucién de Chile, que en su articulo 16, inc. 1 prevé: “El derecho
de sufragio se suspende: 1°. Por interdiccién en caso de demencia”, o de la Ley electoral de El
Salvador, que en su art. 7° expresa: “Son incapaces de ejercer el sufragio: [...] 1) los enajenados
mentales”.

Por ejemplo, podemos ver cémo en los Estados Unidos, en las constituciones estaduales
durante los siglos XVIII y XIX, se utilizaban distintas férmulas para restringir el voto (Keys-
sar, 2009).

Aqui, el tema central era la exclusién de votantes en virtud de cuestiones raciales, sin
embargo, al tratar el tema, abordaban también la temdtica de exclusiones por discapacidad
cognitiva. Asi, en las constituciones de California de 1841, de Delaware de 1831, de Iowa de
1846, de New Jersey de 1844, de Ohio de 1851 se utilizaba la exclusién a las personas insanas
y a las idiotas.

Adviértase que la terminologia utilizada para identificar patologias generadoras de disca-
pacidad cognitiva no era muy feliz, sin embargo, era la “nomenclatura” utilizada en la legisla-
cién en aquella época.

En la Constitucién del estado de Maine de 1819 y en la de Massachusetts de 1780 con
enmienda de 1821, la exclusién era para personas bajo guardia de otra persona; en la Consti-
tucién de Maryland de 1851, la férmula utilizada era toda persona bajo guardia, como luni-
ticos o non compos mentis.

La Constitucién de Rhode Island en 1842 se convirtié en la primera que habilité el voto
de los afroamericanos. Al debatir la cuestién, la asamblea constituyente, reunida en el Colonny
House, traté la restriccion del voto; su férmula de limitacion para el voto de las personas con
discapacidad se referia a lundticos, personas non compos mentis y aquellas bajo guardia de otra.

En la Constitucién de Wisconsin de 1848 se excluia a las personas bajo guardia de otra 'y

a los insanos o non compos mentis.
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En la Constitucién del estado de Vermont de 1793, con su enmienda de 1828, uno de los
requisitos era que el votante fuera una persona de comportamiento tranquilo y pacifico. En
la Constitucién del estado de Virginia de 1850 se excluia a las personas of unsound mind, es
decir, de mente enferma.

Como se puede apreciar, la configuracién fictica de algunas de las situaciones aqui plan-
teadas implicaba automaticamente la exclusién de esa persona del ejercicio del derecho al voto.

En el estado de Maine, un caso judicial de 2001 (Doe vs. Rowe) plante6 el argumento de
que las personas con discapacidades psicosociales y bajo tutela deberian conservar su derecho
al voto, a pesar de que la Constitucién de ese estado les prohibia hacerlo. Posteriormente, el
tribunal estatal determiné que era inconstitucional quitarles automdticamente el derecho al
voto a las personas con una discapacidad psicosocial por el solo hecho de estar bajo tutela.'?

Es sumamente interesante ver c6mo en este caso la Corte Suprema del estado de Maine
fija estindares de evaluacion para reconocer capacidad cognitiva para votar, aunque no nece-
sariamente sea la misma que para requerir o no tutela juridica. Sin embargo, aqui solo men-
cionaremos este aspecto, pues esta es una posicién sobre el tema, pero el concepto principal se
asimila mucho al antecedente ya citado de la Corte Europea de Derechos Humanos en Alajos
Kiss vs Hungria.

3. Una aproximacion desde la psiquiatria

El psiquiatra Luis Javier Irastorza Egusquiza (2006) explica que los pacientes con trastornos
mentales pueden tener disminuida su autonomia y capacidad funcional secundariamente a
su patologia. Su adaptacién a la vida laboral, social, familiar, personal (autocuidados, manejo
de la medicacién, dinero, etc.) puede estar mermada como consecuencia de los sintomas de
su enfermedad, de su evolucién y de los efectos secundarios de los tratamientos empleados.
Sin embargo, aclara que no hay un test ficilmente administrado validado para su ejecucion
que determine si un paciente demente o con retraso mental tiene la capacidad de entender el
significado de votar, conocer cémo votar o poder agarrar la papeleta fisicamente.

Agrega también que la demencia es un sindrome con un continuum respecto a su gravedad
y que no implica necesariamente pérdida de derechos. Se pueden tomar decisiones sobre
riesgos y beneficios de determinados tratamientos, elegir dénde vivir, participar en investiga-
ciones clinicas y tener demencia media o moderada. Las capacidades que nos dicen los tests
neuropsicolégicos no implican capacidad o no para votar.

En igual sentido, Romina Reyes (2020) explica que, por ejemplo, la demencia es un sin-
drome clinico en el cual las personas tienen un declive de sus capacidades cognitivas. Puede
haber multiples tipos de demencia, como Alzheimer o demencia vascular. Una de sus prin-

12 United States District Court, D. Maine. Doe v. Rowe 156 F. Supp.2d 35 (D. Me. 2001), sentencia del 9 de
agosto de 2021.
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cipales caracteristicas es que las personas pierden progresivamente la capacidad de desenvol-
verse por si solas, por lo que necesitan ser asistidas en actividades de la vida diaria; alli, el rol
de sus cuidadores es vital, entre otras cosas, para acreditar la condicién en la que se encuentra
esa persona para votar.

Explica Irastorza (2020) que ni para los médicos estd claro quién y cémo se debe decidir
la capacidad para votar de un paciente con demencia. No hay consenso sobre lo que es un
voto inapropiado o las capacidades que una persona necesita para votar. Las medidas de apre-
ciacién y razonamiento sobre las elecciones del voto no se han incluido en los estindares a la
hora de medir la competencia ni hay un punto de corte para determinar que una persona no
puede votar.

Desde la psiquiatria, la capacidad para votar existe si se entiende la naturaleza y el efecto
de votar y se demuestra la capacidad de elegir. Se esta cuestionando afnadirlos, dando preva-
lencia a los tres criterios indicados primeramente (Karlawish et al., 2004).

Sin embargo, veremos cémo desde el voto de la minoria en el fallo a analizar se cita la po-
sicion de Martha Nussbaum (2009), quien —desde su “enfoque de las capacidades”™ descarta
todo tipo de evaluacién de la condicién cognitiva de la persona para habilitarla a votar; para
ella, la evaluacién solo sirve a los efectos de resolver si puede votar la persona per se o si debe
su cuidador o curador votar en su lugar.

4. El caso Caamano Valle vs. Espana™
4.1 Los antecedentes

La demandante, Maria del Mar Caamafio Valle, es la madre de M., una mujer con discapaci-
dad mental que nacié en 1996 en Santiago de Compostela, Espafia. En 2013, antes de que M.
cumpliera 18 afios, la accionante solicit6 al Juzgado de Primera instancia N.° 6 de Santiago
de Compostela la extensién de su tutela, pero pidié especificamente que no se privara a su
hija del derecho al voto. Invocé los arts. 12 y 29 de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidades.

Sin embargo, cuando se orden la extensién de la tutela, el juez de primera instancia or-
dené la revocacién del derecho al voto de M. por considerar que no estaba en condiciones de
ejercerlo, motivada en la Convencién sobre los derechos de las Personas con Discapacidad y
en la jurisprudencia espafiola.

Dentro de las consideraciones se sefialé que las limitaciones impuestas a M. con respecto
a su derecho al voto no se habian basado en la exigencia de una mayor capacidad cognitiva
o intelectual o en su falta de comprensién de sus opciones de voto (es decir, la eleccién de
candidato o de partido) ni en una hipotética irracionalidad en cuanto a estas decisiones, sino

13 Corte Europea de Derechos Humanos in re Caamasio Valle vs. Esparia (Demanda nim. 43564/17). Estrasbur-
go. Sentencia del 11 de mayo 2021, quedé firme el 11 de agosto de 2021.
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en la determinacion estricta y objetiva de su incapacidad en relacién con asuntos politicos
y cuestiones electorales. El perito médico del tribunal y el juez de primera instancia habian
comprobado las notables -y, en ese momento, insuperables— deficiencias de M. con respecto a
su ejercicio de una opcién electoral. Sostuvo que /a restriccion de su derecho al voto no se justifi-
caba por el hecho de que no sabia practicamente nada sobre el sistema politico espariol, sino porque era
Sacilmente influenciable y no tenia consciencia de las implicancias del acto de votar. La demandante
apel6 ante la Audiencia Provincial de La Coruiia, que desestimé el pedido.

El Tribunal Regional consideré que la decision de privar a una persona de su derecho de
voto era legal y compatible con la CDPD, siempre que la capacidad de esa persona para ejer-
cer el derecho de voto hubiera sido sometida a una revisién individual por parte de un érgano
judicial; sefialé que la sentencia de primera instancia habia sido suficientemente motivada. El
Tribunal Regional resalté que la capacidad intelectual de la hija de la demandante era equiva-
lente a la de la nifia de entre seis y ocho afios.

Contra esta sentencia, la demandante presenté un recurso de casacién ante el Tribunal Su-
premo de Espaiia, que también lo rechazé indicando que los tribunales inferiores habian anali-
zado la cuestién en forma exhaustiva y que habian ponderado correctamente las circunstancias.

Luego, en 2016, interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional de Es-
pafia, que también fue rechazado. Este tribunal fundamenté que el modelo constitucional de
sufragio universal no es per se incompatible con que una persona sea privada del derecho al
voto por una razén legalmente prevista, especialmente cuando dicha privacién estd cubierta
por las garantias legales estdndar.

Ademas, sostuvo que el art. 3 de la LOREG (Ley organica del régimen electoral general)
no priva a los discapacitados de su derecho a voto como grupo o sobre la base de cualquier
discapacidad. Por el contrario, les asigna a las autoridades judiciales la tarea de decidir sobre
la restriccion del ejercicio del derecho fundamental de forma individual, debido a las circuns-
tancias especificas de cada persona y después de que se haya observado el debido proceso.
Agregé que la restriccién sélo debe afectar a aquellas personas que carezcan del nivel minimo
de comprensién y voluntad necesario para ejercer libremente su voto, tal y como establece el
art. 23.1 de la Constitucién Espaola.

Al respecto, el Tribunal Constitucional expresé que su finalidad era garantizar el ejercicio
efectivo del derecho al voto como fiel reflejo de la libre voluntad de una persona con discapa-
cidad y no, por el contrario, la mera insercién de la papeleta en la urna.

Asimismo, sustentd que la resolucién impugnada no depende del umbral de conocimien-
to o instruccién de la persona, que no es necesario para otros ciudadanos no sujetos a un
procedimiento de incapacidad. Dicho conocimiento es solo una pieza de informacién que,
junto a otras —particularmente los informes periciales médicos psiquidtricos—, pueden usarse
razonablemente para evaluar la aptitud de una persona. Concluyé6 que los derechos de M. no
habian sido violados.

Por tltimo, en junio de 2017, la demandante presenté un recurso ante la Corte Europea
de Derechos Humanos. Alegé que las restricciones al derecho al voto de su hija violaban sus
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derechos y eran discriminatorias. Sefialé que habian sido vulneradas diversas normas de la
Convencién Europea de Derechos Humanos: el art. 3 (derecho a elecciones libres) del Proto-
colo N.° 1, combinado con el art. 14 (prohibicién de discriminacién) de la Convencién y con
el art. 1 (prohibicién general de discriminacién) del Protocolo N.* 12.

4.2 La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

La Corte Europea de Derechos Humanos admitié el recurso, pero resolvid, por mayoria de
seis votos contra uno (el de su presidente), que no habia sido violado ninguno de los articulos
de la Convencién Europea de Derechos Humanos mencionados por la accionante.

Asimismo, aval6 las posturas de los tribunales espafioles. Sostuvo, en particular, que el obje-
tivo de asegurar que solo los ciudadanos capaces de apreciar las consecuencias de sus elecciones
y de tomar decisiones de modo consciente y juicioso participaran en los asuntos publicos era
legitimo. Considerd que la resolucién de limitar el derecho al voto habia sido individualizada
y proporcional con ese propdsito y que no habia obstaculizado la libre expresién de la opinién
del pueblo. Ademas, sefialé que las autoridades nacionales habian tenido en cuenta la situacién
especial de M. y que no habian tomado ninguna decisién discriminatoria en su contra.

En relacién con el art. 3 (derecho a elecciones libres) del Protocolo N.° 1, 1a Corte Euro-
pea indicé que su funcién como tribunal continental era establecer el sentido corriente de los
conceptos que aparecian en el texto de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Re-
cordé que la Convencién no constituia el inico marco de referencia en la interpretacién de los
derechos y libertades que incluia y que, por lo tanto, también debian considerarse las normas
y principios pertinentes del derecho internacional aplicables a las relaciones entre Estados.

Ademas, observé que el art. 3 garantizaba los derechos subjetivos, incluido el derecho al
voto, aunque les permitia a los Estados cierta discrecién en este tema. De todas maneras, las
condiciones impuestas debian favorecer la libre expresion de la opinién del pueblo en materia
electoral y tender a otorgar el derecho al voto al mayor nimero posible de personas.

Con respecto a las sentencias dictadas por los tribunales nacionales en varios niveles de
jurisdiccidn, la Corte Europea también consideré que las autoridades espaiiolas habian pon-
derado de modo correcto todos los intereses en juego y fundamentado sus decisiones en que
M. ignoraba el significado del voto, asi como en el riesgo de que su eleccién fuera influenciada
y manipulada. En consecuencia, concluyé que la privacién del derecho al voto a M. habia sido
proporcional y no habia afectado la libre expresién de la opinién del pueblo.

Por otro lado, sefial6 que la diferencia de trato entre M. y otro ciudadano que se bene-
ficiaba del derecho al voto residia en la capacidad mental de cada persona. Sostuvo que las
restricciones impuestas a M. derivaban de su situacién especial. Por eso, la diferencia de trato
estaba justificada y no habia sido vulnerado el art. 14 (prohibicién de discriminacién) de la
Convencién en conjunto con el art. 1 (prohibicién general de discriminacién) del Protocolo
N.? 12 o con el art. 3 (derecho a elecciones libres) del Protocolo N.° 1.
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El dnico voto de la minoria fue el del presidente de la Corte, el juez Paul Lemmens, quien
afirmé que aunque el sistema electoral espafiol persiguiera un objetivo legitimo, la limitacién
del derecho al voto de M. habia tenido un efecto desproporcionado. Seguidamente, profundi-
zaremos sobre los fundamentos de su posicion.

4.3 Modificacion a la legislacion espafola contemporanea al caso

Se debe observar que entre que se inicié la demanda en primera instancia en A Corufia y
que la Corte Europea resolvié el caso, Espafa eliminé en 2018 la posibilidad de restringir el
derecho al voto de las personas con discapacidad a través de la ley Institucional 2/2018 del 5
de diciembre.'*

Esto significa que, desde ese momento, estd garantizado el derecho de sufragio a las per-
sonas con discapacidad. En consecuencia, la actora y todas las personas que sufren de una
discapacidad mental de cualquier grado tienen ahora derecho a votar y todas las decisiones
judiciales finales anteriores que declaraban tal discapacidad se consideran nulas y sin efecto.
De esta manera, todas las personas que se encontraban en la misma situacién que el solicitante
se beneficiaban automaticamente de las disposiciones de la nueva ley.

¢Serfa vilido deducir que esta situacién es una forma indirecta por parte del Reino de
Espafia de admitir la razonabilidad del planteo de la actora? Se pueden hacer muchas espe-
culaciones al respecto, pero si es cierto que demuestra madurez por parte del Estado espafiol
por avanzar en el tratamiento del tema.

Debemos resaltar que, lejos de declarar abstracta la cuestién y pudiendo evadir su responsa-
bilidad, dado que se celebraron varias elecciones en Espafia y en Europa entre 2014 y 2018 (por
ejemplo, las elecciones al Parlamento Europeo en mayo de 2014 y las elecciones generales espa-
fiolas en 2015 y 2016) y que en ninguna de estas la hija de la demandante, a pesar de ser mayor
de edad, pudo ejercer su derecho al voto,la Corte Europea declar6 su admisibilidad y se expidid.

14 Texto dispositivo de la ley:
“Articulo tnico. Modificacién de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.
La Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, queda modificada en la forma siguiente:
Uno. Se suprimen los apartados b) y c) del punto primero del articulo 3.
Dos. El punto segundo del articulo 3 quedara redactado de la siguiente forma:
2.Toda persona podri ejercer su derecho de sufragio activo, consciente, libre y voluntariamente, cualquiera que
sea su forma de comunicarlo y con los medios de apoyo que requiera».
Tres. Se afiade una disposicién adicional octava con la siguiente redaccion:
A partir de la entrada en vigor de la Ley de modificacién de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General
para adaptarla a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, quedan sin
efecto las limitaciones en el ejercicio del derecho de sufragio establecidas por resolucién judicial fundamenta-
das juridicamente en el apartado 3.1.b) y ¢) de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, ahora suprimidas. Las
personas a las que se les hubiere limitado o anulado su derecho de sufragio por razén de discapacidad quedan
reintegradas plenamente en el mismo por ministerio de la ley”.
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5. Las distintas posiciones en Caamano Valle vs. Espana
5.1 La actora

La actora sefialé que, a pesar de la universalidad del derecho al voto —reconocido por la Cons-
titucién—, la LOREG establecia que las personas cuya capacidad juridica habia sido modifica-
da podian ser privadas del derecho al voto por decisién judicial. Tal restriccién constituye una
discriminacién incuestionable por motivos de discapacidad, no persigue un objetivo legitimo
y es desproporcionada.

Entre otros argumentos, sostuvo que era una “quimera imposible” intentar limitar el dere-
cho de una persona a votar mediante una evaluacién de sus capacidades o de su capacidad de
pensar libremente. Sefialé también que el voto constituia una eleccién individual y personal y
que el pluralismo politico era una expresién de la diversidad humana en términos de eleccio-
nes y de respeto por las elecciones.

Asimismo, reiteré que todo ciudadano tiene derecho a votar en virtud del articulo 23 de
la Constitucién Espafiola (en relacion con su articulo 10 § 2, que establecia que los derechos
fundamentales reconocidos en virtud de la Constitucién debian interpretarse de conformidad
con los convenios internacionales ratificados por Espafia). Ademads, consideré contrario al
principio de no discriminacién que se impida a las personas con discapacidad ejercer el dere-
cho fundamental de voto.

Esta serie de afirmaciones encontrardn una valoracién de alto significado en el voto en
minoria del presidente, quien justifica con profundidad esta posicién.

5.2 El Gobierno espafiol (demandado)

El Gobierno describié el proceso que era obligatorio en Espafia para que alguien fuera decla-
rado incapaz o para que se modificara la capacidad juridica de una persona (antes de la mo-
dificacién de la ley). Ademds, sefialé las siguientes garantias: i) sélo una parte facultada para
iniciar ese proceso podia hacerlo, es decir, el fiscal o un familiar de la persona en cuestién; y ii)
el juez tenfa que examinar personalmente a la persona en cuestion y guiarse por un médico y
por un informe sobre su situacién.

Explicé que el objetivo del proceso era proteger a la persona, independientemente de los
fines perseguidos por el iniciador del procedimiento. La privacién del derecho de voto no era
una consecuencia automdtica del proceso, dependia de los detalles de cada caso. La decisién
siempre era revisable si cambiaban las circunstancias de la persona en cuestién.

Independientemente de ello, concluyé afirmando como atenuante que la situacién bajo
andlisis ya habia sido definitivamente resuelta con la modificacién de la ley en 2018.
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5.3 La comisaria de Derechos Humanos del Consejo de Europa

Dunja Mijatovi¢, la comisaria de Derechos Humanos del Consejo de Europa, intervino en
el proceso como un tercero. En dicho caricter, expresé que cuando una gran categoria de
personas —como las casi 100000 con discapacidad intelectual y psicosocial en Espafia— fueron
excluidas del proceso electoral, no solo se vieron privadas de cualquier posibilidad de influir
en el proceso politico y de la posibilidad de dar forma a las politicas y medidas que afectaban
directamente sus vidas, sino que, ademds, la sociedad en su conjunto se vio privada de una
legislatura que reflejara toda su diversidad.

Agregé que esas medidas ciertamente interfieren con la libre expresién de la opinién del
pueblo en el sentido del articulo 3 del Protocolo N.° 1 y que también perpetraron estigmas
milenarios contra las personas con discapacidad intelectual y psicosocial. Segun ella, esos
estigmas son perjudiciales para toda la sociedad.

Mijatovi¢ explicé que el voto es también un simbolo importante de empoderamiento e
inclusién y puede afectar la motivacion de las personas con discapacidad para participar en la
vida publica y contribuir a las sociedades en las que viven.

Consecuentemente, segliin su opinidn, el articulo 3 del Protocolo N.° 1 de la Convencién
debia interpretarse a la luz del articulo 29 de la CDPD y de otras normas internacionales
que disponian que el derecho de voto de las personas con discapacidad debia respetarse sin
excepcion.

Manifest6 que la prictica de privar a las personas con discapacidad intelectual y psicoso-
cial de su derecho de voto sobre la base de una decisién judicial no podia considerarse com-
patible con un objetivo legitimo en una democracia moderna y equivalia a discriminacién; la
injerencia en la capacidad de las personas interesadas para expresar libremente sus opiniones
tiene graves efectos negativos en esas personas, en la sociedad y en la democracia.

En consecuencia, afirmé que debe recordarse a los Estados sus obligaciones positivas de
velar por que las personas con discapacidad (incluidas las discapacidades intelectuales y psi-
cosociales) puedan ejercer efectivamente su derecho al voto; podrian hacer realidad esas obli-
gaciones mediante la aplicacién de medidas generales que garanticen la accesibilidad de los
procedimientos electorales, los ajustes razonables y la prestacién de apoyo individual cuando
sea necesario.

Esta postura, que es receptiva de la posicién de la actora y similar a la del voto en minoria
del fallo en andlisis, no es la adoptada por la mayoria.

Como consecuencia del dictado de este fallo, la comisionada expresé:

Solo puedo decir que estoy muy decepcionada. Mi vision frente al TDEH fue muy clara
y mis observaciones son publicas [...] Mantengo la misma opinién y continuaré trayén-
dola a colacién, ya que los asuntos relacionados con las personas que tienen discapacidad
estd en una posicién primordial en mi agenda, no solo en cuestién de su derecho a voto

sino en general. (Como se cité en Maciejewski, 2020, pérr. 8)
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Desde 2018, en Espafia estd abolida la restriccién del derecho al voto de las personas con
discapacidad mental, aunque la denuncia de este caso se remite a mucho antes (2013). Desde
entonces, sefiala Mijatovi¢ (como se cité en Maciejewski, 2020), se ha avanzado mucho, espe-
cialmente tras la creacién de “una Convencién Internacional sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, que tiene otros muchos instrumentos para promover el cumplimiento
de los derechos humanos de las personas” (parr. 9) y que busca “luchar contra los estereotipos,
los prejuicios y conseguir que sean parte de nuestra sociedad” (parr. 9).

5.4 La mayoria de la Corte

Es evidente que la Corte no avanzé sobre los pilares construidos en Alajos Kiss vs. Hungria.
No progresé como lo hicieron varios paises de la Unién Europea (ocho hasta el momento)
que desbarataron en sus legislaciones cualquier tipo de restriccién al derecho al voto basada
en la discapacidad y que expresamente consideran que NO se puede restringir ese derecho
por ningun tipo de discapacidad en general, y especificamente de discapacidad mental, inde-
pendientemente del grado de esta.

ElTribunal expresé que el hecho de que la ley haya sido modificada en 2018 de tal manera
que devuelve el derecho de voto a todas las personas con discapacidad mental, sin excepcién,
no implica que el sistema anterior fuera incompatible con los requisitos del articulo 3 del
Protocolo N° 1.

Agregé, ademds, que con respecto a la restriccién de los derechos de las personas con dis-
capacidad mental, el margen de apreciacién es relativamente estrecho, por lo tanto, se requiere
una evaluacién judicial individualizada de la capacidad cognitiva y debe demostrarse que
la limitacién no se basa inicamente en una discapacidad mental que requiere tutela parcial
(conf. apartados 68 y 69 del caso).

Afirmé que la supresion del derecho de voto de la hija de la demandante se basé en su falta
de comprensién del significado de un voto y en su susceptibilidad a ser influida, y que el Tri-
bunal de Primera Instancia concluyé que su privacién de derechos no era desproporcionada
con respecto al objetivo legitimo perseguido.

Por otro lado, entendi6 que es deber de la Corte verificar, mas alld de las garantias del indi-
viduo, que se garantice también “la libre expresion de la opinién del pueblo”. En este sentido,
expresé que cualquier limitacién del derecho de voto debe analizarse no s6lo desde la perspec-
tiva del individuo en cuestidn, sino también desde la perspectiva de la sociedad democritica
en su conjunto, ya que el derecho de cada individuo estd integrado en el marco mds amplio
del sistema electoral. Ese sistema debe estar “encaminado a identificar la voluntad del pueblo
mediante el sufragio universal”. Tal resultado solo puede obtenerse a través de un proceso
de votacién que les permita a las personas expresar /ibremente su opinién en la eleccién de la
legislatura (conf. parr. 74).

Debido a ello, segin la mayoria de la Corte, cada Estado tiene que determinar cémo debe
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garantizarse la expresién “libre” de la opinién del pueblo, previendo al mismo tiempo que la
opinién expresada represente la “del pueblo”. La encuesta realizada a 28 Estados miembros de
la Unién Europea mostré que si bien varios de ellos hicieron hincapié en el derecho de todas
las personas a participar en las elecciones, otros lo hicieron en el requisito de una eleccién
electoral libre y autodeterminada por parte de los votantes, prohibiéndoles asi a las personas
con ciertas discapacidades mentales participar en las elecciones. El articulo 3 del Protocolo N°©
1 no impone ninguno de estos sistemas. La Corte consideré que ambos sistemas estin dentro
del margen de apreciacién de los Estados, siempre y cuando —en el segundo sistema— las con-
diciones para la privacién de derechos sean tales que se apliquen sélo a aquellas personas que
efectivamente no puedan hacer una eleccion electoral libre y autodeterminada.

Como conclusién, la mayoria de la Corte consideré que la decisién adoptada por los
tribunales internos en el presente caso se encuentra dentro del margen de apreciacién de los
Estados para regular el derecho de voto. Sostuvo que la privacion del derecho al voto de la
hija de la demandante se produjo sobre la base de sus circunstancias personales y mediante
sentencias dictadas tras un andlisis exhaustivo de su capacidad mental. Contrariamente a lo
que afirmé la demandante, M. no fue privada del derecho de voto por el simple hecho de
pertenecer a un determinado grupo de personas.

Expresé el Tribunal que no se puede considerar que su privacion de derechos frustre la
libre expresion de la opinién del pueblo en la eleccién de la legislatura, por lo que no hay vio-
lacién del articulo 3 del Protocolo 1 de la CDPD (conf. parr. 77 del fallo).

Con relacién a la existencia o no de una discriminacién en los términos del articulo 14 de
la Convencién, la Corte reiteré que

...en el disfrute de los derechos y libertades garantizados por la Convencidn, el articulo
14 ofrece proteccién contra el trato diferente, sin justificacién objetiva y razonable, de
las personas en situaciones andlogas o similares. En otras palabras, el requisito de de-
mostrar una posicién andloga no requiere que los grupos de comparacién sean idénticos.
A los efectos del articulo 14, una diferencia de trato es discriminatoria si “no tiene justi-
ficacién objetiva y razonable”, es decir, si no persigue un “objetivo legitimo” o si no existe
una ‘relacién razonable de proporcionalidad” entre los medios empleados y el objetivo

que se pretende alcanzar. (Conf. pdrr. 80 del fallo)

Por ello, concluyé que el derecho de voto de la hija de la demandante estaba restringido
debido a su limitada capacidad mental, por lo tanto, /a diferencia de trato entre la hija (cuyo
derecho de voto estd restringido) y las personas que tienen derecho a votar se basa en la capacidad
mental respectiva de cada persona.

El Tribunal de Justicia consideré que, por lo que respecta a las restricciones al derecho de
voto, una diferencia de trato basada en tales motivos persigue un objetivo legitimo y que existe
una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo que se
pretende alcanzar (conf. parr. 82 del fallo).
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5.5 El voto en minoria

El presidente del Tribunal, el juez Paul Lemmens, expresé su disidencia con la posicién de la
mayoria. Fundé su postura en una serie de agudas observaciones sobre la base de tres aspectos
a analizar, a saber:

a.

El caso se refiere a una limitacién del derecho de voto basada en la falta de capacidad de
la hija de la demandante en materia de asuntos politicos y electorales (véase la resolucién
del tribunal de primera instancia, mencionada en el apartado 8 de la sentencia).

Tal limitacién sélo puede aceptarse si no restringe el derecho del que se trate hasta el
punto de menoscabar su propia esencia y privarlo de su efecto si se impone en pos de un
objetivo legitimo y si los medios empleados no son desproporcionados (véase el apartado
56 de la sentencia).

La limitacién en cuestion no debe frustrar la “libre expresién de la opinién del pueblo”
(véase el apartado 57 de la sentencia).

Sobre la limitacion del derecho de voto basada en la falta de capacidad cognitiva, Lemmens

consideré que este punto de vista entra en conflicto con la interpretacién dada por el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad a los articulos 12 y 29 de la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Destacé que el pérrafo 2 del articulo 12 dispone que los Estados partes reconocerin que

15

16

CDPD, art. 12, inc. 2: “Los Estados Partes reconocerin que las personas con discapacidad gozan de capacidad
juridica en pie de igualdad con los demés en todos los aspectos de la vida”.

CDPD, art. 29: “Participacién en la vida politica y publica. Los Estados Partes garantizaran a las personas con
discapacidad los derechos politicos y la oportunidad de disfrutarlos en igualdad de condiciones con los demis,
y se comprometerdn a:

a. Velar por que las personas con discapacidad puedan participar efectiva y plenamente en la vida politica y
publica en pie de igualdad con los demds, directamente o por medio de representantes libremente elegidos,
incluido el derecho y la oportunidad de que las personas con discapacidad voten y sean elegidas, entre otras
cosas, por:

i. Asegurar que los procedimientos, instalaciones y materiales de votacién sean apropiados, accesibles y féciles
de entender y usar;

ii. Proteger el derecho de las personas con discapacidad a votar secretamente en elecciones y referendos pu-
blicos sin intimidacién, y a presentarse a las elecciones, a ocupar efectivamente cargos y desempefiar todas las
funciones publicas en todos los niveles de gobierno, facilitando el uso de tecnologias de asistencia y nuevas
cuando sea apropiado;

ili. Garantizar la libre expresién de la voluntad de las personas con discapacidad como electores y, a tal fin,
cuando sea necesario, a peticion de éstas, permitir la asistencia en el voto de una persona de su propia eleccién;
b. Promover activamente un entorno en el que las personas con discapacidad puedan participar efectiva y ple-
namente en la direccién de los asuntos publicos, sin discriminacién y en igualdad de condiciones con los demds,
y alentar su participacién en los asuntos publicos, en particular:

i. Participacién en organizaciones no gubernamentales y asociaciones que se ocupan de la vida puablica y poli-
tica del pais, y en las actividades y la administracién de los partidos politicos.

ii. Formar y afiliarse a organizaciones de personas con discapacidad para representar a las personas con disca-
pacidad a nivel internacional, nacional, regional y local”.
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las personas con discapacidad gozan de capacidad juridica, en igualdad de condiciones con las
demds en todos los aspectos de la vida. Agregé que, segin el Comité de la CDPD (2014), “la
capacidad juridica incluye la capacidad de ser tanto titular de derechos como actor ante la ley”.

Asimismo, expres6 que el Comité de la CDPD (2014) observa que “el reconocimiento de
la capacidad juridica estd inextricablemente vinculado al disfrute de muchos otros derechos
humanos previstos en la [CDPD]” (parr. 31). Con respecto al articulo 29, el cual garantiza el
derecho de las personas con discapacidad a “participar efectiva y plenamente en la vida politi-
cay publica en igualdad de condiciones con los demds” (articulo 29 a), el Comité de la CDPD
(2014) opina que “la capacidad de adopcién de decisiones de una persona no puede justificar
ninguna exclusién de las personas con discapacidad del ejercicio de sus derechos politicos,
incluido el derecho de voto...” (parr. 48).

Concluyé este punto remarcando que, en virtud de la CDPD, todas las personas con dis-
capacidad, sin excepcién, deben tener derecho a votar y nadie debe ser privado de ese derecho
sobre la base de cualquier discapacidad intelectual percibida o real.

Sobre el objetivo y la proporcionalidad de los medios, el juez Lemmens expresé que votar es
mids que simplemente expresar una cierta preferencia en un dia en particular cada pocos afios.
Destacé que, como lo confirma el titulo del articulo 29 de la CDPD, forma parte del derecho
mds amplio a participar en la vida politica y publica.

Siguiendo la opinién de Martha Nussbaum (2009), sostuvo que la exclusion de las per-
sonas con discapacidad cognitiva del derecho al voto significa que “simplemente estdn desca-

» o« ” «

lificadas de las funciones m4s esenciales de la ciudadania”, “no cuentan”, “sus intereses no se

» o«

sopesan en la balanza”, “no se consideran ciudadanos plenamente iguales, con una dignidad
acorde con la de los demds” (p. 347). Afirmé que ¢/ respeto de la dignidad humana es un argu-
mento solido para respetar plenamente el derecho de cada persona al voto.

Asimismo, reiteré el concepto de que se debe disociar la capacidad juridica de la capacidad
de votar, en los términos expresados por el Comité de la CDPD en su Observacién General
Ne 1 sobre el articulo 12 de la Convencién.

El magistrado Lemmens sostuvo —y esto es novedoso para nuestro sistema— que es posible
una medida de mucho menos alcance que respete plenamente la capacidad juridica de la per-
sona para votar, garantizando al mismo tiempo que esa capacidad sea ejercida por una persona
“capaz de evaluar las consecuencias” de cualquier voto emitido.

Como apoyo a esta posicion, agrego:

A este respecto, me gustaria referirme de nuevo a Nussbaum, quien argumenta que en
el caso de una persona con “discapacidades cognitivas profundas”se puede designar un
sustituto que pueda votar en nombre de esa persona. Tal disposicién reflejaria el prin-
cipio “una persona, un voto”, un principio que no se observa cuando la persona con una

discapacidad estd totalmente excluida de votar. (Conf. cons. 7 del voto en disidencia)

Luego, afiadié:
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Cabe sefialar que tal acuerdo seria totalmente compatible con la CDPD. El articulo 12
§ 3 de la CDPD establece que los Estados Partes tomarin las medidas apropiadas para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica. E1 Comité de la CDPD explica que “apoyo” es un tér-
mino amplio. Puede abarcar, dependiendo del tipo y la intensidad de la discapacidad de la
persona, la asistencia de una persona de confianza en el ejercicio de su capacidad juridica.
(Comité de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, § 17)

En el caso del ejercicio del derecho al voto por una persona con una discapacidad cog-
nitiva, la persona de confianza puede y debe votar de acuerdo con su interpretacién de

la “voluntad y preferencias” de esa persona. (Conf. cons 7 in fine del voto en disidencia)

Por ultimo, respecto a este punto, destacé que son dos los organismos europeos que se
expidieron sobre la cuestién. Por un lado, la posicién de la comisaria de Derechos Humanos
del Consejo de Europa (ya expuesto en el punto 5.3). Por otro lado, se refirié a la posicién de
la Comisién de Venecia.

Esta Comisién adopté en el afio 2002 el “Cédigo de buenas pricticas en materia elec-
toral”. En una segunda versién de la declaracién interpretativa, adoptada los dias 16 y 17 de
diciembre de 2011, la Comisién expresé:

El sufragio universal es un principio fundamental del Patrimonio Electoral Europeo.
Las personas con discapacidad no pueden ser discriminadas a este respecto, de confor-
midad con el articulo 29 de la [CDPD] y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. (Comisién Europea para la Democracia por el Derecho (Comi-

sién De Venecia), 2011)."7

De acuerdo a lo expuesto, concluyé que Espafia tenia una finalidad legitima, pero su ac-
cién era desproporcionada en relacién con el fin.

Sobre la libre expresion de la voluntad del pueblo, el anilisis se hizo desde otra vision, es
decir, ya no en relacién con la proteccién de la persona que ve restringido el derecho a votar,
sino desde el efecto que esto genera en la integridad del proceso electoral, en la eficacia que
tiene en identificar la real voluntad del pueblo y, en consecuencia —nos permitimos agregar—,
en su legitimidad. Por ello, Lemmens consideré que es necesario examinar en qué medida la
restriccién en cuestién influye en la “libre expresion de la opinién del pueblo”.

Afirmé que cualquier condicién impuesta al derecho individual de voto “debe reflejar, o no
ser contraria, a la preocupacién por mantener la integridad y la eficacia de un procedimiento
electoral destinado a identificar la voluntad del pueblo a través del sufragio universal”.

17 En una primera interpretacion, la Comisién de Venecia habia tenido una posicién distinta, que avalaba la
exclusién por razones de discapacidad mental, la cual fue duramente criticada por el Comité de Expertos del
Consejo de Europa, lo que generd esta modificacion en su posicién.
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Ademis, sostuvo en su voto que la mayoria traduce el requisito de reflejar fielmente la
voluntad del pueblo en uno que se refiere a la capacidad de cada votante individual para
“hacer una eleccién electoral libre y autodeterminada”. Afirmé sobre quienes piensan asi, y
transcribimos textualmente, que

Por lo tanto, reducen la nocién de “opinién del pueblo” a la de una agregacién de las
opiniones individuales de cada votante. Al hacerlo, de hecho vuelven a la cuestion de la
justificacion de la restriccion del derecho individual de los votantes a ejercer su derecho
al voto. Esto se refiere al primer aspecto que debe analizarse en virtud del articulo 3 del
Protocolo N° 1 (como se examina en los pérrafos 3 a 11 supra) y no le afade nada. La

dimensién colectiva de la “opinién del pueblo”se ha perdido por completo. (Conf. cons.

12 del voto en disidencia del fallo)

Concluy6 su posicién diciendo que lo que se requiere para el respeto de la “libre expresion
de la opinién del pueblo” es que los diversos grupos de la sociedad, con sus diferentes puntos
de vista sobre cémo esta debe organizarse y cémo deben dividirse los beneficios y las cargas
entre las diversas categorias de ciudadanos, estén representados de manera justa en el érgano
creado para representar a “la gente”y tomar decisiones politicas importantes.

Con relacién a lo antedicho, es extremadamente ilustrativo transcribir su conclusién res-
pecto a este ultimo punto: “Un sistema electoral que prevé la privacion de derechos de toda
una categoria de personas vulnerables dificilmente puede garantizar “la libre expresién de la
opinién del pueblo” (cons. 13 in fine del voto en disidencia del fallo).

6. Consideraciones finales

No es objeto del presente trabajo fijar una posicién respecto a esta cuestion, sino solamente
plantear el tema y las distintas miradas que hay sobre este. Si podemos afirmar que los argu-
mentos vertidos por las dos posiciones en disputa son de peso.

sQué es lo que estd fuera de discusién? Sin lugar a dudas, no es correcto utilizar la categoria
de persona con discapacidad cognitiva como sello para restringir automaticamente el derecho
al voto, pues esa calificacién no refiere a un colectivo homogéneo en sus caracteristicas.

Por mds obvia que esta afirmacién parezca, debemos sefialar que todavia existen muchos
paises donde la restriccién al voto funciona de esa manera automdtica para las personas con
discapacidad cognitiva.

Ya existe consenso, al menos a nivel de la Comisién del Estatuto de Derechos para Per-
sonas con Discapacidad y de la Corte Europea de Derechos Humanos, que ese disefio legal
es incorrecto. Esto ya es un avance. Sin embargo, estin quienes se quedan en esa posicién y
quienes quieren evolucionar en el concepto de universalidad e igualdad del voto sin importar
el tipo de discapacidad cognitiva que tenga.
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Esta tltima posicién conmueve todos los conceptos que tenemos sobre el derecho elec-
toral y la naturaleza del voto; requiere de una mente abierta y sin prejuicios para analizarla.
Puede que todavia no estemos preparados para recepcionarla, quizés si.

Podemos volcar un sinfin de datos y estudios al respecto para argumentar, como por ejem-
plo que se realizaron estudios en Israel (Melamed et al., 1997) con personas con discapacidad
cognitiva que estaban internadas en razén de su patologia y las hacian votar, y el resultado
no diferia del que arrojaba la eleccién general donde votaban las personas sin discapacidad,
como para demostrar que no va a desmoronarse la democracia si se les quitan las restricciones
a votar a todas las personas, independientemente de sus capacidades.

Sin embargo, existen prejuicios por vencer, que, sin lugar a dudas, como todos los prejui-
cios, se fundan en el desconocimiento. No es casualidad que como inicio del trabajo transcri-
biéramos un fragmento del estupendo libro de José Saramago Ensayo sobre la lucidez, pues la
idea a transmitir es que cuanto mds cerremos el diafragma de quienes votan, menor serd el
sentimiento de participacion.

Creemos que con este aporte dejamos la cuestién planteada, lo que era nuestro objetivo
inicial, y asumimos este tema como parte de la discusién que debemos darnos como sociedad
sobre la forma en la que votamos y la sagrada naturaleza del derecho al voto, que, al fin de
cuentas, es lo que le otorga legitimidad al sistema.
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EL ROL DE LOS FISCALES INFORMATICOS
EN LOS PROCESOS ELECTORALES

Anibal Acosta’

Resumen

Desde dos vertientes —la gobernanza electoral y la digitalizacion creciente de distintas facetas de un
proceso electoral—, puede apreciarse la importancia que estin adquiriendo los fiscales informaticos de
partidos politicos en la transparencia de los procesos electorales. La gobernanza electoral y la digitaliza-
cién de los procesos electorales ponen de relieve la necesidad de definir un perfil profesional especifico
para estos fiscales, incluyendo su rol y responsabilidades. El objetivo es garantizar una gestién eficiente
y colaborativa en los controles de los procesos electorales, especialmente en el contexto de una creciente
digitalizacién. En consecuencia, adquieren relevancia la gobernanza electoral y el proceso electoral en si
ante la necesidad de garantizar la transparencia y profesionalismo en el manejo de las tecnologias de la
informacién y comunicacién (TIC) en los ciclos electorales.
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Poll Watcher’s Role in Electoral Processes

Abstract

From two perspectives —electoral governance and the increasing digitization of various aspects of an
electoral process— the growing significance of poll watchers of political parties in the transparency of
electoral processes becomes evident. Electoral governance and the digitization of electoral processes
underscore the necessity to define a specific professional profile for these watchers, including their roles
and responsibilities. The aim is to ensure efficient and collaborative management in the oversight of
electoral processes, particularly in the context of an escalating digitization. Consequently, the importan-
ce of electoral governance and the electoral process itself intensifies in the face of the need to guarantee
transparency and professionalism in the handling of Information and Communication Technologies
(ICTs) in electoral cycles.

Key words: governance, electoral governance, electoral process, transparency in electoral processes,

poll watchers.
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1. La gobernanza electoral

significado castizo actual de “gobernanza”, “Forma de gobernar, especialmente si es eficaz
El significad t tual de “gob 7 “F de gob , especialment fi

y adecuada a los fines que se persiguen” (Real Academia Espafiola, s.f.),? introduce una defi-
nicién sintética de la anterior, que, sin embargo, ofrece las notas elementales de un fenémeno
en desarrollo constante como referencia a una peculiar forma de gestién y administracién,

. « 7 . »
particularmente de la “cosa publica”.

La edicién anterior de la Real Academia Espafiola (2001) decia: “Arte o manera de gober-
nar que se propone como objetivo el logro de un desarrollo econémico, social e institucional
duradero, promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, 1a sociedad civil y el mercado de la
economia’, descripcién que fue dejada de lado, pero que queda subsumida en la actual.

Respecto del origen etimoldgico de “gobernanza” se ha destacado que proviene del

... vocablo “gouvernance” del antiguo francés, con el que se denominaba la conduccién
de la sociedad (tomando como metifora la direccién de un navio); asi como a su poste-
rior asimilacién en la lengua inglesa con el término “governance” para referirse, de igual
forma, a la direccién de los asuntos publicos, pero también al manejo de organizaciones
privadas. (Montes de Oca, 2021, p. 1)

En un sentido mds préximo al objeto de este estudio, la autora citada sefiala que, en el
ambito publico, la gobernanza “... describe o prescribe una nueva forma de llevar los asun-
tos gubernamentales mediante la articulacién de actores politicos, sociales y econémicos con
arreglos orientados hacia la decisién y gestién conjuntas de politicas, normas y regulaciones”
(Montes de Oca, 2021, p. 2).

Por otra lado, apunta que “las conceptualizaciones sociopoliticas sobre la gobernanza pa-
blica la vinculan con conceptos como democracia, combate a la corrupcion, descentralizaciéon
del poder, participacién ciudadana, rendicién de cuentas, deliberacion, estado de derecho, le-
gitimidad y acuerdos publico-privados” (Montes de Oca, 2021, p. 3).

Se sigue de ello que la evolucién semdntica del término, en el breve lapso de su difusién
y adopcién mds generalizados, marca —entre otras facetas— una oscilacién hacia formas de
participacion en las politicas publicas por parte de las sociedades intermedias, sin sacrificar
finalmente su utilidad como herramienta analitica de los niveles de eficacia y eficiencia de la
conduccién de la vida de la sociedad politica.

Profundizar en la historia del uso extendido del término excede el propésito introductorio
de la resefia. Los autores, recurrentemente, tratan su desarrollo en el tiempo como indicativo
de los significados y usos que progresivamente fue adoptando la comunidad cientifica.?

2 Primera acepcion castellana.
3 Para mayor detalle, cfr. Ortegén Quifiones (2008, pp. 171-173). Asimismo, Montes de Oca (2021, p. 2) deduce

los componentes bésicos de la gobernanza de las formulaciones de agencias de cooperacién internacional y
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Precisamente con el devenir histérico, fue necesario diferenciar las nociones de “gober-
nanza’y de “gobernabilidad”, definiéndose a la postre como complementarias; pero por toda
sintesis considérese que la gobernabilidad se refiere a las capacidades del Gobierno formal
para gobernar, con el fin primario de mejorar el funcionamiento de la administracion. La
gobernanza, en cambio, aunque incluye el Gobierno formal, es un concepto mds amplio en
cuanto que, ademds, atiende el modo en el que las organizaciones de la sociedad civil contri-
buyen a la gestién de lo que algunos llaman la “cosa publica” (Garcia Magarifio, 2015, p. 189).

La acepciéon mds afin al objeto de este estudio se refiere a gobernanza como indicativo
de “un nuevo estilo de gobierno, distinto del control jerirquico, caracterizado por un mayor
grado de cooperacién y de interaccién entre el Estado y los actores no estatales al interior de
redes decisionales mixtas entre lo publico y lo privado” (Ortegén Quifiones, 2008, p. 174).

También se destaca la gobernanza como una herramienta analitica y descriptiva y en la
inteligencia de que las instituciones politicas comprenden las reglas que rigen el juego politico
y sus interacciones con otros sistemas como el social, el econémico y el ambiental, se entiende
que “gobernanza debe entenderse como la interaccién entre actores estratégicos causada por
la arquitectura institucional” (Prats, 2003, como se cit6 en Ortegén Quifiones, 2008, p. 174).

En esa linea, la doctrina especializada destaca que la institucionalidad politica influye en
las capacidades funcionales del sistema politico (governance) de responder a las expectativas y
demandas de la economia y de la sociedad (Dalla Via, 2021, p. 155).

En relacién con la funcién analitica que se le atribuye a esta herramienta metodoldgica
para medir la calidad institucional, se sefiala que

. un foco de creciente atencién durante esta tltima década ha sido la gobernanza
electoral, que abarca la interaccién de reglas constitucionales, legales e institucionales,
y pricticas organizativas que determinan: (a) las reglas bésicas de los procedimientos
por utilizar en las elecciones y la contienda electoral; (b) la organizacién de campafias,
el registro de los votantes y el escrutinio de los votos el dia de las elecciones; y (c) la

resolucién de disputas y la certificacién de los resultados... (Hartlyn et al., 2009, p. 17)

De 1a metodologia seguida por los autores citados se extrae que una perspectiva impor-
tante desde donde se pueden juzgar los procesos electorales es la calidad, centrindose como
postulados clave en que “las elecciones democriticas deben aplicar procedimientos justos y
ser técnicamente sélidos”, y citan: “El proceso debe fortalecer la confianza publica en todo el
sistema electoral porque se considera justo, eficiente y exacto (IDEA, 2002; Schedler, 2002;
Elklit y Svensson, 1997; Elklit y Reynolds, 2002)” (Hartlyn et al., 2009, pp. 19-20).

La calificacién “electoral” que integra el sintagma interpela a la especialidad de la materia
del derecho electoral dentro del derecho publico, desde ese plano, podria pensarse en la go-

organismos multilaterales, asi como las discusiones conceptuales de las ciencias politicas y sociales con cita de
los autores Bevir (2011), Kooiman (1993), Mayntz (1998), Pierre y Peters (2000) y Rhodes (1996).
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bernanza electoral como un aspecto particular de la rama que compromete una, ciertas, varias
o todas las etapas dentro del denominado ciclo electoral.

Por “ciclo electoral” se entiende la serie de sucesos u operaciones que se repiten ordena-
damente durante un espacio de tiempo, vinculada al fenémeno electoral, que comprende en
sentido amplio las fases: preelectoral, electoral propiamente dicha y poselectoral, dentro de
un sistema complejo propio del régimen democritico y republicano, que se retroalimenta y
reedita peridédicamente (Pérez Corti, 2016, pp. 189-190).

Por otro lado, desde la teoria constitucional se realza que

La democracia como forma de gobierno es el marco conceptual dentro del cual el De-
recho Electoral se desarrolla asegurando la “legitimidad de origen” del sistema. Cuando
los procesos electorales son integros, los ciudadanos confian en el resultado de las elec-
ciones y en la legitimidad de los representantes electos. (Dalla Via, 2021, p. 40)

También desde el punto de vista de los procedimientos dentro de los ciclos electorales, en
particular con relacién a la garantia de aperturas de control por parte de agencias de la socie-
dad civil (universidades, ONG, partidos politicos, observadores), adquiere importante signi-
ficacién la participacion —en sentido lato— como parte del proceso denominado “gobernanza”.

Asi lo destaca Ivanega (2007) al referir que “con ese término se identifica un modelo de
gobierno que en sus fines y relaciones politicas, sociales y econémicas, se articula con la so-
ciedad civil y el mercado” (p. 81). Sefiala, asimismo, que se trata de un proceso por el cual los
poderes publicos ceden su protagonismo integrando a los particulares, los grupos sociales y
las instituciones a los asuntos estatales, coordindndose para participar en la formulacién de la
accién politica. Refrenda luego que

Los principios de la buena gobernanza son la participacién, la responsabilidad, la efica-
cia y la coherencia. Al reconocerse la multiplicidad de actores y la necesidad de hacerlos
participes en los procesos de decisién, ejecucién y control, se renueva la democracia y se
otorga mayor legitimidad a la accién publica. (Ivanega, 2007, p. 82)

Bajo esos enfoques, se puede anticipar que si los atributos de calidad de los ciclos elec-
torales responden a la presencia de los elementos bésicos para que resulten justos desde el
punto de vista de los principios democriticos y que ostenten solidez y suficiencia técnica, los
instrumentos de control de los procedimientos (y la apertura a la participacién coordinada
con los particulares y los actores sociales —entre estos, los fiscales informdticos que representan
a las agrupaciones politicas—) se constituyen en un valor o pardmetro positivo de gobernanza.
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2. La ingenieria procesal electrénica y digital

La integracién de las tecnologias de la informacién al espectro de las ciencias juridicas es un
hecho incontrastable, tanto como los cambios globales que aquellas significan para la sociedad
y la cultura, impulsando el pasaje vertiginoso de una sociedad industrial hacia una sociedad
de la informacién y el avance hacia lo que se ha dado en llamar era digital, mejorando cuan-
titativa y cualitativamente, mediante las tecnologias digitales, la forma de hacer las cosas y la
innovacién (Del Pino, 2015, p. 215).

Desde otra perspectiva, se asume el fenémeno juridico como multidimensional, y, como tal,
trasunta aspectos inter o multidisciplinarios (Acosta, 2009). Autores como Pérez Matos y Se-
tién Quesada (2008) proponen una caracterizacién de la interdisciplinariedad, sefialando que:

Las investigaciones que analizan los problemas en su totalidad, pero vistos desde di-
ferentes disciplinas, no logran responder a la realidad integradora que sélo puede ob-
servarse y descubrirse bajo nuevas formas de percepciones y valoraciones, como el tra-
tamiento interdisciplinario. Este comprende acciones de interpretacion entre diversas
ramas del saber, la transferencia de métodos de una disciplina a otra, el estudio del
objeto de una sola y de una misma disciplina por medio de varias disciplinas a la vez.
En ocasiones, los contactos son sencillos y de apoyo metodolégico o conceptual, pero en
multiples ocasiones conducen a la aparicién de disciplinas nuevas. Lo transdisciplinario
rebasa los limites de lo interdisciplinario. Lo transdisciplinario tiene como intencién su-
perar la fragmentacién del conocimiento, mds alld del enriquecimiento de las disciplinas
con diferentes saberes (multidisciplina) y del intercambio epistemoldgico y de métodos
cientificos de los saberes (interdisciplina). Lo que caracteriza a la transdisciplinariedad

no es sélo la realidad interactuante sino totalizadora. (p. 15)

Por su parte, Miguel Martinez Miguélez (2007) profundiza su enfoque sobre la unidad de

la ciencia al destacar que

El principio epistémico de complementariedad subraya la incapacidad humana de ago-
tar la realidad con una sola perspectiva, punto de vista, enfoque, optica o abordaje, es
decir, con un solo intento de captarla. La descripciéon mads rica de cualquier entidad,
sea fisica o humana, se lograria al integrar en un todo coherente y 16gico los aportes de

diferentes perspectivas personales, filosofias, métodos y disciplinas. (parr. 66)

A todo ello debe sumarse la conceptualizacién contextual de la llamada cuarta revolucién
industrial (4RI), que se caracteriza por la convergencia de las tecnologias (CT), y esta se describe
como “la interaccién de diferentes disciplinas cientificas-tecnoldgicas para abordar e intentar
solucionar problemas comunes a todas ellas mediante la cooperacién trans, inter o multidis-
ciplinar” (Lépez Oneto, 2021, p. 80).
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En definitiva, es posible una vision sistémica en la relacién entre las ciencias, de modo que,
sobre un mismo objeto, es factible actuar inter o multidisciplinariamente, lo que se conjuga
con un mejor tratamiento del objeto de estudio, a lo que —con pretensién de mirada sintética—

4

debe agregarse la transdisciplina, “... superando la idea de varias disciplinas en el producto
final y hacia la nocién de una mayor unificacién del conjunto de conceptos logrados en un
objeto total” (Marcon, 2004, p. 131).

Sobre la transdisciplinariedad, se cita en doctrina a Nicolescu (1996), quien define que

... consiste como el prefijo “trans” lo indica, en lo que estd a la vez entre las disciplinas,
a través de las diferentes disciplinas y mds alli de toda disciplina. Su finalidad es la
comprensién del mundo presente en el cual uno de los imperativos es la unidad del

conocimiento... (Como se cité en Séez, 2021, p. 37)

En ese contexto, el derecho electoral no se queda a la zaga de las tecnologias de la in-
formacién y la comunicacién y es permeable a la innovacion gradual en los procedimientos,
mediante la implementacién de recursos telematicos, electrénicos o digitales.

A ese efecto, se encuentra aplicable al dmbito de los procesos electorales, con el afin de
darles la significacién mds precisa posible a los vocablos en el drea del derecho, la expresién
ingenieria procesal electronica y digital, por resultar la mds representativa hasta el momento
para referir a todas las decisiones, dispositivos e implementaciones tecnoldgicos orientados a
optimizar el sistema procesal (Alvarado Velloso et al., 2021).

Para ello, se considera por definicién que la ingenieria es una tecnologia diferenciada por
su objeto (material fisico), que constituye, por lo tanto, un cuerpo de conocimientos com-
patible con la ciencia coetinea, controlable con el método cientifico y que se la emplea para
controlar, transformar o crear cosas o procesos, naturales o sociales (Mario Bunge, 2002); y
por electrénico y digital, el elemento material o recurso que sustenta esa metodologia, como
complementario o alternativo a lo analdgico, fisico o manual.

La ingenieria, concebida como “el arte de tomar una serie de decisiones importantes, dado
un conjunto de datos incompletos e inexactos, con el fin de obtener para un cierto problema,
de entre las posibles soluciones, aquella que funcione de manera mids satisfactoria” (Cross,
como se cité en Giuliano, 2016, p. 22), encastra perfectamente con la 16gica procedimental de
los ciclos electorales, a través de pautas de disefio que armonizan con los aspectos normativos
del fenémeno.

La racionalidad ingenieril, orientada a la resolucién de problemas de forma eficiente,
presiona a la naturaleza mientras que es interpelada por las prioridades culturales —in-
cluyendo las tendencias politicas y econémicas- encargas de definir qué cuenta y qué no

cuenta como problema... (Giuliano, 2016, p. 17)

Corolario de ello es que la tecnologia no puede considerarse meramente instrumental y,
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como tal, neutra, resultando su cardcter positivo o negativo de cémo se empleen los cono-
cimientos, las técnicas y los artefactos; por el contrario —desde una teoria critica—, se ubica
dentro del terreno de lo politico (Giuliano, 2016, p. 52).

Ese enfoque permite resolver la relacién entre la ingenierfa y la cultura, pues entran en jue-
go construcciones sociales y principios éticos vinculados al desarrollo y uso de la tecnologia.

De ese modo, la expresion ingenieria procesal electrénica y digital sintetiza los contornos
bajo los cuales las nuevas tecnologias se vinculan sistémicamente con la 16gica procesal a la
que tributan, dentro del contexto politico, cultural y normativo en el que se implementan.

3. La transparencia como valor inherente

Gobernanza electoral e innovacién tecnoldgica en los procesos electorales, en lo que se ha
dado en llamar ingenieria procesal electrénica y digital, confluyen en el 4mbito democritico
comun que tienen ambas categorias —entre varias facetas— por sus fines.

Ambas se miden por sus niveles de eficiencia, es decir, usando como variables de calidad
la transparencia, que constituye un valor inmanente a los principios electorales con raiz en el
Estado social y democritico de derecho.

Dalla Via (2021, p. 64) cita a Gogalvez Figueiredo en cuanto a la clasificacién que propone
para los principios electorales: a. democriticos; b. internacionales para la celebracién de elec-
ciones libres y justas; y c. jurisprudenciales; y entre estos destaca el concepto de autenticidad de
las elecciones, que, conforme la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “significa que
debe existir una correspondencia entre la voluntad de los electores y el resultado de la eleccién”.

Finalmente, el autor sefiala que la transparencia de los procesos electorales se incluye entre los
principios que influyen en la elaboracién e interpretacién del derecho electoral de los paises,
tal lo expresado en el dmbito de la ONU en materia de derechos humanos en cuanto a elec-
ciones. Figura, asimismo, en la estructura de principios propuesta por Gogalvez Figueiredo
(como se cité en Dalla Via, 2021) en su articulo sobre Los derechos electorales y la representacion
politica junto al resguardo genuino de la voluntad del electorado y la actuacién procesal eficaz,
entre otros.

Como corolario de esos principios, y mds vinculado a la gobernanza electoral, se ha desa-
rrollado el principio de integridad electoral, al que se referencia como creado por analistas de
las elecciones como mecanismo de medicién de la transparencia electoral, con pretensiones
de concepto normativo universal, con referencia a buenas prcticas conforme estindares inter-
nacionalmente aceptados (Dalla Via, 2021, pp. 66-69).

Por consiguiente, en funcién de los principios sefialados y los fines de eficiencia en los que
encuentran interseccién la gobernanza electoral y la incorporacién de tecnologia a los proce-
sos y procedimientos propios de los ciclos electorales, los mecanismos de control y auditoria
(entre los que destaca la funcién de los fiscales informdticos) contribuyen a las garantias de
transparencia que las pautas de integridad electoral les reclaman a los sistemas democréticos.
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4, Las previsiones legales actuales

El relevamiento de la legislacién electoral de las provincias argentinas, que fomentan e in-
cluso llevaron a cabo experiencias con medios electrénicos de votacién, resulta paradigmatico
a los fines del andlisis de las previsiones en torno a los mecanismos de control, supervisién y
participacion de fiscales partidarios sobre los sistemas informadticos en las distintas etapas del
ciclo electoral.

La provincia de Salta, que estuvo a la vanguardia de la votacién mediante el sistema de
boleta unica electrénica (BUE), posee una legislacion especial (Ley 8010), que bajo el titulo
“Normas de Control para el voto con boleta Electrénica” enuncia que establece

los principios y garantias fundamentales de los electores para la emisién del voto con
boleta electrénica y las condiciones para la utilizacion del sistema que garanticen su
transparencia, contribuya a su eficiencia y posibilite el debido control por parte de las

fuerzas politicas y de los ciudadanos. (Art. 1)

Conforme esos fines y la amplitud con que se involucra a la sociedad civil, es un claro
ejemplo de gobernanza electoral de acuerdo a los contornos que hemos procurado darle a esa
herramienta en los titulos que anteceden.

Es igualmente sefiero el art. 2, al comprometer en el resguardo de los derechos de los vo-
tantes tanto al Tribunal Electoral como a todo organismo publico y a los contratistas privados
que intervengan en los procesos electorales.

Luego, al establecer los requerimientos del sistema de voto con boleta electrénica, indica
que indefectiblemente debe permitir, en el momento de hacer las operaciones de escrutinio pro-
visorio, el control efectivo, visual y de conteo por parte de los fiscales de las fuerzas politicas
intervinientes (art. 4).

Ya en particular para el caso de pedirse controles sobre el correcto funcionamiento de las
mdquinas de votacién, el art. 11, inc. ¢) alude que, durante el acto electoral, deberd preverse
técnicamente esa posibilidad, sea de oficio o a pedido de las autoridades de mesa, los fiscales
partidarios o algun elector, que serd a cargo de un técnico asignado por el Tribunal Electoral.

Se entienden como otras medidas de gobernanza electoral las condiciones que la ley refe-
rida (art. 15) tiende a garantizar para la utilizacién del sistema,* y los esquemas de auditoria
considerados en los arts. 22 y 26:

... auditorias periédicas del sistema de voto con boleta electrénica antes y después de

cada eleccién con la participacién de instituciones publicas, organizaciones no guber-

4 Ley provincial 8010 (Salta), BO 20039 del 09/06/2020 Art. 15: “... a) Que exista siempre el respaldo en papel
de cada voto emitido por los electores, correctamente custodiado desde su emision hasta la finalizacién de todo
el proceso electoral. b) Que las fuerzas politicas intervinientes puedan controlar y fiscalizar la eleccién en sus
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namentales dedicadas a los sistemas politicos o a la defensa de los usuarios y de las
Universidades que el Tribunal Electoral considere adecuado para el cumplimiento de

los objetivos de control.

Finalmente, en el tema que nos ocupa, en distintos pasajes la norma se refiere de modo
expreso a la participacién con facultades de control de los fiscales partidarios con amplias
facultades (arts. 4,10, 11, 15, 22, 25), pero solamente el art. 25 determina que “las fuerzas po-
liticas pueden designar fiscales informdticos para los actos vinculados con el sistema de voto
con boleta electrénica, incluso para la transmision electrénica de datos”.

Por lo tanto, si bien la norma analizada no indica qué calificacién profesional deben tener
los denominados fiscales informiticos, cabe considerar que —por especificidad— en la prictica
el Tribunal Electoral requiere para ellos contar y acreditar titulo habilitante en la materia,
definiendo que la “fiscalizacién informatica” comprende: audiencias de pantalla, auditoria de
software y hardware, audiencia de grabacién de DVD y audiencia de puesta a cero de la base
de datos.’

La provincia de Misiones tiene la virtud destacable de haber calificado y certificado su
Tribunal Electoral bajo las normas ISO/IEC 27001:2013: su sistema de gestién de seguri-
dad de la informacién (SGSI) comprende la verificacion de la confidencialidad, integridad y
disponibilidad continuada de la informacién, entre otros aspectos sensibles a la gobernanza
electoral.®

En ese contexto, el Tribunal Electoral desarroll$ su propio sistema de votacion electronica,
llamado Voto Codificado Misiones, conocido por sus siglas Vo.Co.Mi., y cuenta con “regla-
mentacion del Sistema de emisién de sufragio y escrutinio por medios electrénicos” (Ac. 855
del Tribunal Electoral’), de implementacién gradual en la jurisdiccién de la provincia.

diversas etapas incluyendo la posibilidad real y concreta de conocer y auditar cémo funciona el sistema de voto
con boleta electrénica y su cédigo fuente. ¢) Que las fuerzas politicas intervinientes, a través de sus fiscales
puedan efectuar el control efectivo, visual y de conteo del escrutinio provisorio. d) Que el sistema de boleta
electrénica y su registro impida la posibilidad de conocer el sentido del sufragio manteniendo con absoluta
certeza el derecho al voto secreto. A tal fin el Tribunal Electoral propender a la certificacion de calidad de las
méquinas electrénicas a utilizar. ¢) Que el lugar previsto para la votacién y donde se coloquen las maquinas de
boleta electrénica tengan las condiciones necesarias para el cumplimiento de las prescripciones de la presente y
aseguren el derecho a los ciudadanos al voto secreto. Las médquinas correspondientes deberdn estar dispuestas
de modo que las autoridades de mesa tengan visualizacion sobre las mismas a los fines de garantizar el cumpli-
miento de las prescripciones de la presente Ley”.

5 Ver los detalles reglados en: https://www.electoralsalta.gob.ar/agrupaciones/fiscalizacion-informatica.

6 A nivel académico, se destaca la importancia de esa norma de seguridad de la informacién: “... hay que ga-

rantizar su confidencialidad (s6lo las personas autorizadas pueden acceder a esta), su integridad (no ha sido
manipulada de manera no autorizada) y su disponibilidad (la informacién puede ser accedida por las personas
autorizadas cuando lo necesitan), mediante una gestion de los riesgos que considera a las personas, procesos
y sistemas de TIC (Tecnologia de la Informacion y las Comunicaciones) relacionados con la misma” (UNIR
Revista, 2019, pérr. 5) (negritas en el original).

7 Disponible en https://www.electoralmisiones.gov.ar/wp-content/uploads/2021/01/ActaAcuN855.pdf.
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A suvez,la Ley electoral XI — N.° 6 incorpord el titulo: “Digitalizacion del procedimiento
electoral. Sistema de emisién de sufragio y escrutinio por medios electrénicos”.®

Los articulos 178 a 184 determinan que el Tribunal Electoral debe asumir la aplicacion
e implementacién del Sistema, “... garantizando su transparencia, el acceso a la informacién
técnica por parte de las fuerzas politicas intervinientes, estableciendo las caracteristicas técni-
cas y condiciones generales de funcionamiento a los que deben ajustarse todos los dispositivos
y equipos necesarios”.

En ese marco, la implementacién debe garantizar, entre otros principios: la seguridad, in-
violabilidad y transparencia del procedimiento electoral; la garantia de la emisién del sufragio
para los ciudadanos con discapacidad, arbitrando los medios necesarios para ello; y el control
por parte de los partidos politicos, frentes, confederaciones o alianzas de todas las etapas del
proceso de emision de sufragio y escrutinio por medios electrénicos (art. 181).

Resta destacar que la reglamentacion del Sistema Vo.Co.Mi. reafirma que la implementa-
cién del sistema de voto electronico con boleta codificada garantiza su transparencia, el acceso a la
informacion técnica por parte de los ciudadanos y fuerzas politicas (art. 1); regla la aplicacién
de medios electrénicos en el proceso de emisién de sufragio y de escrutinio provisorio (art.
2); y enfatiza que el sistema, creado integramente por el Tribunal Electoral de la provincia de
Misiones, asegura el cardcter secreto del voto y la transparencia del procedimiento de sufragio
(art. 3).

Asimismo, el Tribunal Electoral garantiza la confiabilidad del sistema a través de la exis-
tencia del correspondiente respaldo en papel de cada voto emitido, como también la concor-
dancia entre éste y la opcidn elegida en forma electronica por el elector (art. 7).

“... Por su sencillez en la utilizacién, el Vo.Co.Mi. permite la agilizacién del acto elec-
cionario, y admite el control efectivo en las operaciones de escrutinio provisorio por
parte de las autoridades de Mesa y los Fiscales de las Fuerzas Politicas intervinientes.
(Art. 3 del Reglamento — Anexo II Acordada 855 del Tribunal Electoral)

También garantiza que las fuerzas politicas participantes puedan controlar y fiscalizar la
eleccion en sus diversas etapas, incluyendo la posibilidad real y concreta de conocer y auditar
cémo funciona el sistema de voto con boleta electrénica y su cédigo fuente —al igual que las
fuerzas politicas intervinientes—, a través de que sus fiscales puedan efectuar el control efecti-
vo, visual y de cémputo del escrutinio provisorio (art. 7, incs. by ¢).

Misiones también prevé la audiencia para los disefios de pantalla y el apoyo del personal
designado por el Tribunal Electoral, a fin de auxiliar en la resolucién de cualquier problema
técnico, y el control de oficio o a pedido de los fiscales partidarios o un elector sobre el correcto
funcionamiento de las mdquinas a través del técnico asignado por el Tribunal (arts. 15 y 18).

8 LEY XI-N.” 6 (Antes Ley 4080), BO 09/09/2004 y modificatorias. Texto consolidado afio 2018 por Ley IV
N.” 84 (BO 02/01/2019), Digesto Juridico de la Provincia de Misiones.
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Finalmente, se encuentra reglamentado el sistema de auditoria a los fines de la validacién
del sistema, como primer tramite ineludible del escrutinio definitivo, mediante una operacién de
revisién y confirmacién de que el Vo.Co.Mi. ha funcionado correctamente (art. 26).

En el 4mbito de la gobernanza, el articulo 27° del Reglamento contempla:

El Tribunal Electoral llamara a Audiencias para permitir la participacion y verificacién
del sistema de voto electrénico con boleta codificada, antes y después de cada eleccion
por parte de los Partidos Politicos, instituciones publicas, Organizaciones no Guberna-
mentales dedicadas a los Sistemas Politicos Electorales y de las Instituciones que el Tri-

bunal Electoral considere adecuadas para el cumplimiento de los objetivos de control.’

Conforme lo descripto en la provincia de Misiones, tanto la Ley electoral como el Re-
glamento especifico del sistema de votacién garantizan el control sobre distintas facetas de
la votacién y escrutinio, pero nominando a los fiscales y apoderados partidarios, sin exigir ni
designar fiscales informdticos por no tener previsién legal.

No obstante, dadas las caracteristicas del sistema descriptas en el Informe Anexo a la
acordada reglamentaria y las pautas de seguridad para el encriptado y desencriptado de la
informacién de los c6digos QR, los fiscales partidarios deben contar con el auxilio técnico de
quienes tengan versacion informatica."

En el caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA), esta sancioné recientemen-
te su Codigo Electoral como Anexo de la Ley 6031 - Régimen Electoral.™

Destacamos el proceso de auditorias y certificacién de tecnologias, contemplando la im-
plementacién de un proceso general de pruebas y auditorias de las tecnologias electrénicas a
ser incorporadas en las etapas de emisién del voto, escrutinio de mesa y transmisién y totali-
zacién de resultados para el escrutinio provisorio.

El proceso tiende a

garantizar la transparencia, el acceso a la informacién técnica y la fiscalizacién directa

por parte del Tribunal Electoral, las agrupaciones politicas, los/as fiscales partidarios,

9 Asimismo, este Tribunal —a los fines de la aplicacién de la Ley XI N© 6— sefialard audiencias publicas con los
partidos politicos para el tratamiento de cuestiones de interés, recibir consultas, sugerencias y demds temas que
se podrian plantear referidas a la aplicacién del sistema de voto electrénico con boleta digital, para asi posibi-
litar el mejoramiento del sistema.

10 El sistema Vo.Co.Mi. estd desarrollado en su totalidad con soffware libre y estd basado en plataforma web.
Lenguajes de programacién: PHP, HTML, CSS, JQUERY. Servidor http: Apache2. Navegador web: Chrome
en modo kiosco. Servidor de Base de Datos: Postgres. Sistema Operativo: Linux (Kubuntu 12.04). Anexo Ac.
855 Tribunal Electoral. Disponible en: https://www.electoralmisiones.gov.ar/wp-content/uploads/2021/01/
ActaAcuN855.pdf.

11 Ley 6031 Régimen Electoral de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sancionada el 25/10/2018, promulga-
da por el Decreto 371 del 16/11/2018, publicada en €l BO 5503 el 21/11/2018. Ver Pericola y Marias (2020,
p- 728).
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el Consejo Consultivo de Partidos Politicos, el Consejo Consultivo de Participacion

Civico-Electoral y de los/as electores/as, segtin corresponda. (Art. 128)

En funcién del art. 151, puede interpretarse que la denominacién “fiscales partidarios”
comprende a los fiscales informdticos, aunque el cédigo se refiere expresamente a éstos para
instancias especificas:

Representan a la agrupacién politica en los procesos de auditoria, control y prueba de
tecnologias que se realizan antes, durante y en forma posterior a los comicios, asi como
también durante el escrutinio provisorio. Estdn facultados para examinar los componen-
tes del sistema tecnolégico implementado en el acto electoral, incluyendo el programa o
software utilizado. El Instituto de Gestién Electoral determinard la cantidad de Fiscales
informaticos que las agrupaciones politicas podrdan nombrar en cada eleccién, de acuer-

do con las caracteristicas de la tecnologia implementada. (Art. 151.3)

Desde el plano de la gobernanza electoral, el registro de proveedores de tecnologias con-
templa facilitarles a los proveedores inscriptos los requerimientos especificos a los que los
sistemas tecnoldgicos deben adecuarse, de acuerdo con los principios y procedimientos es-
tablecidos en el Cédigo y las politicas reconocidas como buenas précticas en desarrollo de
tecnologfas (art. 129).

Las pruebas, auditorias y controles antes mencionadas se realizardn previo (arts. 130,131y
132), durante (art. 133) —en el que participan, entre otros, los fiscales informdticos partidarios
y observadores acreditados— y luego de los comicios (art. 135).

El proceso previo incluye por lo menos: auditorias internas obligatorias para comprobar
el correcto funcionamiento de las tecnologias y su adecuacién a todos los principios y reque-
rimientos establecidos en el Cédigo, pudiendo a tal efecto solicitar el apoyo de organismos
nacionales e internacionales; y observacién y control de terceros, a cuyo fin organiza la parti-
cipacién de partidos politicos, organizaciones de la sociedad civil, universidades y ciudadanos.

Dentro de los diez dias posteriores a la realizacién de los comicios, el Instituto de Gestién
Electoral deberd realizar un control de un 5% de los dispositivos electrénicos utilizados, a
efectos de verificar que tanto su soffware como su bardware sean idénticos a la muestra final
a la que hace referencia la auditoria previa. Cumplido ello, elaborard un informe de cardcter
publico sobre el desempefio de la tecnologia durante los comicios (art. 135 iz fine).

En particular, respecto a los escrutinios, la ley le impone al Instituto de Gestién Electoral

el deber de

Permitir a las agrupaciones politicas realizar las comprobaciones necesarias para el de-
bido y permanente control del escrutinio mediante Fiscales Informaticos con derecho a
asistir a todas las operaciones de escrutinio provisorio que efectte. [y] Facilitar la actua-

cién de los/as Observadores/as electorales debidamente acreditados. (Art. 232)
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En suma, el Cédigo Electoral de CABA, a partir del principio de transparencia y de
gobierno abierto que enuncia en el art. 3, promueve la implementacién de tecnologias de la
informacién y comunicacién gue faciliten el acceso piiblico a informacion de calidad (art. 3.1.) y
la participacién ciudadana para buscar soluciones innovadoras e integrales en torno a los procesos
electorales (art. 3.6).

Aunque contempla expresamente la designacién y el rol de los fiscales informdticos, la
legislacién no requiere titulo habilitante, quedando a lo que de manera contingente resuelva
el Tribunal Electoral.

Se menciona por ultimo el caso de la provincia de Neuquén, cuya Ley electoral'

establece:

Los partidos politicos pueden designar fiscales informdticos para que los representen en
los procesos de control y auditoria del sistema de emisidén de voto, en el de escrutinio
de sufragios, y en el de transmisién y totalizacién de resultados electorales, conforme lo

establezca la reglamentacion. (Art. 65)

Sin intencién de exhaustividad, se relevaron algunas de las legislaciones de la provincias
con antecedentes y experiencia en votaciones por medios electrénicos, en general, mediante
la utilizacién de boleta tnica electrénica (BUE) o boleta voto electrénico (BVE), como en
la provincia del Chaco; pero en las jurisdicciones donde se utiliza la boleta papel en sus dife-
rentes formatos, las autoridades electorales (junta, tribunal o juez electoral) paulatinamente
incorporan la designacién de fiscales informaticos, vinculindolos al tratamiento de datos en
los sistemas de recuento sin exigir calificacién profesional, aunque la funcién reclama idonei-
dad o versatilidad informatica.

5. Perfil de los fiscales informaticos

Si, por definicién, los fiscales informaticos que actiian en representacién de los partidos politi-
cos deben asumir una seria responsabilidad con relacién a los procedimientos vinculados a las
ciencias informdticas durante todo el ciclo electoral, resulta importante referir someramente
cudles son las competencias requeridas para tales funciones.

Hemos senalado que el Cédigo Electoral de CABA los habilita a actuar en los procesos de
auditoria, control y prueba de tecnologias que se realizan antes, durante y en forma posterior
a los comicios, como también durante el escrutinio, y estin facultados para examinar los com-
ponentes del sistema tecnolégico implementado en el acto electoral, incluyendo el programa
o software utilizado.

La Justicia Electoral de Salta, por su parte, los convoca para “Audiencias de Pantalla; Au-

12 Ley 3053, Neuquén, 14 de diciembre de 2016, BO 6 de enero de 2017, disponible en: https://www.argentina.
gob.ar/normativa/provincial/ley-3053-123456789-0abc-defg-350-3000qvorpyel/actualizacion.
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ditoria de Software y Hardware; Audiencia de Grabacién de DVD; y Audiencia de Puesta a
Cero de la Base de Datos” (Tribunal Electoral Provincia de Salta, s.f., s.p.).

En funcién de ello, en la prictica, la convocatoria de fiscales informaticos se cumple con
criterio dispar. La legislacién y los érganos electorales adoptan distintas variantes, por ejem-
plo, que debe tratarse de personas con titulo habilitante o idéneos con experiencia o cono-
cimientos afines, y algunos lo dejan librado al interés y decisién de las propias agrupaciones
politicas.

Frente a esa flexibilidad, cabe anotar que, como el caso de Cérdoba —que exige que se trate
de matriculados ante el Colegio Profesional de Ciencias Informaticas (CPCIC)-, en otras
tantas jurisdicciones existen colegiaturas obligatorias, con lo cual, la competencia debe quedar
restringida a los habilitados por sendas leyes (provincias de Buenos Aires, Tucumain, Entre
Rios, Catamarca, Misiones, La Rioja, Santa Fe)."

Tomando como modelo el caso de Cérdoba, se puede advertir que son multiples las disci-
plinas nucleadas y que la colegiatura abarca un espectro amplio, integrando no solo egresados
de carreras oficiales, sino también validando idéneos o permitiendo la validacién de quienes
acrediten experticia bajo las condiciones previstas en la ley.™

Asi, conforme el art. 2 de la norma, solo podran ejercer las profesiones a las que se refiere
el art. 1: personas que posean titulos en carreras de Ciencias Informdticas que expidan las uni-
versidades argentinas o expedidos por universidades o instituciones profesionales extranjeras,
revalidados por una universidad argentina; personas que posean titulos oficiales reconocidos a
nivel nacional o provincial en carreras de Ciencias Informiticas de nivel terciario (dichos titu-
los son aquellos que se alcanzan con 3 o més afios lectivos de estudio); personas no graduadas
en las profesiones a las que se refiere la ley, como excepcién y que demuestren fehacientemen-
te pertenecer o haber pertenecido durante el dltimo afio a otro consejo profesional en ciencias
informiticas del pais, siempre que cumplan con las condiciones de idoneidad exigidas por la
ley (por ejemplo, experiencia funcional); y personas no graduadas en las profesiones aludidas
y que acrediten los requisitos para su inscripcién en el registro de idéneos.

La normativa también contempla (art. 10) cudles son las actividades que los colegiados
pueden realizar en su ejercicio profesional, ejemplificando diferentes roles, entre los que in-
teresa destacar: entender, planificar, dirigir y/o controlar el disefio y la implementacién de
sistemas de informacién orientados hacia el procesamiento manual o automatico, mediante

13 Ley 7642/1987, Consejo Profesional de Ciencias Informdticas de la Provincia de Cérdoba; Ley 13016, Con-
sejo Profesional de Ciencias Informaticas de la Provincia de Buenos Aires; Ley 9498, Colegio de Profesionales
de Ciencias Informaticas de Entre Rios; Ley 7490, Colegio de Graduados en Ciencia y Tecnologia Informati-
ca de Tucumdn; Ley 3752, Colegio de Profesionales en Ciencias Informaticas de Misiones; Ley 6911, Consejo
Profesional de Ciencias Informaticas de la Provincia de La Rioja; Ley 5169, Consejo Profesional en Ciencias
Informiticas Prov. De Catamarca; Asociacién Provincial de Profesionales en Informdtica Provincia de Santa
Fe (sin ley). Disponible en: https://www.cpci.org.ar/historia/consejos-profesionales-en-argentina.

14 Ley provincial (Cérdoba) 7642/1987: fecha de sancién: 25 de noviembre de 1987; fecha de publicacién:
29 de noviembre de 1987. Disponible en: https://www.cpcipc.org.ar/wp-content/uploads/2022/05/CP-
CIPC-LEY-7642-87.pdf.
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mdquinas o equipamiento electrénico y/o electromecdnico; entender, planificar y/o dirigir los
estudios técnico-econémico de factibilidad y/o referentes a la configuracién y dimensiona-
miento de sistemas automatizados de procesamiento de datos; organizar, dirigir y controlar
centros de procesamientos de datos o centros de cémputos; asesorar, evaluar y verificar la
utilizacion, eficiencia y confiabilidad del equipamiento electrénico o electromecédnico, como
también de la informacién procesada por estos; participar en dmbitos publicos o privados
en tareas vinculadas con el desarrollo, difusién y supervisién de las actividades relacionadas
con la informitica; desempefiar cargos, funciones, comisiones o empleos dependientes de
organismos oficiales, privados o mixtos para cuya designacién se requiera estar habilitado en
ciencias informdticas, o para los que se requieran conocimientos propios de la profesién, entre
otras tantas.

A suvez, es pertinente destacar que existe una amplia y diversa oferta académica en el pais
relacionada con las Ciencias Informiticas, dentro de la que se clasifican dreas de programacién
y andlisis; gestion de sistemas; hardware, redes y seguridad; bases de datos; administracién in-
formitica, etc. Comprende ingenierfas, licenciaturas, tecnicaturas y especializaciones. A guisa
de ejemplo, la Universidad Tecnoldgica Nacional, en sus distintas sedes, ofrece tecnicaturas
superiores en: Programacion; Sistemas Informiticos; Informatica aplicada; Tecnologia de la
Informacion; y especialidades en: Ciencias de la Computacién y Redes de datos. Asimismo,
Ingenieria en Sistemas de Informacidn; y Analista Universitario de Sistemas.

Tal enumeracién no agota el extenso cuadro de opciones formativas que comprenden las
competencias requeridas para cumplir cabalmente con el rol de fiscales informaticos, confor-
me a los fines por los que se los convoca en el marco de los ciclos electorales.

En sintesis, se interpreta que los organismos electorales y los partidos politicos, en aquellas
jurisdicciones que cuentan con consejos profesionales en el drea de las ciencias informdticas,
s6lo deberian considerar para la funcién de fiscales informaticos a quienes puedan acreditar la
respectiva matricula. En tanto, en las restantes resultara suficiente demostrar titulo habilitan-
te, sin perjuicio de la simple experticia (conocimiento y experiencia) que pudiera requerirse en
aquellos lugares mds distantes de los centros académicos, si fuera solicitado.

Bajo esos pardmetros, se entiende que la calificacién profesional de los fiscales informadti-
cos satisface los fines de transparencia e integridad que la gobernanza electoral reclama como
buena prictica, so pena de frustrar los fines que justifican su amplia participacién.

Demostracion concreta de cuanto se afirma es que en elecciones recientes en la provincia
de Cérdoba (elecciones provinciales afio 2023), se suscitaron serios inconvenientes en el es-
crutinio provisorio, lo cual actualmente es objeto de investigacion,” a lo que cabe sumar que,
en la prictica, se flexibilizé el perfil requerido para los fiscales informdticos, dejdndolo librado

15 De notable difusién medidtica y que se tradujo en comunicados oficiales por parte del Poder Judicial en cuanto
a la investigacién administrativa del caso. Ver en: https://www.justiciacordoba.gob.ar/JusticiaCordoba/Inicio/in-
dexDetalle.aspx?codNovedad=33201; https://www.justiciacordoba.gob.ar/JusticiaCordoba/Inicio/indexDetalle.
aspx>codNovedad=33226; https://www.justiciacordoba.gob.ar/JusticiaCordoba/Inicio/indexDetalle.aspx?codNo-
vedad=33232.
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a cada partido politico y sin supervisién. Asi, los elementos técnicos que determinaron ciertas
fallas en el sistema de recoleccién y procesamiento de la informacion, por un lado, y la calidad
e intensidad de los controles por parte de los fiscales informdticos partidarios, por el otro,
parecen haberse conjugado en una crisis que puso en controversia la transparencia y eficacia
de una etapa muy sensible del proceso electoral.

6. Conclusiones

La incorporacién de tecnologfa de la informacién y comunicacién (TIC) a las distintas etapas
o fases de los procesos electorales, receptada tanto en la prictica como en la legislacion especial,
conlleva necesariamente un enfoque inter o transdisciplinario con las ciencias informaticas.

La utilizacién de herramientas digitales en cualquiera de las etapas, sea pre o poselectoral,
o durante los comicios, representa un ensamble que se traduce en el disefio de una ingenieria
procesal electronica y digital aplicada al 4mbito politico de la expresién de la voluntad popular,
el sufragio y la representacion.

Desde esa perspectiva, la tecnologia aplicada a los procesos electorales se integra a los
aspectos sociales y culturales de las democracias modernas, sin prescindir de los componentes
éticos que subyacen en los fines politicos a los que se integra.

Asi, entre tantos valores que las instituciones democréticas procuran garantizar en esas im-
plementaciones —confidencialidad, integridad y disponibilidad—, la fransparencia se erige como un
principio inmanente a los procesos electorales, orientada a la busqueda de calidad institucional.

La apertura a formas de participacién ciudadana, garantizada a través de auditorias y
controles con intervencién de distintos agentes de la sociedad civil “=ONG, universidades,
partidos politicos e incluso los propios electores—, hacen a la gobernanza electoral, entendida
como el complejo de buenas practicas que coordinan la accién estatal con los grupos sociales,
las instituciones y los particulares en pos de la eficiencia del sistema.

Entre estas, la designacién de fiscales informaticos, ya sea en la practica de los organismos
electorales como a través de definiciones legales, propende a garantizar la legalidad, el acceso
a la informacién, la participacién y la transparencia, maximizando la eficiencia del proceso y
del sistema.

Regularmente, las provincias contemplan la participacién de los fiscales informiticos en
las distintas etapas, se trate de auditorias y controles sobre componentes légicos (soffware) o
materiales (hardware), tanto en los procesos que contemplan el uso de voto electrénico (BUE
0 BVE) como en aquellos en que los recuentos de votos (provisorios o definitivos) se encuen-
tran automatizados o digitalizados.

La complejidad de las implementaciones de tecnologia y los pardmetros de seguridad
de la informacién requeridos —programaciones, codificaciones, encriptados y desencriptados,
ingenieria de procesos, incidencias, etc.— justifican que, por las incumbencias de los fiscales
informiticos, les sean exigibles conocimientos en ciencias informaticas.

95



Anibal Acosta

El rol de los fiscales informaticos en los procesos electorales

Sin embargo, del relevamiento realizado surge que los criterios son dispares: provincias
como Salta reclaman acreditar titulo habilitante, aunque no existe prevision legal expresa;
CABA incorporé al Cédigo Electoral la figura de los fiscales informaticos y define su rol y
facultades; se verd en las elecciones venideras si exige titulo o si se conforma con la demos-
tracién de “versatilidad informatica” o idoneidad, tal como en las mayorias de las provincias
restantes, donde se soslaya la exigencia de calificacién profesional.

Sin resultar una exigencia formal, ese parece ser el piso de conocimientos necesarios, pues
de trata de un instrumento en favor de la participacién de las agrupaciones politicas y, como
tal, les incumbe a éstas procurarse fiscales informdticos calificados a tal fin.

Un valladar para la exigencia de titulo habilitante se encuentra en la existencia de partidos
con menor representacién que carecen de los medios para contar con profesionales matriculados;
se quiere salvaguardar su posibilidad de participacion, pero surge de las normas analizadas y de la
prictica que los organismos electorales cuentan con asistencia de profesionales de espacios neu-
tros, como las universidades que brindan un apoyo técnico con criterios dotados de imparcialidad.

Asi, y como colofén, si bien los entornos y ecosistemas digitales se prevén amigables a
nivel de los usuarios (por ejemplo, electores y autoridades de mesa), la gobernanza electoral
indica que, por la complejidad de la funcién de los fiscales informaticos (verificacién de siste-
mas, de la seguridad, la velocidad y la eficiencia en el procesamiento de los datos, entre otras
tantas), esta debe confiarse a personas calificadas en concordancia con los fines de transparen-
cia y eficiencia que se busca preservar.

Corresponde, en consecuencia, que se arbitren en la praxis, en las normas, en los reglamen-
tos o en las decisiones de los organismos electorales los recaudos necesarios y suficientes para
que los partidos politicos —como actores fundamentales de los ciclos electorales— designen y
cuenten con técnicos, profesionales o personas con conocimientos, experiencia o especialidad
demostrables para el logro de una gestion eficiente sin desvirtuar la participacion conferida.
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LA ELECCION DEL PODER EJECUTIVO Y LA
ADMINISTRACION Y CONTROL DE LOS PROCESOS
ELECTORALES EN LA PROVINCIA DE TUCUMAN
A TRAVES DE LOS ANOS

Maria Gilda Pedicone de Valls:

Resumen

Segun lo dispone el articulo 5 de la Constitucién Nacional, cada provincia dicta sus propias constitucio-
nes y organiza sus autoridades respetando el sistema representativo y republicano. Asi es que, en general,
las provincias han tomado diferentes modelos electorales para los cargos ejecutivos y legislativos y para
la administracién y control de estos.

En particular, en este trabajo vamos a referirnos a dos temas: la eleccién del cargo de gobernador, con las
denominaciones que tuvo a lo largo de la historia tucumana, y los modelos de administracién y control
de las elecciones provinciales. El trabajo contiene, en su primera parte, las normas constitucionales con-
tenidas en las sucesivas reformas referidas a la forma, tiempo y autoridades para la cobertura de cargos
electivos, concretamente en este articulo, al Poder Ejecutivo provincial. En su segunda parte, trata de los
6rganos que, por disposicion constitucional o legal, fueron creados o designados para ejercer el control
y la administracién del proceso electoral. Como se verd, los mecanismos se han modificado sustancial-
mente desde los inicios de la organizacién provincial hasta nuestros dias.

Palabras clave: provincia de Tucumidn, Argentina, eleccién del cargo de gobernador, modelos de admi-
nistracién y control de los procesos electorales provinciales, regulaciones contenidas en las ocho consti-
tuciones provinciales.
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The Election of the Executive Branch and the Administration
and Control of the Electoral Processes in the Province of
Tucuman Over the Years

Abstract

The provinces have adopted different electoral models for executive and legislative positions and for
their administration and control. In particular, in this work we are going to refer to two topics: the
election of the position of governor, with the names that it had throughout the history of Tucumén, and
the models of administration and control of provincial elections. The first, referring to the constitutional
norms in the successive reforms referring to the form, time and authorities for the coverage of elective
positions, specifically in this article, to the Provincial Executive Branch. The second, on the bodies that
by constitutional or legal provision were created or designated to exercise control and administration of
the electoral process.

The mechanisms for electing them have been substantially modified from the beginning of the provin-
cial organization to the present day. The electoral regulations were contained in each of the eight cons-
titutions that governed the province, of which the 1907 constitution was the one that lasted the longest:
77 years (1907-1949 and 1955-1990), interrupted by the reform from 1949-1955.

Key words: Province of Tucumdn, Argentina, election of the position of governor throughout the his-
tory, models of administration and control of provincial elections, regulations contained in each of the
eight constitutions that governed the province.
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1. Introduccion

Argentina presenta un disefio federal que establece un régimen electoral para las elecciones
nacionales y deja librado a cada provincia el establecimiento de sus propios sistemas electora-
les, siempre y cuando lo hagan dentro del respeto a la Constitucién Nacional.

En ese marco, y segin lo dispone el articulo 5 de la Constitucién Nacional, cada provincia
dicta sus propias constituciones y organiza sus autoridades respetando el sistema representa-
tivo y republicano que ordena la Constitucion.

Asi es que, en general, las provincias han tomado diferentes modelos electorales para los
cargos ejecutivos y legislativos y para la administracién y control de estos.

En particular, en este trabajo vamos a referirnos a dos temas: la eleccién del cargo de go-
bernador, con las denominaciones que este tuvo a lo largo de la historia tucumana, y los mo-
delos de administracién y control de las elecciones provinciales. Asi, se dividird en dos partes:

La primera (apartado 2), referida a las normas constitucionales en las sucesivas modi-
ficaciones referidas a la forma, tiempo y autoridades para la cobertura de cargos electivos,
concretamente en este articulo, al Poder Ejecutivo Provincial.

La segunda (apartado 3), sobre los érganos que por disposicién constitucional o legal fue-
ron creados o designados para ejercer el control y administracién del proceso electoral.

2. Las elecciones provinciales para el cargo del titular del Poder Ejecutivo

Como se verd, los mecanismos para elegirlos se han modificado sustancialmente desde los
inicios de la organizacién provincial hasta nuestros dias.

A modo de iniciar el andlisis, nos remitimos a una frase que resume la cuestién de fondo
del tema que abordaremos: “Los sistemas electorales son productos de compromisos y con-
senso de las fuerzas politicas vivas de un determinado pais” (Nohlen, 1993, p. 41).

La normativa electoral estuvo contenida en cada una de las ocho constituciones que rigie-
ron en la provincia, de las cuales, la de 1907 fue la que tuvo mayor tiempo de vigencia: 77 afios
(1907-1949 y 1955-1990), interrumpidos por la reforma de 1949-1955.

Elaboramos este trabajo partiendo de la base y la importancia de la temdtica que, como ha
dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,

el cuerpo electoral es el 6rgano primario que expresa la voluntad soberana de la Nacion
en el régimen representativo, derivando de ¢l todos los 6rganos del Estado. De ahi que
el sufragio ademds de ser un derecho de naturaleza politica, sea también una funcién
constitucional, y su ejercicio un poder de la comunidad nacional, dentro de los limites y

bajo las condiciones que la misma Constitucién ha determinado.?

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 16/11/1989, UCR, La Ley, 1990-B-18.
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2.1 Las primeras elecciones en Tucuman. Periodo 1810-1820

En 1810, cuando se produjo en Buenos Aires el movimiento revolucionario de mayo, en
Tucumain la vida politica —como en todos los pueblos del interior— se centraba en el Cabildo,
institucién sobre la que se ha discutido mucho acerca del rol como factor de descentralizacién
y de federalismo.

La Primera Junta de Gobierno, nacida de la Revolucién de Mayo, emiti6 la circular del
27 de mayo de 1810 invitando a los cabildos del interior a reconocer la nueva autoridad, lo
que significaba aceptar el golpe revolucionario. Este instrumento convocé a los pueblos del
interior para que se incorporaran a la Junta Provisional Gubernativa “a medida que fueran
llegando sus diputados a la Capital”.

Tucumain, en respuesta a esta invitacién, reunié en el Cabildo el 11 de junio, en la Sala
de Acuerdos, a “empleados y demds personas distinguidas de este pueblo con los Sefiores
Comandantes militares...” para tratar las novedades de Buenos Aires y para nombrar a un
diputado.

Para ello, estando subordinado el Cabildo tucumano al Cabildo saltefio, se pidieron las
instrucciones a este ltimo, el cual finalmente comunicé su adhesién el 20 de junio.

Fue designado diputado por Tucumién el Dr. Manuel Felipe de Molina, abogado de la
Real Audiencia de Charcas.

Cuando en 1811, en Buenos Aires, se dispuso la creacién de las Juntas Provinciales Sub-
alternas, Tucumén designé para representarla a Domingo Villafafie, a Francisco Ugarte y al
coronel Domingo Garcia.

La Junta Grande, formada con la incorporacién de los diputados del interior, era un 6r-
gano destinado a continuar la labor revolucionaria. Sin embargo, posturas espirituales diame-
tralmente opuestas, politica de faccién y ambiciones personales comenzaron a prolongar el
divorcio entre Buenos Aires y el interior, entre el centralismo y las autoridades locales.

Por bando del 25 de septiembre de 1811, la Junta dio cuenta de la creacién del Triunvirato,
con funciones ejecutivas. Para su funcionamiento, se dict6 el Reglamento Organico de 1811,
considerado como la primera constitucién del pueblo argentino.

En las provincias se designé a un teniente-gobernador como autoridad unipersonal que
ejercia su autoridad en nombre de las autoridades portefias. El primero en ejercer dicho cargo
fue Clemente Zavaleta, el 23 de febrero de 1812.

En la Asamblea General Constituyente del Afio XIII, Tucumén estaba representada por
los diputados Nicolds Laguna y Juan R. Balcarce.

Ya bajo la autoridad del Directorio, la provincia de Tucumdn, con esa denominacién, nacié
por un decreto emitido por el director Posadas, de fecha 8 de octubre de 1814. Se produjo
asi el primer desprendimiento territorial de Salta del Tucumadn, la poblacién-intendencia que
habia nacido a fines del siglo XVIII y que habia subsistido después de producida la revolucién
de 1810.

La provincia de Tucumén, por disposicién del Directorio, quedé integrada por los pueblos
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de Tucumin, Santiago del Estero y Valles de Catamarca. La nueva provincia designé a Tucu-
mén como su capital y nombré interinamente a Hilarién de la Quintana como su autoridad,
hasta que fue sucedido por el coronel Bernabé Arioz, elegido el 14 de noviembre de 1814 y
recepcionado por el Cabildo el 1° de diciembre del mismo afio.

Por decisién del director Pueyrredén, Ardoz fue remplazado por Feliciano de la Mota
Botello el 23 de diciembre de 1817. En 1919, un motin revolucionario lo depuso y el Cabildo
se hizo cargo del Gobierno de la ciudad.

El dia 13 de noviembre de 1819, el Ayuntamiento convocé a un cabildo abierto y designé a
Bernabé Ardoz gobernador-intendente. Era la primera vez que los tucumanos ejercian su capa-
cidad para designar a sus autoridades locales con prescindencia del Gobierno de Buenos Aires.

E11° de febrero de 1820, luego de la derrota de Cepeda, cesaron las autoridades nacionales
(el Directorio y el Congreso) y las provincias quedaron en libertad de accién. Tucumain, en
consonancia con tales acontecimientos, proclamé su independencia politica y el gobernador
Ardoz convoco a votar representantes de la Capital, que formaron un minudsculo y original
Congreso provincial que elaboré la primera carta politica de Tucuman. Este Congreso puede
considerarse el primer cuerpo legislativo de Tucumdn, porque, una vez dictada la Constitu-
cidn, siguié funcionando como poder legislador.

Entre sus tareas se destacan: 1) creé el Poder Ejecutivo Supremo y designé a Bernabé
Ardoz como su presidente; 2) sanciond, el 6 de septiembre de 1820, la “Constitucién de la
Republica de Tucumdn”, la cual fue jurada en solemne acto el dia 24 de septiembre.

2.2 La Constitucion de 1820

La importancia de este texto, como dijimos, es que dio inicio al derecho publico provincial y
colocé a Tucumén como la segunda provincia en sancionar una Constitucién (la primera fue
el Estatuto Provisorio de Santa Fe, de 1819).

El texto de esta Constitucion se integraba con un Predmbulo, 121 articulos repartidos en
5 secciones y un Apéndice de 6 articulos.

La Seccién Segunda proclamaba la existencia de tres poderes: Legislativo, Executivo y
Judicial.

El Capitulo Primero organizaba el Poder Legislativo, a cargo de un Congreso provincial
unicameral compuesto por un diputado del fuero comin por cada pueblo y un eclesidstico
que nombraria la representacion de la provincia (adviértase que la representacion era laica y
eclesidstica, aunque el nombre de diputados correspondia sélo a los primeros). Como se men-
ciong, este Congreso puede tomarse como el primer cuerpo legislativo de Tucumdn, ya que
sigui6 funcionando como poder legislador luego de que se sancioné la Constitucién.

Los miembros del Congreso Provincial eran rentados, duraban en sus cargos 4 afios y
debian tener 25 afios, ser nativos de la provincia (tucumanos o catamarquefios) o tener una
residencia minima de 8 afios previa a su eleccién.
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En el art. 2° del Capitulo Segundo es interesante el reconocimiento al Congreso del privi-
legio de ser juez de las elecciones de sus miembros, pero sin que ello los autorizara a “mezclar-
se en la calificacién de las personas que han merecido la soberana confianza de sus pueblos”.

El Poder Legislativo era unipersonal asignado a un presidente supremo, al que se le exigia
una edad minima de 35 afios y una duracién de 4 afios. La novedad, no repetida en los si-
guientes textos constitucionales, era que fijaba un sueldo de cuatro mil pesos anuales.

La eleccion del Ejecutivo era indirecta o de segundo grado: lo elegia el Congreso provincial a plu-
ralidad de sufragios. Preveia la reeleccién por un segundo periodo, en este caso, sélo si lograba
la unanimidad de sufragios.

Por su parte, el ejercicio de la ciudadania se obtenia a los 24 afios y se hacia referencia al
“hombre libre”, lo que implica que existian algunos que no lo eran.

La Constitucion, fechada el 6 de septiembre de 1820, fue jurada solemnemente el 24 de
ese mes.’

Dijimos ya que la Constitucién de Tucumdn de 1820 fue la segunda constitucién que se
sancioné en el orden provincial. Esta rigié hasta el 28 de agosto de 1821, fecha en la que el
general Abraham Gonzélez encabezé una revolucién que depuso a Bernabé Ardoz. Al dia
siguiente, el 29 de agosto, segin consta en las Actas del Cabildo, se realizé una votacién que
consagré a Abraham Gonzilez como gobernador-intendente. Este asumié el dia 30 y dejé
sin efecto la Constitucién.

Ya sin una constitucién local, rigi6 los destinos de la provincia, a partir de esa fecha, la
Constitucion Nacional de 1819.

Asi, la Republica de Tucumdn duré solo un afio, ya que, al quedar depuesto el gobernador
Arioz y sin efecto la Constitucién, se volvié a la denominacién de Provincia de Tucumdn, de
la cual se separé Catamarca.

Esta Republica de Tucumdn dejé como legado el primer ensayo de Congreso Constitu-
yente y el primer Poder Legislativo que tuvo la provincia.

2.3 El Estatuto Provincial de 1852

En este texto constitucional, un dato interesante lo aportan los arts. 13,14, 15 y 16, que con-
sagraban la facultad del Legislativo para nombrar al “Gobernador y Capitin Jeneral de la
provincia”.

Segun estas disposiciones, la Sala de Representantes se constituia en una suerte de colegio
electoral y —declarindose en comisién y sin presencia de piblico— sus miembros se ponian de
acuerdo acerca de la persona que debia ser elegida.

La “conferencia amigable” en la que se trataba esta eleccién duraba “media hora mds o

3 Llevé las firmas del Dr. Pedro Miguel Ardoz (presidente), Serapion J. de Arteaga, Dr. José Antonio Olmos y
don Miguel Francisco Ardoz (secretario).
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menos”y, una vez cumplido su plazo, se abria nuevamente la sesién para proceder a la eleccién
mediante votos nominales y publicos.

La eleccién recaia en el candidato que obtuviera “la mitad mds uno de los votos”. Si ningu-
no conseguia ese resultado, se hacia una nueva votacién entre los dos candidatos mds votados.
En caso de empate, decidia el presidente.

2.4 La Constitucion de 1856

La Constitucién Nacional, sancionada en 1853, les exigia a las provincias dictar sus propias
constituciones (art. 5).

En atencién a que el Estatuto de 1852 —entonces vigente en Tucumén— no contemplaba
ni la organizacién judicial, ni el régimen municipal ni la ensefianza primaria gratuita (todos
requisitos del art. 5 de la Constitucién Nacional de 1853), los diputados Justiniano Frias,
Angel Arcadio Talavera y Eugenio Chenaut propusieron en 1855 el dictado de una nueva
constitucién para la provincia.

Su texto fue elevado al Congreso Federal el 26 de junio de 1856 a los fines de los arts. 5 y
103 de la Constitucién Nacional de 1853. Una vez radicada en el Congreso de la Nacién, la
constitucién tucumana fue analizada por ambas Cdmaras, que objetaron la exclusién del voto
de los hijos de familia y jornaleros.

Las atribuciones del Poder Legislativo estaban previstas en el art. 26 en sus 20 incisos: /a
primera era la de elegir gobernador. Para ello, se establecian dos categorias de diputados: dipu-
tados legisladores y diputados electores. Estos ltimos, cuyo nimero era igual al de los primeros
(22), se elegian de la misma forma y al mismo tiempo que los primeros y duraban 2 afios. Sus
funciones se limitaban a la de elegir gobernador, acto para el cual se sumaban a los diputados
legisladores, formando un mismo cuerpo. También elegian a los senadores por Tucumén para
el Congreso Nacional.

El procedimiento de designacién del gobernador, a cargo de un 6rgano formado por los 22
miembros de la Sala de Representantes (diputados legisladores) y los 22 diputados electores,
se describe en los arts. 45 y 46.

Se consagraba gobernador el candidato que obtuviera la mitad mds uno de los votos. En
caso de fracasar esa votacion, se hacia una nueva entre los dos que hubieran obtenido el mayor
numero de votos en la primera. En caso de empate, se deducia por suerte.

2.5 La Constitucion de 1884

Segtin esta Constitucién, la eleccién se hacfa dos meses antes de terminar el periodo y era
indirecta, a través de electores elegidos directamente por el pueblo en nimero igual al total de
diputados y senadores.
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Lo novedoso y mis deplorable de este Colegio Electoral radicaba en que era permanente.
Sus miembros duraban 3 afios y eran reelegibles. Asimismo, el cuerpo se renovaba cada afio
por tercios. A tales fines, junto con la eleccién de Diputados y Senadores, se elegia un tercio
de los electores que formaban el Colegio Electoral.

El Colegio Electoral permanente, segin los arts. 118 al 128 de la Constitucion de 1884,
era un o6rgano formado por miembros elegidos directamente por el pueblo en oportunidad
de la eleccion de diputados y senadores provinciales, cuyo numero era igual a la totalidad de
los miembros de ambas cimaras. El cargo de elector era reelegible, duraba 3 afios y el cuerpo
se renovaba por tercios. Este Colegio se reunia dos meses antes de terminar el periodo del
gobernador y procedia a elegir a su reemplazante por votacién nominal y mayoria absoluta. El
trdmite culminaba en una sola sesién y el 6rgano quedaba en receso una vez que el gobernador
electo hubiera aceptado el cargo.

Definido por el presidente de la Comisiéon Reformadora de 1907, Dr. Servando Viafia,
como “una aberracién en nuestro sistema constitucional”, el sistema le permitia a un grupo de
personas allegadas al gobernador o a su circulo perpetuarse en el poder.

A los fines de implementar esta renovacidn, el Colegio se reunia todos los afios en sesién
preparatoria, diez dias antes del 1° de septiembre en el local de la Asamblea Legislativa. En
esa oportunidad, el presidente del Colegio Electoral les comunicaba a los nuevos electos su
designacion e integracién al cuerpo (art. 199).

Los requisitos para ser elector (art. 124) eran los mismos que para ser diputado, siendo
incompatible dicho cargo con el de “empleados a sueldo de la Nacién o de la provincia”. Era
un cargo irrenunciable y tenia sanciones econémicas y hasta de prisién y cese cuando faltara
injustificadamente a la eleccién y, por dicha inasistencia, no se verificara la eleccion (art. 125).

El procedimiento de eleccién del gobernador estaba previsto en los arts. 120, 121, 122 y
123, que, basicamente, exigia la presencia de por lo menos las 2/3 partes del nimero de electo-
res y recafa en quien obtuviera la mayoria absoluta. En caso de no lograrlo, el procedimiento se
repetia, contrayéndose a las dos personas que hubieran obtenido mayor nimero de sufragios.
Si fracasaba una tercera votacién por empate, se resolvia por la suerte.

La eleccién debia terminar en una sola sesién, al finalizar la cual se comunicaba la decisién
al gobernador cesante, al electo y al presidente de la Asamblea Legislativa.

El gobernador electo debia asumir el dia previsto, considerando que renunciaba al cargo
si no lo hacia o demoraba mas de 60 dias si se encontraba fuera de la republica o si tenia
impedimentos legales.

A partir de ese momento, el Colegio Electoral entraba en receso y sus miembros gozaban
de las mismas inmunidades que los diputados (art. 128).

2.6 La Constitucion de 1907

Su sancidn, el 24 de junio de 1907,y su puesta en vigencia, el 9 de julio de ese afio, fueron la
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respuesta a la sentida necesidad de la época de reformar la Constitucion de 1884, su anteceso-
ra, que asignaba la eleccion del gobernador de la provincia a un Colegio Electoral permanente
para reemplazarlo por un Colegio Electoral ad-hoc, cuyos miembros eran elegidos cada vez
que debia nombrarse a un gobernador.

El capitulo II, referido a la forma y tiempo de eleccién del gobernador, fue la reforma mas
importante y la que motivé inicialmente el proceso de enmienda.

El art. 91 preveia la integracién de un Colegio Electoral elegido por el pueblo cuatro
meses antes de que el gobernador en ejercicio terminara su mandato. El nimero de miembros
era igual a la suma de diputados y senadores, con idénticas inmunidades.

El texto constitucional detallaba cuidadosamente (arts. 93 a 101) el procedimiento de la
eleccién y sus vicisitudes (empate, demora, impedimento o renuncia del elegido).

2.7 La Constitucion de 1949

Durante la primera presidencia de Perdn, se declaré la necesidad de reformar la Constitucién
Nacional de 1853, por Ley 13233 de fecha 14 de agosto de 1948. Concretada la reforma, la
cldusula 5° de sus disposiciones transitorias dispuso que las constituciones provinciales debian
ser reformadas para ajustarlas a los principios de aquella. A tal fin, se facultaba a las respectivas
legislaturas provinciales a ejercer los poderes constituyentes para hacer la reforma en un plazo
de 90 dias a contar de la sancién de la constitucién nacional.

Respecto a las Bases del régimen electoral, el art. 36 incorpor6 los incisos 7), 8) y 9) a la nor-
mativa que establecia las bases del régimen electoral. Asi, agregé dos cuestiones: autorizaba la
simultaneidad de elecciones provinciales con las nacionales y creé el Tribunal Electoral como
autoridad de los comicios, integrado por el presidente de la Corte, uno de sus vocales desig-
nado por sorteo y el ministro fiscal.

2.8 La Constitucion de 1990

En el afio 1997, el Colegio Electoral designé a un gobernador que no sélo habia recibido
menos votos que su contendiente radical, sino que el acuerdo politico que permitié su eleccién
lo condicionaba con una gran debilidad politica.
Ese afio fue el fin del Colegio Electoral tucumano. Con la reforma constitucional de 1990,
se estableci6 la eleccion directa del gobernador.
En el Capitulo Unico de la Seccién Segunda —Bases del Régimen Electoral—, las reformas
son las siguientes:
*  Incorpora el sistema de D’ Hont como el procedimiento a través del cual se asignan las
bancas para la Legislatura y concejos deliberantes entre los distintos partidos en forma
proporcional a los votos obtenidos por cada uno.
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*  Amplia de 15 dias a 60 el plazo de anticipacién con el que debe publicarse toda convo-
catoria a elecciones.

*  Modifica las causas por las que se niega el derecho a votar y a ser votado en elecciones.
Se suprime las causales de “sacerdotes, los dementes, los mendigos” y se reemplaza por
“dementes declarados, los inhabilitados judicialmente por embriaguez habitual o uso de
estupefacientes o disminucién de facultades”. Si bien esta nueva redaccién —mds moder-
na-— se acerca a las restricciones que ya para esa época establecia el Cédigo Electoral Na-
cional, consideramos inadecuado incluir en la legislacion constitucional la enumeracién
de las causales de exclusién del derecho a votar y ser votado, mds propia de la legislacién
electoral.

* El inc. 8 contiene una expresién que asombra, digna de ser explicada en el contexto
histérico en el que se introdujo: prohibe el uso del sistema de lemas para los cargos elec-
tivos unipersonales (gobernador, vicegobernador, intendentes, comisionados comunales),
permitiéndolo para la eleccién de los cuerpos colegiados. Sélo asi se entiende que la
Constitucién diga “la ley no podré disponer que los votos emitidos a favor de una lista se
adjudiquen a otra”.

*  Elinc. 9, a diferencia de la Constituciéon de 1907, define las tres secciones electorales en
las que se divide a la provincia, conforme los limites territoriales de cada uno de los 17
departamentos al 6 de septiembre de 1987.

2.9 La Constituciéon de 2006, vigente

Entre las muchas reformas que introduce este texto, estd la reeleccién del cargo de goberna-
dor y vicegobernador, intendentes y comisionados comunales. Ademds, al derogar la Ley de
Lemas que regia hasta ese momento, introduce en el articulo 43, inc. 12 la posibilidad de unir
boletas de una lista distinta, de diferentes categorias de candidatos, a los cargos de gobernador
y vicegobernador y/o intendente, en cuyo caso se suman a estos cargos los votos obtenidos por
esas listas “acopladas”.

Como autoridad electoral, esta Constitucién establece que la Junta Electoral Provincial
debe estar integrada por el fiscal de estado en remplazo del ministro fiscal (art. 43, inc. 14).

Esta integracion fue objeto de cuestionamiento en sede judicial, en el juicio Movimiento
Popular Tres Banderas (MP3) wvs. Provincia de Tucumdn s/inconstitucionalidad (Expte. 750/06).
En este juicio, se solicit6 DECLARAR NULA DE NULIDAD ABSOLUTA ¢ INCONS-
TITUCIONAL la incorporacién por la reforma constitucional de 2006 de los incisos 14y 16
del articulo 43 de la Constitucién de Tucuman, lo que resulté con fallo a favor de los actores.

Como se verd mas adelante, y a consecuencia de ello, la Legislatura dicté la Ley 8419,
de fecha 24 de junio de 2011, que fij6 una nueva forma de integracién de la Junta Electoral,
volviendo al sistema anterior: vicegobernador, presidente de la Corte de Justicia Provincial y
ministro fiscal.
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Mis tarde, se hizo una nueva modificacién con el dictado de la Ley 9134, hoy vigente,
segun la cual la Junta Electoral Provincial tiene su asiento en la Capital de Tucuman y estd
presidida por el presidente de la Corte Suprema de Justicia con dos vocalias a cargo del
ministro Puablico Fiscal, del ministro Pupilar y de la Defensa de la provincia.

3. Las autoridades electorales

La normativa para elegir al gobernador fue la que mds evoluciond: en un primer momento, era
designado por Buenos Aires; a partir de 1820, al sancionarse la primera Constitucién provin-
cial, 1a facultad de nombrarlo fue asumida por la Asamblea Legislativa; y con la Constitucién
de 1856, nacié el Colegio Electoral, formado por la Sala de Representantes conformada por
diputados-representantes y diputados-electores.

En 1884 se creé el Colegio Electoral Permanente, que degenerd la préctica politica y dio
lugar a numerosos conflictos e intervenciones federales, ya que a veces el gobernador perdia
su control (se renovaba parcialmente cada afio), entraba en riesgo la eleccion del sucesor y, con
ello, también la alineacién con el partido gobernante en el orden nacional.

En 1871, con el fin de garantir la transparencia de los comicios, la Ley 433 esbozé una
primera participacién del Poder Judicial, al disponer que una de las actas de la votacién fuera
presentada ante el Superior Tribunal de Justicia. Asimismo, en 1883, la Ley 495 establecié
que el acto publico de escrutinio y proclamacion de electores se realizara ante el juez civil.

Durante el siglo XIX, el Poder Legislativo, primero, y el “Colegio Electoral permanente”,
después, fueron los 6rganos decisivos en la eleccién indirecta del gobernador y de otras auto-
ridades politicas de la provincia.

3.1 Los érganos electorales a partir del siglo XX
3.1.1 Junta de Escrutinio Provincial (1907-1949)

La provincia de Tucumadn cred, en la reforma constitucional de 1907, la Junta de Escrutinio
(articulo 93 de la Constitucién de 1907), sin que se reglamentara su integracién ni funciona-
miento organico.

Por mandato constitucional, la Legislatura provincial dict6 la Ley 989 General de Elec-
ciones (publicada en el Boletin Oficial de la Provincia de Tucumdn el dia 1 de diciembre de
1908), 1a cual regulaba el sistema, los 6rganos y los actos electorales.

Siguiendo el precedente legislativo nacional, por el cual los actos eleccionarios se ponfan
bajo el control de érganos administrativos formados por un triunvirato de magistrados judi-
ciales y legislativos, la ley tucumana dispuso que la Junta se formaria con “los presidentes de
la Corte Suprema de Justicia, del Senado y de la Cdmara de Diputados”, siendo el magistrado
judicial el encargado de presidirla (articulo 1°).
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La primera Junta de Escrutinio se integré con José Ignacio Ardoz (presidente de la Corte),
Pedro Alurralde (presidente del Senado) y Juan Carlos Nougués (presidente de Diputados),
y fue la encargada de la eleccién que consagré a los electores de gobernador que designaron a
José Frias Silva como gobernador de Tucumén. La eleccién se llevé a cabo el 29 de noviembre
de 1908. EI 10 de diciembre de ese afio, la Junta concluyé el escrutinio y se expidieron los
diplomas de electores; finalmente, el Colegio Electoral eligié a Frias Silva el 30 de diciembre.

Las sucesivas leyes electorales mantuvieron la conformacién y las facultades de la Junta

Electoral (leyes 1103, 1162, 1279, etc.)

3.1.2 La Junta de Escrutinio Municipal. Ley 1394 (1926-1949)

El 22 de noviembre de 1926, el Poder Legislativo sancioné una sustancial modificacién a la
ley orgénica de las municipalidades (Ley 1246) que regulaba el sistema electoral acorde a los
principios estipulados en la Ley Electoral de la provincia.

Esta ley, promulgada por el gobernador el 24 de noviembre, establecia que, a efectos de
las elecciones municipales, seria aplicada por una Junta de Escrutinio que se formaba por el
presidente de la Corte, el presidente de la Cdmara de Diputados y el presidente del Consejo
Deliberante del municipio en el que se efectuara la eleccién (publicada en el Boletin Oficial de
la Provincia de Tucumdn el 3 de diciembre de 1926).

Generalmente, coincidia la realizacion de los comicios provinciales y municipales, por ello,
ambas juntas funcionaban simultineamente.

3.1.3 El Tribunal Electoral-Junta Electoral Provincial (1949-1955)

La Junta de Escrutinio se transformé en Tribunal Electoral Provincial al operarse la refor-
ma constitucional de 1949. El articulo 36, inciso 8 de la carta magna dispuso que fueran
“el Tribunal o Junta Electoral” quienes tengan “a su cargo la eleccién certificard su validez,
pronuncidndose sobre cualquier impugnacion, sin recurso alguno, y proclamara a los electos”.
Y que “en los casos de eleccién no coincidente con la nacional, el Tribunal Electoral estard
compuesto por el presidente de la Corte Suprema de Justicia, uno de sus vocales designado
por sorteo y el ministro fiscal”.

De ese modo, culminaba la injerencia del estamento politico en la conformacién del érga-
no electoral, que, ademads, adquiria funciones administrativas y judiciales como érgano juris-
diccional con competencia electoral.

La norma constitucional fue reglamentada por la Ley 2262 (publicada en el Boletin Oficial
el dia 16 de noviembre de 1949).

El primer Tribunal Electoral se constituyé el 9 de octubre de 1950 bajo la presidencia del
doctor Carlos A. Rodriguez Marafién (presidente de la Corte) y las vocalias de los doctores
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Joaquin de Zavalia (vocal de la Corte) y Marcos A. Herrera (ministro fiscal) y fueron los
encargados de llevar a término la eleccion provincial del 11 de noviembre de 1951 por la cual
Luis Cruz fue ungido gobernador.

3.2 Derogacion del sistema electoral de la reforma de 1949. Junta
Electoral (1955-2006)

En razén de la derogacion de la Constitucion de 1949 y de la convocatoria nacional a eleccio-
nes (Decreto 15100 del Poder Ejecutivo Nacional), el interventor nacional tucumano dispuso
dejar sin efecto la Ley electoral 2262 y su modificatoria 2419, al tiempo que puso en vigencia
la “ley electoral del 28 de diciembre de 1915, con las modificaciones introducidas el 22 de
noviembre de 1926, ¢l 3 de enero de 1928 y el 12 de diciembre de 1929” (Decreto-Ley 141 G
(SG) del 20 de noviembre de 1957).

Durante el periodo de gobiernos de facto, la Junta Electoral se conformé con el presidente
de la Corte, un vocal del Tribunal y el ministro fiscal, sin que sus decisiones tuvieran el cardc-
ter jurisdiccional que tenfan durante la vigencia de la Constitucién de 1949.

Luego de 1983, con el advenimiento de institucionalidad democritica, la Junta Electoral
se conformé con el presidente de la Corte, el ministro fiscal y el presidente de la Cdmara de
Senadores, que fue reemplazado, luego de la reforma constitucional de 1990, por el vicego-
bernador de la provincia.

Mediante el imperio de la Constitucion de 1990, se eligieron gobernadores de Tucumén
en forma directa a Ramén Bautista Ortega (1991-1995), Antonio Domingo Bussi (1995-
1999), Julio Antonio Miranda (1999-2003) y José Jorge Alperovich (2003-2007).

El 6 de junio de 2006, se modific6 la Constitucién sancionada en 1990 —particularmente
el sistema de eleccion de cargos legislativos—, se derogé el sistema de lemas y se previé el voto
electrénico.

Entre las reformas electorales mds importantes que se proyectaron y se sancionaron, se
destaca la constitucionalizacién de la autoridad electoral.

El articulo 43, inciso 14 dispone:

La Junta Electoral tiene su asiento en la Capital de la Provincia y estd integrada por el
Presidente de la Corte Suprema, el Vicegobernador y el Fiscal de Estado de la Provincia.
La misma tendrd a su cargo la direccién de los procesos electorales que se convoquen, de
acuerdo a las normas de esta Constitucién. Para ello, contaré con las facultades que por

ley se establezcan en el sistema electoral.
Esta integracién, con mayoria de representantes de los érganos politicos, fue objetada

en el juicio Movimiento Popular Tres Banderas (MP3) ws. Provincia de Tucumdn s/inconsti-
tucionalidad (Expte. 750/06), oportunidad en que la Cdmara en lo Contencioso Adminis-
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trativo hizo lugar a la demanda y DECLARO NULA DE NULIDAD ABSOLUTA e
INCONSTITUCIONAL la incorporacién por la reforma constitucional de 2006 de los in-
cisos 14 y 16 del articulo 43 de la Constitucion de Tucumén.*

La objecién principal fue la integracién de la Junta Electoral con los cargos de vicego-
bernador y fiscal de Estado incorporada por la reforma de 2006 al art. 43, inc. 14 de la Cons-
titucién de Tucumadn, que, segtin la Camara en lo Contencioso Administrativo, no satisface
la garantia juridica de que el organismo electoral debe contar con inequivoca independencia
del Poder Ejecutivo y del partido gobernante (art. 8.1. de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), conforme a los estindares del derecho internacional de los derechos
humanos apreciados en los diversos contextos antes expuestos (entre los que se cuenta la con-
tinuidad de la integracién judicialista del organismo electoral de Tucumén durante 94 afios y
la consecuente obligacién internacional de la provincia de proveer a su desarrollo progresivo),
para asegurar el pleno goce y ejercicio de todos los derechos politicos y electorales reconocidos
por todos los ciudadanos y partidos politicos de la provincia, entre los que sobresale el de votar
y ser elegidos en elecciones auténticas (art. 23 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y art. 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Dijo también el Tribunal que, por razones de evidente trascendencia institucional y en
atencién a la préxima realizacién de elecciones de autoridades provinciales, no puede dejar de
sefialar que el efecto inherente a la anulacién del inciso 14 del articulo 43 por incompetencia
de la Convencién Constituyente es devolver la integracion del organismo electoral a la esfera
de competencia exclusiva que incumbe a la Honorable Legislatura de Tucuman —en materia
electoral— por imperio de la Constitucion (arts. 67.23 y 101.2) y abrir consecuentemente la
posibilidad de que la integracién y desarrollo de este organismo electoral sea reconsiderada
legislativamente —dentro de aquella esfera de atribuciones exclusivas— para hacer efectiva la ob-
servancia del derecho internacional de los derechos humanos, la Constitucién argentina y la
Constitucién de Tucumén dentro del tiempo mds o menos amplio que brinde la convocatoria
conjunta o separada de las préximas elecciones provinciales respecto de las elecciones nacionales.

Como consecuencia de ello, en sesién extraordinaria del 22 de diciembre de 2004, la Le-
gislatura de Tucumdn sancioné la Ley 7469, posteriormente modificada el 12 de febrero de
2007 por una nueva Ley Electoral, la 7876, a su vez modificada por la Ley 8416, de fecha 24
junio 2011, que dispone:

4 De acuerdo con la jurisprudencia reiterada de la Excma. Corte Suprema de Justicia de Tucumdn, ya no cabe
duda alguna de que el poder constituyente derivado que compete a la provincia estd sujeto a limites juridicos
de superior jerarquia y que la inobservancia, extralimitacién o desborde de esos limites juridicos constituyen
una cuestién justiciable (CSJ'T, Gutiérrez José Raiil vs. Honorable Convencion Constituyente, 06/04/1990; Arias
Victor Hugo vs. Provincia de Tucumdn, 02/09/2005; Colegio de Abogados de Tucumdn vs. Honorable Convencidn
Constituyente, 08/09/2008; Batcon S.R.L. vs. Instituto Provincial de Vivienda, 03/08/2009; Iramain José Agustin
vs. Instituto Provincial de Viviendas/Especial, 03/08/2009; Low Track 8.R.L. vs. Provincia de Tucumdn, s/Espe-
cial, 28/08/2009; Low Track S.R.L. vs. Provincia de Tucumdn, s/Nulidad, 02/10/2009; y Low Track S.R.L. vs.
Provincia de Tucumdn, s/Contencioso Adm., 22/02/2010).
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Art. 5°.- La Junta Electoral estard integrada por el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia de la Provincia, por el Presidente de la Legislatura de la Provincia y por el Mi-
nistro Fiscal de la Corte Suprema de Justicia o sus reemplazantes legales. La Presidencia

serd ejercida por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia.

Son sus funciones las de érgano a cargo de la direccién de los procesos electorales que se
convoquen con arreglo a la Constitucién y a las leyes de la provincia. Asimismo, serd la auto-
ridad de aplicacién de la presente ley y de toda otra legislaciéon provincial en materia electoral.
Ademas, debe estar presidida por el presidente de la Suprema Corte de Justicia.

3.3 Ultima reforma: la Ley 9134

La Junta Electoral Provincial tiene su asiento en la capital de Tucumén y estd presidida por el

presidente de la Corte Suprema de Justicia con dos vocalias a cargo del ministro Publico Fiscal y

del ministro Pupilar y de la defensa de la provincia. La presidencia es ejercida por el presidente de

la Corte Suprema de Justicia (art. 5, Ley 5454 —texto consolidado—, sustituido por la Ley 9134).

Por su parte, la Junta Electoral dicta su reglamento interno y designa a su secretario y al
personal administrativo que maneja su presupuesto y ejerce, en su dmbito, la superintendencia.
En el art. 24 fija sus atribuciones:

1. Aplicar la totalidad de las disposiciones de dicha ley, las cuales se declaran de orden pu-
blico, y las contenidas en la Ley 5454 de Partidos Politicos, a cuyos efectos actuard como
instancia dnica.

2. Organizar el desarrollo y ejercer el control de los comicios para elegir a los candidatos
de los partidos, frentes o alianzas, y las elecciones generales a partir de que éstas sean
convocadas por el Poder Ejecutivo.

3. Formar, corregir y hacer imprimir el padrén electoral.

4. Designar a las autoridades de las mesas receptoras de votos y adoptar todas las medidas
conducentes a asegurar la organizacién y el desarrollo de los comicios y el fiel cumpli-
miento de la legislacién electoral.

5. Determinar el modo en el que emitirdn su voto los electores procesados que se encuen-
tren cumpliendo prisién preventiva en establecimientos provinciales.

6. Arbitrar las medidas de orden, vigilancia y custodia relativas a documentos, urnas, efectos
o locales sujetos a su disposicién o autoridad, las que serdn cumplidas directamente y de
inmediato por la Policia u otro organismo que cuente con efectivos para ello.

7. Asignar en cada escuela electoral uno o més veedores judiciales, designando a tales efec-
tos a los secretarios, prosecretarios y oficiales mayores del Poder Judicial.

8. Realizar el escrutinio definitivo, juzgar la validez de las elecciones, proclamar y diplomar
a los electos sin perjuicio de la facultad del cuerpo al que pertenezcan, de pronunciarse
sobre la validez de los titulos.
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9. Requerir de cualquier autoridad judicial o administrativa, sea provincial, municipal o
comunal, la colaboracién que estime necesaria.

10. Llevar un libro especial de actas en el que se consignard todo lo actuado en cada eleccién.

11. Disponer el uso de las fuerzas policiales necesarias para el cumplimiento de su cometido,
desde 48 horas antes y hasta 48 horas después de los comicios.

1. Funciones permanentes

La Secretaria Electoral tiene a su cargo la responsabilidad del despacho ante Presidencia, y
ante la Junta Electoral, de todas las cuestiones que ingresen referentes a la actividad de los
partidos politicos, su reconocimiento y la dindmica de su vida interna. Brinda asesoramiento
a los apoderados de los partidos y recibe consultas sobre sus afiliados. También responde a los
requerimientos de organismos judiciales y publicos sobre domicilio de electores provinciales.

Asimismo, registra, confecciona y actualiza el padrén de extranjeros domiciliados en la
provincia. Es responsable de la guarda de los libros y documentos que se generen producto
de la actividad especifica electoral, ejerce la superintendencia sobre los empleados (régimen
de licencias, asistencia, disciplinario, control laboral, etc.) y ejecuta las decisiones de la Junta
Electoral respecto a la administracién del crédito presupuestario asignado.

También es responsable de llevar a conocimiento y decisién de la Junta Electoral la orga-
nizacién de los procesos electorales de los abogados en la provincia, Jurado de Enjuiciamiento
y Consejo Asesor de la Magistratura.

En cuanto a la revisién de la facilidad de accesos en los lugares listados para votar, la Ley
22431 prevé, entre otras normativas, que los establecimientos destinados a ser sede para votar
posean las adecuaciones necesarias para facilitar el ingreso de los habitantes que presenten
alguna discapacidad. La Junta Electoral dedica parte de su tiempo a revisar que estos lugares
estén adecuados, sugiriendo en cada caso, si fuera necesaria, la adecuacion.

Asimismo, la Junta Electoral debe realizar en forma constante el control y la revision para
que los circuitos sean correctos de acuerdo a los limites territoriales.

2. Funciones propias del periodo electoral

Son las desarrolladas durante el periodo comprendido desde la convocatoria a elecciones pro-

vinciales, tomando como centro de todas las actividades el dia de los comicios, hasta la pro-

clamacién de los electos y entrega de diplomas:

*  Elaboracién del cronograma electoral: se establecen las fechas y los plazos que regirin
durante todo el proceso. Se da cumplimientos a todos los pasos establecidos en este.

*  Pedido de padrones: se envia un oficio dirigido a la Junta Electoral Nacional solicitan-
do copia del padrén actualizado. Con la respuesta de la Junta, acompafiada de soporte
magnético, se actualiza la de base de datos. El padrén es utilizado para la designacién y
distribucién de mesas de votacion. También es usado para revisar y controlar los requi-
sitos de los candidatos presentados por cada partido politico, asi como para verificar los
requisitos de los afiliados a los partidos. A nivel de electores, es usado para controlar el
lugar de votacién de cada elector y si estd habilitado para votar.
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*  Inscripcién de partidos y alianzas: se realiza el control de requisitos minimos, la con-
feccién de la némina de partidos y alianzas que participan en la eleccién; los acoples,
recepcién, verificacion, requisitos; la inscripcién de listas de candidatos, verificacién con
padrén, verificacién cupo femenino, recepcion y resolucién de impugnaciones; y la ofi-
cializacién de candidatos.

En cuanto a las boletas electorales:

*  Organiza la recepcién y el control del modelo de boleta.

*  Realiza una audiencia con los apoderados sobre el modelo de boletas.

*  Lleva a cabo el escrutinio provisorio: retiro de urnas y escrutinio provisorio con base en
los telegramas.

*  Hace el depésito de urnas: recepcién, control y guarda.

*  Realiza el escrutinio definitivo: la Honorable Junta dispondra la cantidad necesaria de
mesas escrutadoras, las que, bajo su fiscalizacién, realizardn todos los actos prescriptos en
la legislacién vigente con la composicién de funcionarios y empleados de la Secretaria
Electoral.

*  Efectda la proclamacién de candidatos electos y la entrega de diplomas: tras la culmi-
nacién del escrutinio, se proclama a los candidatos electos y se procede a la entrega de la
documentacién que acredite tal cardcter.

4. Conclusiones

Como se ha visto, en el ordenamiento electoral provincial con el que Tucumdn organizé sus
instituciones desde que se establecieron las bases del régimen republicano en la Constitucién
Nacional de 1853 no se encuentra ninguna norma que disponga integrar el 6rgano de control
de las elecciones con mayoria de miembros del Poder Ejecutivo, en ninguna de las sucesivas
leyes electorales (433, 495, 989, 1103, 1162, 1279, 1477, 2262, 2419, 141/57, 3867, 5454,
5511, 6147) ni en ninguna de las sucesivas reformas constitucionales (afios 1856, 1884, 1907
y 1990), hasta que la reforma constitucional de 2006 incorporé tal érgano, por primera vez, a
través del art. 43, inc. 14 de la Constitucién de Tucuman.

A la fecha, por ley vigente, estd integrada sélo por miembros del Poder Judicial —presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia con dos vocalias a cargo del ministro publico fiscal
y del ministro pupilar y de la defensa de la provincia— retomando una sana tradicion que el
Poder Judicial habia senalado en Movimiento Popular Tres Banderas (MP3) vs. Provincia de
Tucumdn s/inconstitucionalidad como condicién para una inequivoca independencia del Poder
Ejecutivo y del partido gobernante, conforme a los estindares del derecho internacional de
los derechos humanos apreciados en los diversos contextos antes expuestos (entre los que se
cuenta la continuidad de la integracién judicialista del organismo electoral de Tucumén du-
rante 94 afios y la consecuente obligacién internacional de la provincia de proveer a su desa-
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rrollo progresivo), para asi asegurar el pleno goce y ejercicio por parte de todos los ciudadanos
y partidos politicos de la provincia de todos los derechos politicos y electorales reconocidos,
entre los que sobresale el de votar y ser elegidos en elecciones auténticas (art. 23 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos y art. 25 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos).
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CALIFICACION JURIDICA DEL PROCESO ELECTORAL!

José M. Pérez Corti’

Resumen

Abordar uno de los contenidos principales del derecho electoral requiere, necesariamente, su previa
conceptualizacién. Para ello, es necesario revisar criticamente sus contenidos y caracteres, de entre los
cuales, el mis relevante radica en su adecuada calificacién juridica, puesto que es el punto de partida
para cualquier definicién que se pretenda formular. En este breve ensayo, que parte de una profunda
investigacion sobre el tema, proponemos una calificacién juridica concreta a partir de la cual revisar
criticamente conceptos y consecuencias que se proyectan sobre la nocién de proceso electoral.

Palabras clave: proceso electoral, competencias electorales, calificacion juridica.
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Legal Qualification of the Electoral Process

Abstract

Addressing one of the main contents of electoral law necessarily requires its prior conceptualization. For
this, it is necessary to make a critical review of its contents and characters, of which the most relevant
lies in its adequate legal qualification, since it is the starting point to formulate any definition. In this
short essay, which begins with an in-depth investigation of the subject, we propose a specific legal qua-
lification from which to critically review concepts and consequences that are projected on the notion
of electoral process.

Key words: electoral process, electoral powers, legal qualification.
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1. Introduccion: fundamentos y reglas de calificacion del
proceso electoral

La calificacién juridica del proceso electoral predica el cardcter definitivo o no de las deci-
siones adoptadas en su curso de accién, como también los procedimientos de su ejecucion y
las vias procedimentales de impugnacién administrativas y procesales de control judicial de
juridicidad. EI resultado es una categoria juridica cuyo concepto denota los efectos que un
determinado curso o proceso juridico produce y su proyeccién como condicién del contencioso
electoral.

Esto conduce al problema de los fundamentos de la calificacién del proceso electoral y de
la diferenciacién entre funcién administrativa y funcién jurisdiccional en relacién con el fené-
meno electoral, lo que nos remite directamente a la indagacién acerca de las bases conceptua-
les propuestas y, en caso de no resultar atinentes o suficientes, a formular su replanteamiento.
Introducimos asi cuestiones relativas a la validez de la distincion.

Dicho anilisis se integra con la individualizacién de los principios juridicos y de la pla-
taforma normativa que le sirven de sustento, aspectos referidos a la vigencia de la clasificacion.
Con base en esos fundamentos, corresponde determinar los criterios o pardmetros utilizados
para identificar la funcién administrativa electoral, diferencidndola de su par jurisdiccional
electoral, asi como establecer la extensién y el limite de la distincién. Esos criterios y para-
metros requieren compulsarse y aplicarlos a las distintas relaciones a través de un procedi-
miento de calificacién o encuadre bajo una u otra especie de la distincién. La proyeccién de
las directivas precedentes a las diversas funciones electorales exige caracterizar a estas en una
u otra tipologia, es decir, emplazarlas como funcién administrativa o como funcién jurisdic-
cional, cuya consecuencia es hacer extensivas, en la medida de las particularidades propias del
fenémeno electoral, el régimen juridico perteneciente a cada una de las especies bajo estudio.

2. Fundamentos propuestos para sostener la distincion

La formulacién del distingo que nos interpela requiere explicitar los fundamentos que lo
avalan en razén de ser una construccién teérica o una racionalizacion elaborada mayormente
sobre la base de c6digos y legislaciones prexistentes, los cuales no la prevén explicitamente, y
de producir efectos que van mds alld de una finalidad taxonémica o didactica.

Pese a la complejidad de los desarrollos, es dable sistematizar los sustentos propuestos
teniendo en consideracién las razones dltimas a las que se apela para establecer la clasificacién.

Desde esta perspectiva, los fundamentos diferenciadores del proceso electoral se centran
en su objeto o fin, en su contenido, en su causa y en sus efectos.
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2.1 Objeto o fin del proceso electoral

El proceso electoral tiene por fin la manifestacién auténtica, legitima y legal de la voluntad
popular con el objeto de formalizar una decisién de cardcter politico con relevancia juridi-
coinstitucional.

Tal objeto solo se consigue mediante el desarrollo de un proceso conformado por una
sucesién de procedimientos especificos cuya direccion y gestion requiere de constantes de-
claraciones de voluntad, de conocimiento y de juicios por parte del organismo o institucién
a su cargo, los que responden al ejercicio de la funcién administrativa, siendo susceptibles de
producir efectos juridicos directos e inmediatos.

Consecuentemente, hablar de proceso electoral es —necesariamente— describir activida-
des complejas y juridicamente calificables como administrativas, tanto por la calidad de sus
contenidos como por el objeto de sus fines, esto es la satisfaccién del interés publico a través
de la instrumentacién y formalizacién de la voluntad popular y del contenido de su decision.

2.2 Contenido del proceso electoral

Estd dado por una serie légica, continua y concatenada de actos complejos previstos por la ley
con efecto preclusivo.

Dicha serie 16gica, continua y concatenada deviene en un conjunto de actos juridicamente
regulados que estin vinculados causalmente entre si, de tal modo que uno suponga al anterior;
y el ultimo, a todos los anteriores, y que tienden a la satisfaccién del interés piblico electoral,
esto es, garantizar la manifestacién legal, legitima y transparente de la voluntad popular.

Lo expresado nos permite asumir que estamos ante procedimientos que responden a los
caracteres y a los fines intrinsecos de la actividad administrativa, razén por la cual cabe califi-
car al proceso electoral como tal, sin perjuicio de que de su contenido es factible que se deriven
conflictos intersubjetivos de intereses que pongan en marcha el contencioso electoral y sus
particulares y distintivas facetas con contenidos propios.

Esto nos pone frente a un proceso® de administracién activa* desarrollado en ejercicio de
funcién administrativa con fines especificos y diferenciadores de los perseguidos por la Ad-
ministracion en general, en el que —o dentro del cual—, a su vez, tienen lugar procedimientos
administrativos susceptibles de desencadenar conflictos de intereses cuya resolucién se enca-

3 Impropio —en palabras de Carnelutti (1944, p. 278)— como ya veremos mds adelante.

Siguiendo a Marienhoft (2011, p. 81), entendemos por “administracién activa” aquella que decide
y ejecuta, cuya actividad es accién y obra. Es la Administracién propiamente dicha, es permanente
y sus actos constituyen tipicos actos administrativos. Aplicamos esta nocién a la actividad que
desarrollan los organismos electorales durante la direccion, gestién y ejecucion del proceso electo-
ral, sin perder de vista sus contenidos, particularidades y objetivos propios y diferenciadores de la
Administracién ordinaria.
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minard primero por un contencioso administrativo, que, tras su agotamiento, dejara expedita
la via del contencioso electoral propiamente dicho, en tanto via procesal de ejercicio del con-
trol pleno de juridicidad y garantia insoslayable de tutela jurisdiccional efectiva.’

Esto evidencia claramente la pertinencia de calificar al proceso electoral como funcién
administrativa con contenidos propios de administracién activa y de administracién jurisdic-
cional, y su clara diferenciacién de la funcién judicial y su consecuente actividad jurisdiccional,
esencialmente encaminada a la tutela de los derechos politicos y electorales en juego durante
su desarrollo.

2.3 Causa del proceso electoral

Definitivamente, la periodicidad de los mandatos —nota caracteristica e intrinseca de todo
sistema republicano— es la principal causa del proceso electoral ordinario, en tanto que el
ejercicio del poder constituyente y de las formas de democracia directa conforma el otro
disparador de una clase de proceso comicial diferente, los denominados “extraordinarios”.®

Tales causales son de rango constitucional y tienen calidades politicas, institucionales y ju-
ridicas, requiriendo un complejo proceso como el comicial para poder instrumentar la efectiva
aplicacién de uno de los principios republicanos esenciales.

Decimos que son de rango constitucional porque su previsién y regulacién reconocen esa
fuente primigénia,” proyectando sus efectos sobre todo el ordenamiento juridico electoral y
politico de rango inferior y reglamentario.

Revisten calidades politicas desde que el proceso electoral es el acto de materializacién
de la voluntad popular, primera expresién de la actividad humana concerniente a la toma de
decisiones encaminadas a conducir el accionar de una sociedad determinada.?

Ademis, son institucionales en tanto de él dependen aquellas instituciones fundantes del
régimen democritico a los fines de contar con los dirigentes politicos que habran de ponerlas

5 En palabras de Gonzilez Pérez (1989): “El derecho a la tutela jurisdiccional es el derecho de toda
persona a que se le ‘haga justicia’; a que cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida
por un érgano jurisdiccional, a través de un proceso con unas garantias minimas” (p. 27).

6 Cfr. Pérez Corti (2019, cap. III, p. 119).

7 Cfr. ARG, Constitucién Nacional, arts. 1, 5, 28, 29, 33, 36, 39, 40, 50, 56, 90 y 123; CBA4, Predam-
bulo, arts. 1,2, 17 (in fine), 18, 32, 33, 83,126,136, 139,183 (incs. 1,4 y 5) y 184. En ambos casos,
nos limitamos a citar los directa y principalmente relacionados con esta cuestion, pero no podemos
dejar de mencionar entre estas fuentes primigénias las leyes que instituyen el régimen municipal de
cada integrante o miembro de la relacién federal, como también las cartas orgdnicas municipales
en el caso de encontrarse previstas en aquél y de haber sido dictadas.

8 No podemos ignorar que, por minimo que sea, el fin de la politica necesariamente comprendera
el orden publico en las relaciones internas y Ia defensa de Ia integridad nacional en las relaciones
de un Estado con los otros Estados (cfr. Bobbio et al., 2002, p. 1362, voz “Politica”, V. El fin de la
politica).
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en marcha llevando adelante sus atribuciones, competencias y fines, o de poder adoptar las
decisiones necesarias para el desarrollo del gobierno y administracion de la cosa publica.

Finalmente, son juridicas por cuanto el desarrollo de todo el derrotero conceptual y pro-
cedimental descripto solo es posible a partir de las normas y disposiciones que los regulan fi-
jando métodos, alcances y limites en aras de facilitar el cumplimiento de los objetivos propios
y de los fines especificos sin interferir ni afectar el desarrollo de los restantes elementos del
régimen politico vigente.

Ninguna de estas causas deviene apropiada para especular con el impulso de un proceso
judirisdiccional, no al menos por si mismas y sin contar con otros aditamentos susceptibles
de poner en marcha la funcién judicial. Por lo tanto, concluir que el proceso electoral califica
como administracién activa producto del ejercicio de la funcién administrativa encaminada
al logro de un interés general de contenidos y alcances especificos es el resultado 16gico del
silogismo desarrollado.

2.4 Efectos del proceso electoral

Sus efectos radican claramente en la legitimacién de los mandatos de quienes resultaran elec-
tos y/o de las decisiones adoptadas a través de su impulso.

Tal proceso legitimador, en palabras de Carnelutti (1944, pp. 287-288), responde a la ca-
teogria de funcién administrativa, por cuanto tiende a lograr la justicia y a realizar el derecho,
pero lo realiza para la tutela de un interés —en posible conflicto 0 no—y no para la composicién
justa de un conflicto o litigio cualificado por una pretension, fin esencial de la funcién procesal
y diferencia central entre el ejercicio de actos de administracién activa y la puesta en marcha
del contencioso electoral.

Este autor continta afirmando que donde no hay litigio que componer segun justicia,
tampoco habra funcién procesal, aunque ello no excluye la posibilidad de que existan inte-
venciones de drganos procesales con el cometido de una serie de actos estructuralmente mds
o menos semejantes a los que consituyen el proceso propiamente dicho. Cuando esto sucede,
nos encontramos ante casos de discordancia entre la estructura y la funcién, que poseen el
continente, pero no el contenido del proceso.

Es por ello que, a partir de la finalidad del proceso electoral, y parafraseando a Carnelutti
(1944, p. 278), diremos que hemos de considerarlo como un proceso impropio, reconociendo
que en €l los 6rganos investidos de la funcién procesal electoral ejercen, con las formas propias
del proceso, una funcién distinta, o sea, precisamente una funcién administrativa.
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3. Validez de la clasificacion de las competencias electorales como
funcion administrativa o jurisdiccional

La distincién de las funciones administrativa y jurisdiccional, concebida y actuada en el marco
del fenémeno juridico electoral, estd influenciada por sus presupuestos, al igual que por los
hechos y actos juridicos que las generan, por las relaciones y conductas que se plantean entre
sus sujetos y por las dimensiones socioculturales que comprende el vinculo.

En cuanto a las condiciones que estructuran la clasificacion en si misma y la vinculan con
sus presupuestos, ellas forman parte de sus fundamentos intrinsecos y, por lo tanto, refieren
a la walidez de la distincién de las funciones administrativas y jurisdiccionales dentro de las
diferentes competencias® electorales.

A los fines de indagar acerca de la validez del distingo, deviene necesario explicitar los
principios o reglas subyacentes en todo proceso electoral, las que se relacionan especialmente
con tales funciones administrativas y jurisdiccionales, a saber:

a. Todo proceso electoral contiene necesariamente una secuencia de procedimientos y acti-
vidades que es necesario gestionar.

b. La gestién del proceso electoral es susceptible de afectar derechos e intereses de sus di-
ferentes actores.

c. Laafectacién de derechos e intereses de los actores del proceso electoral impone contar
con vias procesales idéneas para habilitar el control judicial de juridicidad.

En virtud de lo expuesto, cabe indagar a qué conceptos, fundamentos o aspectos de las
funciones sefialadas responden estas reglas o principios para que resulten aplicables a la distin-
cién. Desde esta perspectiva, se identificardn fundamentos éticos, histéricolegales y politicos.

3.1 Fundamentos éticos

La ocurrencia de una difigencia, obrar, actividad y de un resultado, fin o bien en las conductas
humanas estd determinada como necesaria y consustancial por parte de Aristételes (1985) en
su Etica nicomaquea.

La obra sienta los siguientes principios:

Todo arte y toda investigacién e, igualmente, toda accién y libre eleccién parecen tender
a algin bien, por esto se ha manifestado, con razén, que el bien es aquello hacia lo que todas
las cosas tienden. Sin embargo, es evidente que hay algunas diferencias entre los fines, pues
unos son actividades; y los otros, obras aparte de las actividades; en los casos en los que hay

9  Utilizamos aqui esta expresién en un sentido amplio y universal, asimildndola a las actividades
que se desarrollan en el &mbito de lo electoral, y sin confundirla coon la nocién de “competencia
electoral”, que mds adelante desarrollaremos (cfr. Pérez Corti, 2019, cap. VI, pp. 228 y ss.)
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algunos fines aparte de las acciones, las obras son naturalmente preferibles a las actividades
(Aristoteles, 1985, Libro 11, p. 129).

El obrar voluntario del hombre supone la eleccién, la cual no es irreflexiva, sino racional.
La deliberacién conduce a la eleccién, la cual se plantea en estos términos:

Deliberamos, entonces, sobre lo que estd en nuestro poder y es realizable (...). Sobre
los conocimientos exactos y suficientes no hay deliberacién, por ejemplo, sobre las le-
tras (pues no vacilamos sobre cémo hay que escribirlas); pero, en cambio, deliberamos
sobre lo que se hace por nuestra intervencién, aunque no siempre de la misma manera,
por ejemplo, sobre las cuestiones médicas o de negocios, y sobre la navegacién més que
sobre la gimnasia, en la medida en que la primera es menos precisa, y sobre el resto de
la misma manera, pero sobre las artes mds que sobre las ciencias, porque vacilamos mas
sobre aquéllas. La deliberacién tiene lugar, pues, acerca de cosas que suceden la mayo-
ria de las veces de cierta manera, pero cuyo desenlace no es claro y de aquellas en que
es indeterminado. Y llamamos a ciertos consejeros en materia de importancia, porque
no estamos convencidos de poseer la adecuada informacién para hacer un buen diag-
néstico. Pero no deliberamos sobre los fines, sino sobre los medios que conducen a los
fines. Pues, ni el médico delibera sobre si curard, ni el orador sobre si persuadird, ni el
politico sobre si legislard bien, ni ninguno de los demis sobre el fin, sino que, puesto el
fin, consideran cémo y por qué medios pueden alcanzarlo; y si parece que el fin puede
ser alcanzado por varios medios, examinan cudl es el mas ficil y mejor, y si no hay mds
que uno para lograrlo, cémo se logrard a través de éste, y éste, a su vez, mediante cudl
otro, hasta llegar a la causa primera que es la tltima en el descubrimiento. (...) A veces
lo que investigamos son los instrumentos, otras su utilizacién; y lo mismo en los demas
casos, unas veces buscamos el medio, otras el cémo, otras el agente. (...) El objeto de
deliberacién entonces, no es el fin, sino los medios que conducen al fin, ni tampoco las
cosas individuales, tales como que si esto es pan o estd cocido como es debido, pues esto
es asunto de la perfeccidn, y si se quiere deliberar siempre, se llegard hasta el infinito.
(...) Esquemiticamente, entonces, hemos descrito la eleccién, sobre qué objetos versa y

que éstos son los medios relativos a los fines. (Aristételes, 1985, Libro I1I3, pp. 186-188)
De ello concluye que:

Siendo, pues, objeto de la voluntad el fin, mientras que de la deliberacién y la eleccién
lo son los medios para el fin, las acciones relativas a éstos estardn en concordancia con la
eleccion y serdn voluntarias, y también se refiere a los medios el ejercicio de las virtudes.
Y, tanto la virtud como el vicio estin en nuestro poder. En efecto, siempre que estd en
nuestro poder el hacer, lo estd también el no hacer, y siempre que estd en nuestro lo
poder el no, lo estd el si, de modo que si estd en nuestro poder el obrar cuando es bello,

lo estard también cuando es vergonzoso, y si estd en nuestro poder el no obrar cuando
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es bello, lo estard, asimismo, para obrar cuando es vergonzoso. Y si estd en nuestro po-
der hacer lo bello y lo vergonzoso e, igualmente, el no hacerlo, y en esto radicaba el ser
buenos o malos, estard en nuestro poder el ser virtuosos o viciosos. Decir que nadie es
voluntariamente malvado ni venturoso sin querer, parece en parte falso y en parte verda-
dero: en efecto, nadie es venturoso sin querer, pero la perversidad es algo voluntario. O,
de otro modo, deberia discutirse lo que acabamos de decir, y decir que el hombre no es
principio ni generador de sus acciones como lo es de sus hijos. Pero si esto es evidente y
no tenemos otros principios para referirnos que los que estdn en nosotros mismos, en-
tonces las acciones cuyos principios estin en nosotros dependerdn también de nosotros

y serdn voluntarias. (Aristételes, 1985, Libro 111345, pp. 189-191)

Proyectado al dmbito electoral, se verifican los siguientes principios éticos sobre los que es
dable fundar la calificacién juridica del proceso electoral:

a. Activividady resultado (obras) son el binomio alrededor del cual gira todo comportamien-
to, arte y ciencia. En nuestro caso, este queda conformado por la eleccion y la decision (de
ellos se desprenden sus derivados: electos/gobierno, opinion/orden, destitucion/revocacion).

b.  Elresultado (obra) es “ulterior ala accién”, es su consecuencia y es mds importante que ella
(en consecuencia, la decisién trasciende a la eleccién).

c.  El fin constituye el objeto de la voluntad y no es, en si mismo, discutible ni deliberable,
pues todo obrar que dependa de la intervencién humana lo presupone.

d. Lo discutible y lo deliberable son los medios (en nuestro supuesto, el proceso electoral).

e. La discusién y la deliberacién tiene lugar “acerca de cosas que suceden la mayoria de las
veces de cierta manera, pero cuyo desenlace no es claro y de aquellas en que es indeter-
minado”.

Desde tal perspectiva, la clasificacién encuentra, en este marco tedrico, su fundamento ético.

En definitiva, todo proceso electoral requiere la existencia de la virtud y de la ética, y esta
exige la correccidn, la sinceridad, la publicidad, la informacién, la rectitud y la libertad, tanto
en la sociedad como en el poder, en los partidos, en la expresién y competencia comiciales. Es
por ello que Bidart Campos (1986, pp. 89-90) afirma que, por detrds de los procesos electo-
rales, se encuentran la virtud republicana y la ética politica dando su respuesta de apoyo y, por
delante, la democracia como forma de organizar al Estado con respeto de la dignidad humana,
de la libertad y de los derechos del hombre.

El 4mbito de la funcién administrativa electoral, como bien lo sefiala Nohlen (2015, pp.
20-241), en principio no es un dmbito politico y, por lo tanto, se tiene que cumplir con la
funcién y con la ética, debiendo corresponder a los estdndares éticos del ejercicio de dicha
funcién, consistente en no lesionar la imparcialidad y la autenticidad de las decisiones, presu-
puestos fundamentales de la nocién de integridad electoral. En este sentido, la ética electoral

se acerca mds a la ética de la responsabilidad weberiana.
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3.2 Fundamentos histérico-legales

La idea del reparto de las funciones del poder entre diferentes 6rganos a cargo de su ejercicio,
como procedimiento moderador de su accidn, es el punto de partida de la clasificacién en la
que se funda la necesidad de calificar juridicamente el proceso electoral.

Tal diferenciacién de funciones no ha sido patrimonio del pensamiento moderno, sino la
respuesta a las exigencias de un Estado inicialmente “legal” o “constitucional”y, en nuestros
dias, definido como social de derecho (Legén, 1961, pp. 551-552, notas al pie 1, 3, 7).

Impregnadas definitivamente en el método democrético representativo surgido a partir de
la Revolucién francesa, las funciones en cuestion visibilizan la existencia de un fenémeno que
no generd mayores reflexiones o analisis que la mera identificacion de este con el debate entre
las nociones de soberania popular (Rousseau) o soberania nacional (Si¢yes). Sin embargo, con
el transcurso del tiempo y la consolidacién de la democracia representativa y republicana, este
fenémeno comenzé a ocupar un lugar cada vez més destacado tanto en el andlisis politico
como en el juridico e institucional. Se destaca la relevancia de este tltimo por la necesidad de
perfeccionamiento de los procedimientos a través de los cuales la voluntad popular materiali-
za las decisiones colectivas, dotdndolas de legitimidad politica, para lo cual es imprescindible
su legalidad procedimental.

Asi es como se observa la evolucién de la democracia excluyentemente representativa
nacida en 1789, pasando por la incorporaciéon de las formas de democracia semidirecta y
sus diversos y multiples institutos destinados a contrarrestar la exclusién representativa de la
voluntad popular, y, mds recientemente, con un importante movimiento doctrinario de revi-
sién de la autoridad democritica y de la funcién del pueblo y de la voluntad popular en las
diferentes formas de gobierno vigentes.?

No obstante, y tal como lo hemos sefialado al inicio de esta investigacién,! la democracia
formal radica en que la obtencién del justo titulo para acceder al poder y para ejercerlo debe
discernirse en favor de quien lo consigue, conforme cada sociedad y cada época y de acuerdo
con el derecho positivo vigente (Bidart Campos, 1986, p. 16).

Una adecuada taxonomia del fenémeno electoral nos conduce a los medios o procedi-
mientos legales por los cuales la voluntad popular formaliza sus decisiones, dindole vida
al mecanismo de representacién politica de las democracias contempordneas. Entre dichos
procedimientos, la diferenciacion entre las funciones administrativas y las jurisdiccionales en
materia electoral es una consecuencia directa del principio de separacién de las funciones del
poder, a la vez que determinante de la calificacién juridica del proceso electoral.

10  Cfr. Morgan (1996), Rosanvallon (2007), Fabbrini (2009), Estlund (2011), Galli (2013), Marra-
mao (2013), por citar algunos. En Argentina, sin que la cuestién central sea esta, pero con relevan-

cia en la revisién histérica del rol del pueblo, se pueden ver Di Meglio (2007), Fradkin (2008).
11 Cfr. Pérez Corti (2019, cap. I, p. 35, nota al pie 31).
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3.3 Fundamentos politicos

El disefio institucional de separacién de las funciones del poder se funda en el principio de
desconfianza hacia los ostentadores del poder estatal, particularmente en relacién con las li-
bertades y derechos fundamentales (Bidart Campos, 1962, p. 352, 2005/2006, p. 15).

Dicho principio proyecta sus efectos también sobre lo atinente a la gestién de los proce-
dimientos electorales, especialmente aquellos de los que dependeran definiciones politicas
esenciales de la democracia representativa, tales como la determinacién de mandatos para la
conformacién de los érganos de gobierno o la manifestacién de lo decidido por la ciudadania
en relacién con cuestiones especificas que hagan al ejercicio del poder por parte de dichos
érganos de gobierno.

Se trata de la dilucidacién del dmbito y de los sujetos que habréin de resultar involucrados
en la direccidn y gestién del proceso de conformacion de la voluntad popular, debiendo que-
dar lo mas alejados posible de los actores politicos y sus aspiraciones a terciar en la definicién
de esta ultima durante el desarrollo del proceso electoral.

Es aqui donde se afincan los fundamentos politicos que justifican la diferenciacién que
trazamos entre las funciones administrativas y jurisdiccionales en relacién con el fenémeno
electoral, y particularmente a partir de las cuales sustentamos la calificacién juridica del pro-
ceso electoral como parte de la primera de ellas.

4. Bases constitucionales

En nuestro pais, el debate se ha mantenido —en mds o en menos— entre las siguientes dos
posiciones, més alld del tiempo en el que fueron formuladas y de las variaciones significativas
que su recepcion jurisprudencial fuera recorriendo.

Montes de Oca entendia que el precepto constitucional era explicito y no admitia tergi-
versacion ni interpretacion, por lo que, més alld de su postura doctrinaria en favor de conferir
a los tribunales el juicio de las elecciones (Montes de Oca, 1910, pp. 140-141), les correspon-
dia a las cdmaras juzgar las protestas surgidas durante los comicios'?, siendo que los tribunales
de justicia carecian de jurisdiccién para apreciar la legalidad de la composicién del Congreso®.

De Vedia (1907, p. 199), por su parte, sefiala que Arosemena adhiere al sistema britdnico
en cuanto se encomiendan las cuestiones electorales a la decisién del Poder Judicial, propo-
niendo que sean las cortes supremas de cada reptblica americana las que tomen conocimiento
de las cuestiones electorales.

A partir de tales perspectivas, el resto de la doctrina constitucional ha delineado sus po-

12 Con cita de ARG, CS]JN, Fallos: 3:40.
13 Con cita de ARG, CSJN, Fallos: 14:257.

14 Con referencia a Justo Arosemena.
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siciones, con pequefias diferenciacias o con enfoques quizds mds complejos y variados, pero
sin que por ello trascendieran dicho contrapunto de la ciencia constitucional de nuestro pais.
En consecuencia, las bases constitucionales formales en las que se apoyan tales posiciones
son las mismas, es decir, el articulado que permite especular con una competencia politica o
jurisdiccional para resolver respecto de la validez de las elecciones. Alli radica el guid de la
cuestion: interpretar histdrica y contextualmente el modelo de control electoral aplicable.

5. Vigencia de la clasificacion de las competencias electorales
administrativa y jurisdiccional

Demostradas o justificadas las hipétesis que confieren wvalidez a la distincién entre las compe-
tencias electorales administrativas y las jurisdiccionales, corresponde analizar las condiciones
de vigencia de tal clasificacién. Para ello, debe indagarse cudles son los principios, normas y
reglas de los ordenamientos juridicos que la hacen aplicable y, en su caso, obligatoria. Son
ellos, pues, las fientes normativas' que nos suministran los fundamentos legales en que se
sostiene generalmente tal distincién.

También la encontramos instituida en los principios que rigen el proceso electoral, que,
tal como ya los enunciamos, son el de regularidad, unidad, periodicidad y calendarizacion, publi-
cidad y transparencia, equidad, participacion democrdtica y de conservacion del acto electoral o de
resguardo de la genuina expresion de la voluntad popular.

De este modo, resultan visibles las fuentes de diferenciaciéon entre administrar y juzgar un
proceso electoral. Ello se apreciard en toda su intesidad y alcance a través de la garantia del
debido proceso electoral cuando se trata de la primera funcién mencionada, mientras que, en
el caso de la segunda, ante la necesaria funcién de control de juridicidad sobre los conflictos
surgidos durante el desarrollo mismo del mencionado proceso comicial, a los fines de garanti-
zar adecuadamente la proteccién de los derechos politicos mediante la tutela judicial efectiva.

6. Calificacion juridica del proceso electoral

Desde las diferentes nociones y perspectivas desarrolladas, abordaremos el nicleo de nuestra
investigacion, procurando identificar los caracteres que nos permitan develar la calificacién
juridica del proceso electoral.

Ya definimos el proceso electoral como una serie légica, coordinada, continua y concate-

15  Entendemos por ellas el marco legal que regula tal calificacién en forma explicita (verbigracia, el
Cédigo Electoral) o que establece las condiciones para diferenciar ambas especies de funciones y
para atribuirles los efectos que les siguen. En el caso de Argentina, se encuentra conformado por
el bloque de constitucionalidad y por las demds normas reglamentarias de él emanadas, conforme
los diferentes niveles estatales de los que se nutre nuestro régimen federal.
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nada de actos complejos de efecto preclusivo, previstos por la ley y destinados a instrumentar
y facilitar la realizacion de la voluntad popular con miras a formalizar una decisién de cardcter
politico y con relevancia juridicoinstitucional en un régimen democritico.

Diremos entonces que se trata de una accién o conjunto de actividades enderezadas hacia
un fin —la manifestacién de la voluntad popular con funcién decisional—; concretas y prac-
ticas —acto electoral— desarrolladas por un érgano del Estado —organismo electoral- para
la inmediata obtencién de sus cometidos, consistentes en la renovacién de las autoridades
politicas de base electiva o en la adopcidn de decisiones relativas al gobierno de un Estado
con la directa participacién del electorado.’ Es una actividad categéricamente estatal, con
cometidos también estatales, que requiere ejecucion prictica mediante actos juridicos y ope-
raciones materiales.

Nuestra conclusién no es novedosa, puesto que ya Schmitt (2011) afirmaba que el examen
de actas correspondientes a las elecciones generales pertenecia en si al terreno de la jurisdic-
cién administrativa, y que solo por la significacién politica de los comicios este se organizaba
de manera especial, dejandole al parlamento el de las pertenecientes a sus propios miembros.!”
Queda claro aqui el cardcter administrativo del proceso electoral, el cual migra —si se nos
permite la expresién— al Poder Legislativo cuando con €l es posible afectar la garantia repu-
blicana de autointegracién de aquel dltimo.

Estos razonamientos nos conducen a afirmar que, en definitiva, cuando hablamos de pro-
ceso electoral nos estamos refiriendo a una actividad que reviste todos los caracteres necesa-
rios para equipararla a funcién administrativa, tal como surge con claridad de interpretar a
Chiovenda (s.f.) cuando diferencia entre jurisdiccién civil y penal.’®

Efectivamente, se trata de un campo de accién y de una materia propios, que permiten
identificar —desde el punto de vista material— el desarrollo de una actividad encaminada hacia
la aplicacién del orden juridico electoral vigente, comprendiendo todos los actos o medidas
necesarios, aunque no hayan sido previstos por dicho orden juridico, para lo cual la autoridad
electoral tendrd competencia a los fines de adoptar por si misma todas las previsiones, sean
estas particulares o generales, comprendidas en la esfera de competencias electorales que le
han sido asignadas por ley.?”

Un repaso de algunas de las actividades que integran directamente un proceso electoral en
Argentina nos permitird evaluar lo afirmado.” En ese sentido, y una vez convocada formal-

16  Cfr. Bielsa (1929, pp. 54-56), Marienhoff (2011, p. 59), GarciaTrevijano Fos (1968, p. 51),
Cassagne (2000, pp. 81-82), Dromi (1973, pp. 157-160), Sayagués Laso (1953, pp. 42 y 46),
Comadira y Escola (2012, pp. 3-4).

17 Cfr. Schmitt (2011, p. 195).
18  Cfr. Chiovenda (s.f., circa 1922, pp. 400-401).
19 Cfr. Carré de Malberg (2013, p. 630).

20  Se trata de una némina en la que no se enunciardn otras actividades que indiscutiblemente cali-
fican como administrativas y que tienen lugar para concretar algunos aspectos centrales del pro-
ceso electoral. Nos referimos a aquellas que corresponden a los procedimientos de contratacién

129



José M. Pérez Corti

Calificacion juridica del proceso electoral

mente la eleccidn, el organismo electoral a cargo, aplicando la legislacién vigente, deberd abor-

dar las siguientes cuestiones que hacen a sus competencias como Administracién electoral:

+  Cronograma electoral: determinarlo y/o formalizarlo, comunicarlo oficial y piblicamente.

*  Registro de Electores: iniciar las actividades de cierre de movimientos en el Registro Elec-
toral para la confeccion del Registro de Electores provisorio y definitivo (padrones), in-
cluyendo su exhibicién y la recepcién, procesamiento y resolucién de los reclamos pre-
sentados, como también la impresién y distribucidn de ejemplares

« Centros y mesas de votacion: disefios, designacién y publicacién de su ubicacién y distri-
bucién territorial.

«  Alianzas electorales: recepcion, evaluacion y resolucién de pedidos de reconocimiento.

«  Oficializacion de listas de candidatos: recepcion, procesamiento y resolucién de pedidos de
oficializacién de candidatos.

* Boletas de sufragio: recepcién y/o confeccién de los disefios de boletas de sufragio, segin
sea el caso de boletas partidarias o boletas tnicas, respectivamente. Cabe ubicar aqui tam-
bién otros instrumentos o mecanismos de emisién del sufragio, tales como la boleta tinica
electrénica y el voto electrénico, en cuyo caso hablamos de “modelos digitales”.

*  Autoridades de mesas de votacion: designacion, notificacién y reemplazos.

* Delegados electorales: designacion, notificacién y reemplazo de los delegados electorales,
coordinadores de establecimientos de votacién o fiscales publicos electorales, como tam-
bién toda la determinacién de su logistica y distribucién.

«  Consejos de seguimiento: conformacion.

*  Responsables economicos financieros: designacién y comunicacién formal de los estos.

« Espacios de publicidad electoral: sorteo publico de asignacién de espacios.

« Encuestas y sondeos de opinion: registro de empresas.

*  Informe previo de camparnia: presentacion.

«  Dia de la eleccion: logistica y coordinacion general.

* Reclamos y protestas: recepcién, evaluacién y resolucién de los reclamos y protestas contra
la eleccién que hayan sido presentados.

«  Escrutinio definitivo: inicio, desarrollo, conformacién y publicacién.

« Cargos y bancas: asignaciéon mediante la aplicacién de los respectivos sistemas electorales.

»  Proclamacion de los electos: determinacién de los electos en atencién a las listas de candida-
tos y a los cargos postulados, segtn el resultado arrojado por la aplicacién del respectivo
sistema electoral aplicable en cada caso.

*  Informe final de aportes de camparia.

mediante los cuales el organismo electoral puede contar con los insumos y recursos materiales y
humanos necesarios para llevar adelante su cometido estrictamente comicial. Estas consisten, muy
sucintamente, en las contrataciones para la impresion de padrones, de boletas de votacién, de espa-
cios en los medios de difusién, de profesionales y demds recursos humanos para la conformacién
de los diferentes equipos de trabajo necesarios para afrontar diversas actividades, entre otros.
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Este listado es meramente enunciativo, con la pretensién —no siempre bien lograda— de
tener cierto valor universal en lo que hace a los diferentes regimenes electorales vigentes en
nuestro pais.?' A él debieran agregarse las particularidades de cada proceso electoral.??

Sin embargo, este permite visualizar con claridad que las multiples y diversas actividades
que concurren a conformar y dar sustento al proceso electoral estin claramente encaminadas
a traducir en hechos los mandatos contenidos en las normas electorales en cuanto necesitan
ejecucion material. Son actividades del organismo electoral, externas e internas, juridicas y
sociales, con relevancia politica e institucional, que tienen por fin proveer a las necesidades or-
ganizacionales colectivas bdsicas, primordiales e inicidticas del buen y regular funcionamiento
de un gobierno representativo en una democracia republicana.

Como podemos observar, se trata de actividades que —en forma inmediata, permanente,
concreta, prictica y normalmente espontinea— desarrollan los organismos electorales para
garantizar la manifestacién de la voluntad popular conforme al régimen electoral vigente,
avalando asi su legalidad y la legitimidad de su contenido y de su decisién final.?*

Desde una perspectiva procesalista,?* tenemos que el organismo electoral es sujeto de la
voluntad de la ley reguladora de la relacién sustancial que constituye la competencia a su
cargo. Es el destinatario directo de estas voluntades de la ley, nacidas como reglas de su con-
ducta, por lo que su actividad frente a ellas no es mas que la ejecucion del precepto juridico a
él dirigido. En definitiva, por tratarse de temas de decisién constituidos por voluntades con-
cretas de la ley en las que el destinatario es el mismo organismo electoral llamado a decidir,
tales providencias no son actos de jurisdiccién y se corresponden con actos de administracién.
Siempre que tal organismo decide sobre la obligacién propia de obrar de un modo mas bien
que de otro, su pronunciamiento no podra adquirir fuerza de cosa juzgada sustancial.

No obstante todo ello, entendemos que tal asimilacién entre el proceso electoral y la fun-
cién administrativa reconoce un limite preciso en el régimen juridico aplicable, por cuanto
el derecho electoral, como sistema garantizado por la jurisdiccién contencioso electoral, en
principio se aplica a las organizaciones personificadas que los citados preceptos enumeran,
escapando asi al criterio conforme al cual perteneceria a la 6rbita del derecho administrativo
la regulacién de cualquier acto de la funcién administrativa, aunque no fuera cumplido por la
Administracién correspondiente al Poder Ejecutivo.”

21 En similar sentido, ARG, CNE F. 3533/05 (considerando 10°), AE n° 86/07 (considerando 3°);
CBA,'TS], en pleno, SECO A. 81/07 (considerando 3°).

22 Cfr. Pérez Corti (2019, cap. III, pp. 119-126).
23 Cfr. Barraza (2005, p. 74).
24 Cfr. Calamandrei (1945, pp. 25-30).

25 Eneste sentido, cabe destacar que en lo que respecta especificamente a la nocién de administracion
electoral, coincidimos con Garcfa de Enterria y Fernandez (2006, pp. 32, 39, 4344), aunque por
razones y con fundamentos diferentes a los esgrimidos por estos autores; sin desconocer por ello
la concepcién objetiva de la nocién de funcién administrativa (cfr. Marienhoff, 2011, pp. 43-44;
Villegas Basavilbaso, 1956, pp. 71-75).
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En este orden de ideas, y glosando a Gordillo (2012/2013, p. V6), diremos que en materia
electoral no puede el derecho administrativo propio de un Estado de derecho garantizar una
adecuada proteccién judicial de la ciudadania contra el ejercicio ilegal o abusivo de la funcién ad-
ministrativa durante el desarrollo del proceso electoral. Ello, en virtud de que no estarfan dadas las
condiciones para que el control de juridicidad de la actividad electoral por 6rganos judiciales inde-
pendientes resultara tempestivamente efectivo, como tampoco podrian sus procedimientos e ins-
titutos procesales garantizar la existencia de un adecuado y oportuno contencioso jurisdiccional.?

Esto importa asumir que la funcién administrativa que tiene lugar durante el desarrollo de
un proceso electoral escapa excepcionalmente a la 6rbita juridica e institucional del Derecho
Administrativo,” para quedar supeditada exclusivamente a la del derecho electoral y a la de
los organismos electorales.

Tales apreciaciones nos permiten comprender por qué en nuestro pais la Administracién
electoral no integra el conjunto de competencias, atribuciones y funciones inherentes a la
Administracion propiamente dicha, y, en cambio, pertenece o se encuentra dentro de la 6rbita
de organismos electorales, en su gran mayoria de cardcter judicial y minoritariamente como
érganos extrapoderes.?

26 En mayor o menor medida, en Argentina tal linea argumental queda demostrada en los pronunciamien-
tos de la CSJN, cuando afirma que “En este aspecto, la normativa electoral busca dar certeza y poner fin
alas disputas mediante la rapida definicion de situaciones juridicas conflictivas que, como en el caso, tras-
cienden el interés de los partidos y afectan el normal desenvolvimiento institucional” (Fallos: 314:1784
del 11/12/1991 en autos Novello, voto mayoritario, considerando 7° iz fine). Dicho precedente luego fue
seguido por la Cdmara Nacional Electoral en reiteradas oportunidades (F. 1881/95, voto mayoritario,
considerando 5% F. 1882/95, voto mayoritario, considerando 6° F. 1883/95, voto mayortirario, con-
siderando 5°% F. 1894/95, considerando 2°% F. 1912/95, considerando 7°; F. 1921/95, considerando 7°;
F. 3451/05, considerando 24°; F. 3060/02, considerando 4°; F. 3498/05, considerando 3°; F. 3559/05,
considerando 5°% F. 3970/07, considerando 2°% F. 4218/09, considerando 3°; entre otros).

27 Especialmente teniendo en cuenta la opinién de Bodenheimer (1964), quien le reconoce caricter
fundamental a la funcién de control en el derecho administrativo, a punto tal de sostener que “Debe
definirse el Derecho administrativo como el Derecho que se refiere a las limitaciones puestas a los
poderes de los funcionarios y corporaciones administrativa. Esta rama del Derecho tiene como mi-
si6n salvaguardar los derechos de los individuos y grupos frente a invasiones indebidas por parte de
los 6rganos administrativos. Determina y circunscribe la esfera de accién dentro de la cual deben
operar los 6rganos administrativos; indica también los remedios que quedan abiertos a los ciuda-
danos o habitantes en caso que el 6rgano administrativo trascienda su esfera de accién: el control
ejercido por los tribunales de justicia sobre los 6rganos administrativos estd destinado, sobre todo, a
impedir, prevenir o remediar cualquier violacién de los derechos individuales por actos administra-
tivos. La delimitacién de esta drea de control es, por tanto, una de las funciones mas esenciales del
Derecho administrativo” (pp. 116-117, como se cité en Gordillo, 2012/2013, p. V6). Esto lleva a
Gordillo (2012/2013) a sostener que “[cJuando el derecho administrativo no puede prevenir y evitar
el dafio, y cae solamente en remediarlo, estd en realidad fallando gravemente” (p. V6), todo lo cual no
hace mds que reforzar la razén por la cual la funcién administrativa electoral escapa a la érbita del
derecho administrativo y queda comprendida dentro de la correspondiente al derecho electoral, su-
cediendo otro tanto con respecto al 6rgano encargado de administrar y gestionar el proceso electoral.

28 Tal denominacién ha recibido fundadas objeciones por parte de destacada doctrina, la cual aporta
sélidos argumentos rechazandola. Cfr. Bianchi (1995, p. 1), Sesin (2006, pp. 633-643).
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Esta particularidad requiere un andlisis critico de lo que debe entenderse por “competen-
cia electoral”, ello, en favor de alcanzar una comprension razonable de tal disefio constitucio-
nal y normativo, el que nos permitird vislumbrar el guid de la cuestién.

7. Conclusion

La distincién entre administracién y jurisdiccién electoral formulada a partir de las parti-
cularidades intrinsecas del proceso electoral (i. e., objeto o fin, contenido, causa y efectos)
encuentra sustento tanto en fundamentos éticos, histérico-legales y politicos como en las
fuentes normativas de rango constitucional, convencional y reglamentarias; todo lo cual le
otorga vigencia y efectividad a los fines de su aplicacién al caso concreto.

El proceso electoral, en tanto actividad estatal con cometidos estatales que requiere ejecu-
cién practica mediante actos juridicos y operaciones materiales encaminados hacia la aplica-
cién del orden juridico electoral, tiene por finalidad proveer a las necesidades organizacionales
colectivas basicas y primordiales del buen y regular funcionamiento de un gobierno represen-
tativo y democritico.

Consecuentemente, y por tratarse de temas de decisién conforme voluntades concretas de
la ley, en las que el organismo electoral se encuentra llamado a concretarlos, sus decisiones al
respecto corresponden a actos de administracién.

Todo lo expresado nos conduce a concluir que la calificacién juridica que corresponde
asignar al proceso electoral es la de funcién administrativa, sin desconocer las particularidades
que lo excluyen de las competencias administrativa y contenciosoadministrativa ordinarias.
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CONSIDERACIONES CONSTITUCIONALES PARA LA NULIDAD
DE ELECCIONES EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

Marcos del Rosario Rodriguez'

Resumen

El sistema electoral mexicano prevé, como causales de nulidad de los resultados electorales, la violacién a
principios constitucionales, ya que estos deben mantenerse intangibles, por lo que cualquier vulneracién
en su esencia afecta la primacia del orden constitucional y, en consecuencia, la validez de los comicios.
La nulidad en sentido abstracto conlleva un reto al juez constitucional, toda vez que debe valorar si la
violacién en si misma produce la invalidez del proceso electoral o bien si se debe valorar qué tan deter-
minante fueron los actos controvertidos en la decisién del electorado al sufragar el voto.
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Consideraciones constitucionales para la nulidad de elecciones en el sistema juridico mexicano

Constitutional Considerations for the Invalidity of Elections in
the Mexican Legal System

Abstract

The Mexican electoral system provides, set for nullity of the electoral results, the violation of consti-
tutional principles; because these must remain intangible, and any violation in its essence, affects the
primacy of the constitutional order, and consequently the validity of the elections. Nullity in the abstract
sense, entails a challenge to the constitutional judge, since he must assess whether the violation itself
produces the invalidity of the electoral process, or it must be value how decisive the controversial acts
were, in the decision of the electorate. by casting the vote.

Key words: nullity, constitutional principles, Church-State separation.
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1. Introduccién

El marco constitucional mexicano estipulaba un sistema de partidos (Valdés, 2001, pp. 25-33)
hasta la reforma constitucional en materia politica de 2012, en la que se reconocié el derecho
de los ciudadanos para que, de forma independiente, pudieran contender a cargos de eleccién
popular, conformandose asi un sistema de cardcter mixto.

El articulo 41 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)
establece que los partidos politicos nacionales tendrin derecho a participar en las elecciones
de las entidades federativas y municipales (Orozco Henriquez y Vargas Baca 5. Al partido
politico nacional que no obtenga al menos el 3 por ciento del total de la votacién valida emiti-
da en cualquiera de las elecciones que se celebren para la renovacién del Poder Ejecutivo o de
las cimaras del Congreso de la Unién le sera cancelado el registro. En el articulo 94 de la Ley
General de Partidos Politicos se establecen las causales de pérdida de registro.

En consecuencia, para la renovacién de los poderes publicos federales y locales, podrin
participar en las elecciones los ciudadanos postulados por partidos politicos o de forma inde-
pendiente, tal y como se mencioné. Dichas elecciones se rigen por principios constitucionales
dispuestos en el articulo 41 de la CPEUM, para los procesos federales, y en el numeral 116,
para los procesos locales, sin los cuales no puede reconocerse la validez, certeza y legitimidad
de dichas elecciones.

2. Nulidades en materia electoral en el sistema juridico mexicano

Cuando se habla de la figura de la nulidad electoral dentro del sistema juridico mexicano, se
pueden advertir los siguientes tipos previstos en la Ley General del Sistema de Medios de
Impugnacién en Materia Electoral (LGSMIME): nulidad de la votacién recibida en casilla,
nulidad de las elecciones federales, nulidad de la eleccién para presidente de los Estados Uni-

dos Mexicanos y nulidad de elecciones federales y locales (Acufia, 2017, pp. 47-48).

2.1 De la nulidad de la votacion recibida en casilla

Conforme el articulo 75 de la LGSMIME, la votacién recibida en una casilla serd nula cuan-

do se acredite cualquiera de las siguientes causales:

a. Instalar la casilla, sin causa justificada, en lugar distinto al sefialado por el Consejo Dis-
trital correspondiente.

b. Entregar, sin causa justificada, el paquete que contenga los expedientes electorales al
Consejo Distrital fuera de los plazos que la norma juridica sefiale.

c.  Realizar, sin causa justificada, el escrutinio y cémputo en local diferente al determinado
por el Consejo respectivo.
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o

Recibir la votacién en fecha distinta a la sefialada para la celebracion de la eleccion.
Recibir la votacién personas u érganos distintos a los facultados por la norma.

Haber mediado dolo o error en la computacién de los votos y siempre que ello sea deter-
minante para el resultado de la votacién.

Permitir a ciudadanos sufragar sin Credencial para Votar o cuyo nombre no aparezca en
la lista nominal de electores y siempre que ello sea determinante para el resultado de la
votacion.

Haber impedido el acceso de los representantes de los partidos politicos o haberlos ex-
pulsado sin causa justificada.

Ejercer violencia fisica o presién sobre los miembros de la mesa directiva de casilla o
sobre los electores y siempre que esos hechos sean determinantes para el resultado de la
votacion.

Impedir, sin causa justificada, el ejercicio del derecho de voto a los ciudadanos y esto sea
determinante para el resultado de la votacion.

Existir irregularidades graves, plenamente acreditadas y no reparables durante la jornada
electoral o en las actas de escrutinio y cémputo que, en forma evidente, pongan en duda
la certeza de la votacién y sean determinantes para el resultado de esta.

2.2 De la nulidad de las elecciones federales

Los articulos 76 y 77 de la LGSMIME disponen las causales de nulidad de las elecciones

federales.

Son causales de nulidad de una eleccién de diputados por el principio de mayoria relativa

en un distrito electoral uninominal, y para la eleccién de senadores en una entidad federativa,

cualesquiera de las siguientes:

a.

Cuando alguna o algunas de las causales dispuestas para la nulidad de casilla, en el caso
de elecciones de diputados, se acrediten en por lo menos el 20 por ciento de las casillas
en el distrito del que se trate y, en su caso, no se hayan corregido durante el recuento de
votos; tratindose de eleccién de senadores, se acrediten en por lo menos el 20 por ciento
de las casillas en la entidad de la que se trate y, en su caso, no se hayan corregido durante
el recuento de votos.

En el caso de elecciones de diputados, cuando no se instale el 20 por ciento o mds de las
casillas en el distrito del que se trate y, consecuentemente, la votacién no hubiera sido
recibida; y tratindose de senadores, cuando no se instale el 20 por ciento o mds de las
casillas en la entidad de la que se trate y, consecuentemente, la votacién no hubiera sido
recibida.

En el supuesto de elecciones de diputados, cuando los dos integrantes de la férmula de
candidatos que hubieran obtenido constancia de mayoria sean inelegibles; y en el caso
de elecciones de senadores, cuando los dos integrantes de la férmula de candidatos que
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hubieran obtenido constancia de mayoria sean inelegibles. En este caso, la nulidad afec-
tard la eleccién Unicamente por lo que hace a la férmula o férmulas de candidatos que
resultaran inelegibles.

2.3 Nulidad de la eleccion del presidente de los Estados Unidos Mexicanos

En lo relativo a la nulidad de la eleccion del presidente de la republica, el articulo 77 Bis de
la ley citada establece que son causales de nulidad de la eleccién cualquiera de los siguientes
supuestos:

a.  Cuando alguna o algunas de las causales de nulidad previstas en el parrafo 1° del articulo
75 de la LGSMIME se acrediten en por lo menos el 25 por ciento de las casillas insta-
ladas en el territorio nacional y, en su caso, no se hayan corregido durante el recuento de
Votos, 0

b. cuando en el territorio nacional no se instale el 25 por ciento o mds de las casillas y, con-
secuentemente, la votacién no hubiera sido recibida, o

c. cuando el candidato ganador de la eleccién resulte inelegible.

Adicionalmente a las causales referidas, el articulo 78 de la ley en cuestion faculta a las sa-
las del Tribunal Electoral a declarar la nulidad de una eleccién de diputados o senadores cuan-
do se hayan cometido en forma generalizada violaciones sustanciales en la jornada electoral
en el distrito o entidad del que se trate, se encuentren plenamente acreditadas y se demuestre
que fueron determinantes para el resultado de la eleccién, salvo que las irregularidades sean
imputables a los partidos promoventes o a sus candidatos.

2.4 De la nulidad de las elecciones federales y locales

El articulo 78 Bis de la norma aplicable prevé los supuestos de nulidad de las elecciones
que pueden darse tanto en los comicios federales como en los locales. Las causales son las
siguientes:

a. Las elecciones federales o locales serdn nulas por violaciones graves, dolosas y determi-
nantes en los casos previstos en la Base VI del articulo 41 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

b. Dichas violaciones deberdn acreditarse de manera objetiva y material. Se presumird que
las violaciones son determinantes cuando la diferencia entre la votacién obtenida entre el
primero y el segundo lugar sea menor al 5 por ciento.

c.  En caso de nulidad de la eleccién, se convocard a una eleccién extraordinaria, en la que
no podrd participar la persona sancionada.

d. Se entenderd por violaciones graves aquellas conductas irregulares que produzcan una
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afectacion sustancial a los principios constitucionales en la materia y pongan en peligro
el proceso electoral y sus resultados.

e. Se calificarin como dolosas aquellas conductas realizadas con pleno conocimiento de
su cardcter ilicito, llevadas a cabo con la intencién de obtener un efecto indebido en los
resultados del proceso electoral.

f. Para efectos de lo dispuesto en la Base VI del articulo 41 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, se presumird que se estd en presencia de cobertura
informativa indebida cuando, tratindose de programacién y de espacios informativos o
noticiosos, sea evidente que, por su cardcter reiterado y sistemadtico, se trata de una acti-
vidad publicitaria dirigida a influir en las preferencias electorales de los ciudadanos y no
de un ejercicio periodistico.

A fin de salvaguardar las libertades de expresién e informacién y de fortalecer el Esta-
do democritico, no serdn objeto de inquisicién judicial ni censura las entrevistas, opiniones,
editoriales y el andlisis de cualquier indole que, sin importar el formato, sean el reflejo de la
propia opinién o creencias de quien las emite.

3. Sobre la nulidad por violaciones a principios constitucionales

En el mismo sentido, derivado de los criterios sostenidos por la Sala Superior del TEPJE, se
ha establecido como causal de nulidad de eleccién la violacién a algin principio constitucio-
nal (Acufa, 2017, pp. 51-53).

Conforme a lo previsto por el articulo 41 de la CPEUM, para que una eleccién sea cons-
titucionalmente valida debe regirse por los siguientes principios: elecciones libres, auténticas
y periddicas (Orozco Henriquez, 2005). En el articulo 1°, parrafo 4° de la Ley General de
Instituciones y Procedimiento Electorales (LGIPE) se dispone que la renovacién de los po-
deres Ejecutivo y Legislativo de la Federacion, asi como las correspondientes a los poderes
Ejecutivo, Legislativo y de los Ayuntamientos en los estados de la Federacion, jefe de Go-
bierno, diputados del Congreso de la Ciudad de México y los alcaldes de las demarcaciones
territoriales de la Ciudad de México, se llevardn a cabo a través de elecciones libres, auténticas
y periédicas mediante sufragio universal, libre, secreto y directo.

La autenticidad de las elecciones radica en que la voluntad del electorado no se vea manipu-
lada, coaccionada o sometida a una pretension ajena a su libertad, por lo que el hecho de que sean
auténticas conlleva que sean libres, pues la voluntad del elector al emitir su voto es la que debe pre-
valecer, sin que haya sido afectada, mermada o coaccionada (Estrada Michel, 2011, pp. 107-111).

El principio de periodicidad de las elecciones implica que estas se lleven a cabo en el tiem-
po determinado por el marco normativo constitucional y legal, ya que es la forma prevista para
poder renovar los poderes publicos, aspecto trascendental para el adecuado funcionamiento
del republicanismo y de la democracia constitucional.
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La CPEUM, la LGIPE, la LGSMIME, la Ley General en Materia de Delitos Electo-
rales (LGMDE), la Ley General de Partidos Politicos (LGPP), las constituciones locales y
las leyes electorales estatales, entre otros documentos fundamentales para la proteccién de los
derechos politicos, brindan la certeza juridica de que, durante los procesos electorales, todos
los involucrados cumplirdn con las reglas establecidas, y de esta forma garantizar la equidad
en la contienda para que los procesos electorales sean transparentes y justos.

No obstante la expedicién de un considerable nimero de disposiciones legales, surgen
conflictos que son dirimidos ante los 6érganos jurisdiccionales competentes, los cuales, en
algunos casos, pueden conllevar la invalidacién de los resultados electorales.

Decretar la invalidez de una eleccién se trata de una medida que puede afectar la eleccién
de un distrito electoral, de una localidad, de un estado o de la federacién, pero, sobre todo,
merma la libertad y la capacidad de los ciudadanos de ejercer sus derechos politico-electorales
de votar y ser votados para cargos de eleccion popular; una medida que, sin duda, pone en
duda la legitimidad y certeza con la cual cientos o miles de ciudadanos acudieron a emitir su
sufragio.

Es por ello que tomar una decision de esta indole, para las autoridades competentes, se
vuelve un tema de suma complejidad. La invalidez de cualquier eleccién —sea de autoridades
municipales, estatales o federales— lesiona la credibilidad de las instituciones y de sus autori-
dades, pues constituye un duro golpe a la democracia.

No menos importantes resultan las implicaciones de una anulacién en el plano admi-
nistrativo, ya que la inversién de recursos econémicos resulta cuantiosa; la inversién en una
nueva eleccién, de cardcter extraordinaria, resulta considerable en cuanto a financiamiento,
planeacién y tiempo.

Por su parte, los organismos publicos locales electorales (OPLES) —o, en su caso, el INE—
tienen que intensificar la difusién y promocién del voto, la informacién respecto a la re-
posicién de las elecciones, asignarles en su caso a los nuevos candidatos recursos para las
campafas, ajustar el periodo de campaiia y, en caso de ser procedente, cancelar el registro del
partido o del candidato que cometié la infraccién que propicié la anulacién de la eleccién. En
caso de que se genere el referido supuesto, se debera aplicar la sancién correspondiente bajo
las reglas establecidas.

4, Violacién al principio de neutralidad. El caso de la elecciéon de go-
bernador del estado de Colima

En los comicios desarrollados en el estado de Colima para elegir gobernador en 2015 (Gon-
zélez Oropeza, 2016), las impugnaciones presentadas por el entonces candidato del Partido
Accién Nacional (PAN), Jorge Luis Preciado, asi como las evidencias que acompafi6 en una
primera etapa procesal —en opinién de los magistrados que revisaron el expediente—, no fueron
lo suficientemente solidas para decidir anular la eleccién, quedando asentado en un primer
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proyecto de sentencia;® pero la presentacion a ultimo momento de una prueba superveniente®
—apenas confirmada su autenticidad unas horas antes de que se sesionara el asunto en el pleno
de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF)- por
parte de un servidor publico del entonces Gobierno del Estado implicado en el caso, actua-
lizaba uno de los supuestos que la Constitucién del estado de Colima contempla para anular
la eleccién. Es asi como, en menos de 24 horas, un nuevo proyecto de sentencia propuso la
nulidad de la eleccién de gobernador de la entidad.

El nuevo proyecto fue elaborado por el entonces magistrado de la Sala Superior, Manuel
Gonzilez Oropeza, el jueves 22 de octubre de 2015,* el cual contrasté en principio con el
que originalmente habia presentado por considerar acreditada la nulidad de la eleccién de
gobernador del estado de Colima realizada el 7 de junio, al valorarse como vilidas las pruebas
supervenientes aportadas por el partido actor apenas un dia antes de la discusién del proyecto,
el dia 21 de octubre de 2015.

Las nuevas pruebas aportadas obligaron a revocar la sentencia dictada por el Tribunal
Electoral del estado de Colima, en la que se declaraba la validez de la eleccién al cargo de
gobernador a favor del candidato Ignacio Peralta Sdnchez, postulado por la coalicién integra-
da por el Partido Revolucionario Institucional, el Partido Nueva Alianza y el Partido Verde
Ecologista de México.’

Las pruebas consistieron en una grabacién de audio y video cuyo contenido mostraba la
comparecencia del secretario de Desarrollo Social del estado de Colima ante la Legislatura
del estado, derivado de la Glosa del Informe del gobernador de dicha entidad, el dia 20 de
octubre del afio 2015. En esta grabacién se puede observar a una diputada del Congreso local
interpelando al secretario de Desarrollo Social, su intromisién en los comicios pasados. Tanto

2 En el anteproyecto circulado por la Sala Superior el 13 de octubre, acompafiado mds tarde (el dia 20) por un
documento de trabajo que resumia y controvertia, de manera puntual, cada uno de los agravios planteados por
la parte actora, se determiné que no existian elementos que comprobaran de manera contundente la probable
responsabilidad del Gobierno del estado de la parcialidad de la autoridad electoral y de la violacién de los
principios constitucionales en la eleccién para gobernador de la entidad, entre otros elementos, de ahi que se
confirmara la decisién del Tribunal Electoral de la referida entidad. Hasta ese momento, y es muy importante
precisarlo, se perfilaba la aprobacién de este anteproyecto.

3 Se puede definir como aquella evidencia que, durante la etapa de ofrecimiento de pruebas, se desconocia su
existencia o bien surge de forma posterior a dicha etapa.

4 Este nuevo proyecto establecié, entre otras cosas, revocar la sentencia impugnada, la declaracién de validez y
la expedicién de la constancia de mayoria a favor del candidato a gobernador del estado de Colima postulado
por la coalicién integrada por los partidos politicos Revolucionario Institucional, Verde Ecologista de México
y Nueva Alianza, declarar la nulidad de la eleccién de gobernador del estado de Colima y convocar a elecciéon
extraordinaria para dicha gubernatura, en términos de lo dispuesto en el articulo 57 de la Constitucién Politica
del estado, entre otras cosas.

5 Debe quedar muy claro que no se trata de un cambio de criterio de un proyecto a otro sobre las pruebas valo-
radas en su oportunidad, sino que el perfeccionamiento de una prueba permiti6 acreditar plenamente algunas
imputaciones de la parte actora alegadas en la demanda, pero que no se sostenian con el material probatorio
ofrecido en un principio, y que por ello se arrib6 a la conviccién de que la eleccién de gobernador de dicha
entidad debia anularse.
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la grabacién (audio y video) como la transcripcién del Diario de Debates de la misma fecha

contienen los iltimos minutos de la intervencién del funcionario en cuestién, quien reconocié

que la voz que aparece en dichas grabaciones era la suya, materializando lo dispuesto por el
principio que reza: “A confesién de parte, relevo de prueba”.

La grabacién fue presentada como prueba en el juicio de inconformidad (JIN) por una tra-
bajadora del Programa de Impulso Agropecuario® bajo las érdenes de quien se ostenté como
directora de Programas Sociales y titular de la Coordinacién de “Jefas de Familia” (ambas
subordinadas al secretario de Desarrollo Social) el dia 16 de junio de 2015, cuando acudié a la
Fiscalia Especializada para la Atencién de los Delitos Electorales (FEPADE) para denunciar
que el citado funcionario habia dado la orden, a través de una ciudadana, para que a partir de
la primera semana del mes de marzo del 2015 se suspendiera la campafa de vacunacién y se
le diera prioridad a la entrega de apoyos para damnificados en el estado, perjudicados por las
lluvias de ese afio, pero solo a las personas beneficiadas en el Programa de “Jefas de Familia”.

En esta denuncia, la trabajadora aludida precisé que ella grabé en un teléfono celular la
reunién que sostuvo en la fecha referida con el secretario de Desarrollo Social del estado.”
Debido a esta aceptacion, la Sala Superior le concedié valor probatorio pleno a esta prueba,
documento emitido por una autoridad competente en ejercicio de sus funciones, convirtién-
dose asi en una prueba superviniente (Gonzélez Oropeza, 2016, pp. 8-15).

Con base en esta prueba, se desprenden varios rubros de andlisis:

a.  Se confirmé la denuncia hecha por la persona trabajadora en contra del referido secreta-
rio de Desarrollo Social de la entidad.

b.  Se comprobé la intervencién de un servidor piblico que instruyé a otros entregar presta-
ciones sociales a su cargo con fines electorales.

c. Lo anteriormente sefialado permite concatenar la declaracién vertida por el secretario
en cuestion con la aceptacién de la manipulacién de los programas de desarrollo social y
también con otros aspectos que estaban dentro del expediente desde la instancia primi-
genia en el Tribunal Electoral del estado de Colima,® como fue también la actividad del

6 La denunciante sefiala que trabajé en ese lugar hasta el 21 de mayo del afio en curso, lo cual confirmaria que
ella, en efecto, pudo tener comunicacién con el secretario de Desarrollo Social y haber recibido indicaciones
para apoyar a los candidatos del PRI, con lo cual se acreditaria una indebida intervencién en el proceso electo-
ral relativo a la eleccién de gobernador.

7 Aunque la trabajadora presenté esta prueba en la fecha citada ante la FEPADE, el Tribunal Electoral local,
cuando valoré las pruebas, resolvié en el sentido de declarar infundado el agravio, porque pese a que escuché
la grabacién, concluyé que no era posible identificar a las personas que intervenian en dicha conversacién, en
otras palabras, no se tenia la certeza de los involucrados.

8 En los agravios iniciales se alude al caso del programa “Vacunacién a las Pollitas”, el cual fue suspendido para
darle prioridad a la entrega de despensas a las personas empadronadas en el programa “Jefas de Familia”. E1
partido politico actor en la demanda refirié que la lista de “Jefas de Familia” fue utilizada para hacer entrega de
estos apoyos otorgados por desastres naturales, con lo cual era posible advertir el uso de los programas sociales
con el propésito de incidir en la competencia entre los partidos politicos y sus candidatos, aunque el secretario
de Desarrollo Social sefialé que la suspensién del programa de vacunacién se debié a que “no habia presupuesto
en las partidas”. No obstante esta respuesta y que los agravios son parte de la demanda, la magistrada de la Sala
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procurador general de Justicia del estado, quien detuvo a tres brigadistas del PAN y los
acus6 de conductas delictivas sobre la distribucién de material electoral.’

d. El nexo causal entre varios agravios se comprobé con la participacién del secretario de
Desarrollo Social y del procurador general de Justicia del estado, determindndose la exis-
tencia de una intervencién del Gobierno del estado con fines electorales; es decir, estas
autoridades violaron el principio de neutralidad que debi6 haber regido durante el pro-
ceso electoral.

Es importante citar el articulo 59, fraccién V de la Constitucién Politica del estado de
Colima,' donde se dispone de manera expresa, desde 1917 (Salazar Abaroa y Gonzilez Oro-
peza, 2000, pp. 23-25), que se le prohibe al gobernador o a sus autoridades o agentes inter-
venir en las elecciones. Del referido articulo se infiere el reconocimiento del principio de
neutralidad. El supuesto previsto se actualizé al mostrarse la grabacién en la que se evidencié
la manera en la que se habia persuadido a un empleado relacionado con los programas sociales
para colaborar con el gobernador apoyando al candidato del PRI.

Con base en lo anterior, no fue necesario recabar mds informacién atinente al efecto, ya
que los hechos fueron contundentes, sobre todo al existir una disposicién normativa que es-
tablece una prohibicién absoluta para la intervencién de cualquier funcionario publico en los
procesos electorales de la entidad.

Derivado de la admisién de los hechos perpetrados por parte del secretario referido, du-
rante su comparecencia ante el Congreso se evidencié la intervencién estatal, inducida por
parte del gobernador estatal. Aun cuando no puede saberse si hubo otras ocasiones en las que
se coaccionara a este funcionario u a otros para hacer actos tendientes a influir en el resultado
electoral, en el caso concreto existe plena evidencia de su realizacién, lo cual resulta suficiente
para acreditar la eficacia de la prueba.

Sin duda, en este caso la prueba superveniente fue determinante, lo que llevé a proponer la
anulacién de la eleccién en el segundo proyecto mencionado como consecuencia de la citada
intervencion estatal en las elecciones.™

Superior del TEPJF sefial que esta “irregularidad como en el presente caso ha quedado demostrada, adquiere
una entidad o grado de afectacién que de manera categérica me lleva a concluir que no existe certeza respecto
a que la voluntad ciudadana fue auténtica y libre para alcanzar ese triunfo electoral. Hay una afectacién al
ejercicio libre y auténtico del sufragio ciudadano”.

9 El programa “Vengan esos cinco” del PAN se implement6 para reclutar votantes a su favor, pero a partir de
denuncias presentadas ante la Sala Superior, se determiné su suspension como medida cautelar. E1 PAN ar-
gument6 en su demanda que dicha suspension lo llevé a la derrota, porque le impidi6 continuar la estrategia

isefiada para adherir votantes, lo cual finalmente incidié en el proceso electoral. A ello se suma la actitu
d da p dh tantes, | 1 finalment d 1 p lectoral. A ell la actitud
persecutoria del procurador de Justicia.

10 “Articulo 59.- El Gobernador no puede: (...) V. Intervenir en las elecciones para que recaigan en determinada
persona, ya sea por si o por medio de otras Autoridades o Agentes, siendo este motivo de nulidad de la elecciéon
y causa de responsabilidad” (H. Congreso del Estado de Colima, s.f.).

11  Para esta eleccién, como para cualquier otra, es importante el principio de nulidad, porque ya en 2003, en la
misma entidad, la eleccién de gobernador fue objeto de anulacién por las declaraciones recurrentes del gober-
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5. Violacién al principio constitucional de separacién Iglesia-Estado.
Caso de nulidad de la eleccién del municipio de San Pedro Tlaquepaque

El 6 de junio de 2021, se llevé a cabo la jornada electoral en el estado de Jalisco para renovar,
entre otros, a los integrantes del Ayuntamiento del municipio de San Pedro Tlaquepaque,
siendo ganadora la candidatura propuesta por el partido politico Movimiento Ciudadano.
Inconformes con la determinacion del Consejo General del Instituto Electoral y de Par-
ticipacién Ciudadana de Jalisco, el partido MORENA vy su candidato, Alberto Maldonado
Chavarin, interpusieron sendos juicios de inconformidad ante el Tribunal Electoral del estado
de Jalisco, que confirm los resultados: la declaracién de validez de la eleccién y la expedicién
de las constancias de mayoria a favor de la plantilla postulada por Movimiento Ciudadano.
Al no conseguir su pretension procesal, los entonces recurrentes impugnaron la sentencia
emitida por el Tribunal local ante la Sala Regional Guadalajara del Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacion (SG-JRC-304/2021 y acumulado), la cual determiné confirmar
la sentencia impugnada, por lo cual, como ultima instancia, los mismos recurrentes presen-
taron demandas de recursos de reconsideracién (SUP-REC-1874/2021 y acumulado) para
combatir la sentencia emitida por la citada Sala Regional ante la Sala Superior del TEPJF.
La Sala Superior del TEPJF determing revocar la resolucién emitida por la Sala Regional
Guadalajara, dejando sin efecto tanto la sentencia del Tribunal local como el acuerdo del
Consejo General del Instituto local por el cual se habia declarado la validez de la eleccién de
los integrantes del Ayuntamiento de San Pedro Tlaquepaque, con lo cual declar6 la nulidad
de la eleccién de dicho Ayuntamiento y ordend la celebracién de una eleccién extraordinaria.
La determinacién de la Sala Superior del TEPJF fue por considerar fundados los plantea-
mientos de los impugnantes respecto a una indebida valoracién de la Sala Regional, al no de-
clarar la nulidad de la eleccién por la vulneracion al articulo 130 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, toda vez que se acreditaba la determinancia (Bdez Silva y Gi-
las, 2021, p. 565) en el resultado de la eleccién del Ayuntamiento de San Pedro Tlaquepaque.
La Sala Superior destacé que la violacién al principio de separacién Iglesia-Estado pro-
pici6 la determinancia en el resultado de la eleccién del citado Ayuntamiento, ya que no
fue un hecho controvertido y estuvo plenamente acreditada la infraccién al articulo 130 de
la Constituciéon Federal (conforme al acuerdo ACQyD-INE-133/2021de la Comisién de
Quejas y Denuncias del Instituto Nacional Electoral), donde advirtié que el ministro de culto
religioso Juan Sandoval fﬁiguez habia emitido un mensaje con contenido politico electoral,
el cual se alojé en la red social Facebook y se grabé el 31 de mayo de 2021, a seis dias de la
jornada electoral.
Del contenido del video, la Sala Superior destacé las expresiones “si ganan los que estin en
el poder, se viene la dictadura”, “vamos a quedar muy pobres, como estd Venezuela, como estd

nador en turno por la intervencién del Ejecutivo estatal en determinados actos, la detencién de personas, la
instalacién de retenes en todo el Estado, etc.
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Cuba”, “este Gobierno ha adoptado la ideologia de género”, “estd en juego también la libertad
religiosa”, “los Gobiernos se han aliado con los malhechores con los carteles”, entre otras.

Para la Sala Superior del TEPJF, existi6 un pronunciamiento de un ministro de culto
religioso con relacién a las elecciones que estaban en pleno desarrollo, por lo que era eviden-
te la vulneracién al principio constitucional de separacién Iglesia-Estado, relativo a que los
ministros de culto religioso no pueden realizar proselitismo a favor o en contra de partidos
politicos, candidaturas o asociaciones politicas.’

Sefialé que las irregularidades acaecidas en la etapa conclusiva de la campafa electoral, en
veda electoral o periodo de reflexién, e incluso el dia de la jornada electoral debian ser califi-
cadas con una mayor gravedad que aquellas que se suscitaban en otros periodos, siendo que
el mensaje se difundié dos dias antes del final de campaiia electoral, tres dias durante la veda
electoral e incluso en la jornada electoral, por lo que la irregularidad atribuida al ministro de
culto era de una gravedad mayor y afecté el correcto desarrollo del proceso electoral.

Mencioné que la irregularidad fue determinante para la elecciéon del Ayuntamiento, ya
que, al analizar el contexto sociopolitico, se consideré que las expresiones emitidas por el
ministro de culto religioso fueron de tal gravedad que afectaron el resultado de la eleccién,
toda vez que, en su calidad de lider religioso, influy6 en la decisién de la ciudadania, siendo la
diferencia entre el primer y el segundo lugar de 1,29 por ciento de la votacién.

Una vez decretada la nulidad, posteriormente, el 5 de octubre de 2021, el Congreso del
estado de Jalisco aprobé la convocatoria a la eleccion extraordinaria para el Ayuntamiento de
San Pedro Tlaquepaque, estableciendo una accién afirmativa consistente en reservar el cargo
de presidencia municipal a candidatas mujeres.

Dicha convocatoria fue impugnada por MORENA, por Alberto Maldonado Chavarin
y por la coalicion HAGAMOS, la cual fue confirmada por el Tribunal local en el expedien-
te AG-004/2021 y acumulados y por la Sala Regional Guadalajara en el expediente SG-
JDC-993/2021 y acumulados.

Ante la confirmacién, los entonces recurrentes interpusieron recursos de reconsideracién
ante la Sala Superior del TEPJF (SUP-REC-2021/2021 y acumulados), la cual determiné re-
vocar la sentencia de la Sala Regional Guadalajara y, en plenitud de jurisdiccién, determiné que
el Congreso local, al emitir la convocatoria e implementar la medida afirmativa, no se ajusté a
la Constitucién General ni a la normativa aplicable, ya que si bien el Congreso local tenia facul-
tades para emitir la convocatoria, no podia vilidamente restringir en modo alguno los derechos
reconocidos por el orden juridico a candidatos y partidos politicos acreditados o registrados
ante el Instituto Electoral local ni alterar los procedimientos y formalidades instruidos, por lo
que la Sala Superior dejé insubsistente la accién afirmativa impuesta en dicha convocatoria.

Sefial6 que, para el caso de Jalisco, la eleccion extraordinaria de un municipio no constituia
una nueva eleccién auténoma de la ordinaria, sino que se trataba de una repeticién de los co-
micios como consecuencia de la nulidad de la invalidez de la eleccién ordinaria.

12 Cfr. Dominguez Narvéez (2014, pp. 11- 22).
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Por otro lado, consideré que la convocatoria que se emita para los procesos extraordinarios
no puede restringir derechos derivados que previamente fueron reconocidos a nivel consti-
tucional y legal, tal como lo hizo la exclusién de un género especifico, y aludié que no podia
desvincularse el desarrollo de una eleccién ordinaria de una extraordinaria y mucho menos
que, en esta ultima, existan reglas diversas que restrinjan los derechos ya reconocidos por la
Constitucién y las leyes aplicables a favor tanto de candidatos como de los partidos politicos.

6. Conclusiones

Como se pudo advertir, en el sistema electoral mexicano, las violaciones a principios constitu-
cionales cometidas durante el proceso electoral pueden derivar en la nulidad de los resultados
electorales (Acufia, 2017, pp. 52-53).

Si bien hay supuestos expresos en la norma de materializacion de las nulidades, es un he-
cho que, tratindose de las nulidades por violaciones a principios constitucionales, no existen
elementos puntuales para su medicién y adecuada valoracion.

En los casos expuestos, se pueden percibir las dos posturas interpretativas que ha veni-
do hilvanando el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién sobre la nulidad de
las elecciones cuando se vulnera algin principio constitucional. Por un lado, estd el andlisis
estricto de las infracciones perpetradas al orden constitucional, en la que basta que estas se
acrediten para que se resuelva con la invalidacién del proceso electoral. Por otro lado, estd la
postura interpretativa, la cual ha sido la mds recurrente, que consiste en evidenciar la exis-
tencia de violaciones a principios constitucionales y que hayan sido determinantes para el
resultado electoral.

La determinancia implica que la simple existencia de una infraccién constitucional no
conlleva per se la nulidad de las elecciones, sino que debe existir un aspecto de cardcter cuan-
titativo que permita advertir que los actos que generaron la violacién incidieron de forma
efectiva en el resultad final de la eleccién.’®

Lo anterior implica necesariamente un ejercicio muy amplio de discrecionalidad, ya que
resulta técnicamente complejo presentar las pruebas idéneas que demuestren fehacientemen-
te la incidencia en la voluntad del electorado de los actos generadores de la vulneracién cons-
titucional.

Tal vez se tendria que construir una postura unificadora en la que no haya cabida a dudas
o resoluciones que pudieran carecer de sustentabilidad. Cuando se comete una violacién a
principios constitucionales y a derechos humanos, el simple hecho de su existencia debe ser
razén suficiente de peso para considerar invalidar un proceso electoral.

Volviendo a los casos de nulidad expuestos en el presente articulo, como se pudo advertir,
en ambos hubo violaciones flagrantes a la Constitucién federal, lo cual deberia estimarse

13 Cfr. Rodarte Nava (2010, pp. 311- 332).

149



Marcos del Rosario Rodriguez

Consideraciones constitucionales para la nulidad de elecciones en el sistema juridico mexicano

como suficiente para declarar la nulidad; sin embargo, en uno basté con la evidencia de la
existencia de la violacién para acreditar la invalidez, mientras que en la otra se acudi6 a un
supuesto cuantitativo previsto por la norma, que configura la determinancia cuando entre el
primer y el segundo lugar hay una diferencia menor del 5 por ciento.

Se puede concluir que la teoria de las nulidades, jurisprudencialmente hablando, sigue
en construccion y tendrd que derivar en una definicién y posicion unificadora, tal y como se
comenté en lineas anteriores.
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LA SENTENCIA CONDENATORIA COMO IMPEDIMENTO
ABSOLUTO PARA CANDIDATEARSE A CARGOS
DE ELECCION POPULAR EN EL PERU

Tullio D. Bermeo Turchi'

Resumen

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, conocida también como Pacto de San José, es-
tablece los derechos y libertades fundamentales de las personas de la regién. En lo que respecta al de-
recho a la participacién politica, su articulo 23 refiere que “todo ciudadano debe gozar de los derechos
y oportunidades: a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegido en elecciones periédicas, auténticas, reali-
zadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de
los electores”. Sin embargo, la propia Convencién habilita a los Estados partes a establecer ciertos im-
pedimentos legales en relacién con este derecho en lo concerniente a sentencias condenatorias penales.
Asi, un ciudadano con sentencia condenatoria puede verse impedido de participar en las elecciones, ya
sea para votar o para ser elegido a cargos publicos. El presente trabajo analiza los casos de impedimentos
para candidatear a cargos de eleccién popular en el Pert derivados de sentencia condenatoria.

Palabras clave: participacién politica, impedimento, candidatura, sentencia condenatoria, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, terrorismo, apologia del terrorismo, corrupcién de funcionarios,
Jurado Nacional de Elecciones, Tribunal Constitucional.
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La sentencia condenatoria como impedimento absoluto para candidatearse a cargos de eleccion popular en el Peru

The Criminal Sentence as an Impediment to Run for Popular
Election Positions in Peru

Abstract

The American Convention on Human Rights, also known as “Pact of San Jose”, establishes the funda-
mental rights and freedoms of people in the region. Regarding the right to political participation, its
Article 23 states that “[e]very citizen shall enjoy the following rights and opportunities: a. To take part
in the conduct of public affairs, directly or through freely chosen representatives; b. To vote and to be
elected in genuine periodic elections, which shall be by universal and equal suffrage and by secret ballot
that guarantees the free expression of the will of the voters”. Nevertheless, the Convention itself em-
powers the States parties to establish legal restrictions to this right in the event of criminal convictions.
Therefore, a citizen with a conviction may be prevented from participating in elections, either to vote
or to be elected to public office. This paper analyzes the impediments to candidacy for popular election
positions in Peru derived from a criminal sentence.

Key words: political participation, legal restrictions, political candidacy, criminal sentence, American
Convention on Human Rights, terrorism, apology of terrorism, corruption of public officials, National
Jury of Elections, Constitutional Court.
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1. Introduccién

El presente trabajo de investigacién analiza los impedimentos absolutos que obstaculizan,
de manera definitiva, que ciertos ciudadanos puedan postularse como candidatos a eleccién
popular cuando media una sentencia condenatoria en su contra.

En ese sentido, primero abordaremos la teoria general del derecho de sufragio en sus dos
vertientes: activa y pasiva, para luego analizar brevemente la teoria de los impedimentos, ab-
solutos y relativos, para candidatearse a cargos de eleccién popular. Finalmente, centraremos
nuestra investigacion en las hip6tesis legales previstas en la legislacién peruana, en particular
en los casos de impedimentos absolutos de los candidatos a eleccién popular cuando estos
cuentan con sentencia condenatoria firme.

2. El derecho de sufragio

Como refiere Astudillo (2017, p. 1088), la palabra sufragio deriva de un concepto con raiz
latina (suffragium), que significa esencialmente el acto de ayudar o favorecer a alguien. En el
contexto de un sistema democrético, se podria interpretar como el acto de delegar en alguien
la participacién en la toma de decisiones publicas.

El sufragio se proyecta, asi, en dos vertientes paradigmaticas: la que le otorga a su titular
la expectativa de elegir a sus representantes populares (el derecho a votar) y la que confiere
la posibilidad de ser elegible a los cargos de representacion popular (el derecho a ser votado).

Asi, el derecho al sufragio pasivo, siguiendo en esta vertiente a Manuel Aragén (2007,
como se cité en Astudillo, 2017), se compone de dos derechos especificos que acompafian
su definicién, “entendiendo que el derecho de sufragio pasivo es el derecho individual a ser
elegible, y a presentarse como candidato en las elecciones, para cargos publicos” (p. 1088). Por
ello, el derecho a ser elegible garantiza la facultad de postulacién a una candidatura basada
en la idoneidad individual sustentada en el cumplimiento de requisitos constitucionales y
legales, sin encontrarse en ningin supuesto de inelegibilidad o incompatibilidad. En cambio,
el derecho a presentarse como candidato otorga una facultad para concurrir a la competencia
electoral a través de una postulacién propia o independiente, o bien a través de la obtencién
de una candidatura producto de la intermediacién de un partido politico, de conformidad con
los procesos de seleccion regulados por su respectivo estatuto, esté o no afiliado a este.

En el 4mbito internacional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su
articulo 23, segundo pérrafo, establece que los Estados, por ley, pueden reglamentar el ejerci-
cio de los derechos y las oportunidades de los derechos politicos, en particular por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental o condena, por
juez competente en proceso penal (Corte Interamericana de Derechos Humanos, s.f.).

En tal sentido, el establecimiento de requisitos y procedimientos para el ejercicio de los de-
rechos politicos no implican, en principio, una indebida restriccién de los derechos ciudadanos.
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En esta direccién, dicha regulaciéon constituye un aspecto fundamental para su vigencia
que no se agota con las limitaciones establecidas por el articulo 23, segundo parrafo, de la
Convencién.

En el caso peruano, el articulo 31 de la Constitucién Politica del Perta (CPP)? establece
que todo ciudadano tiene el derecho a elegir y ser elegido, que técnicamente se denominan
« . . » . « . . » .

sufragio activo” (derecho a elegir) y “sufragio pasivo” (derecho a ser elegido).

3. Condiciones e impedimentos para candidatearse

Conforme ensefia la doctrina del derecho electoral, la elegibilidad es la capacidad que tiene
todo ciudadano para candidatearse y ser electo en una justa electoral. Por el contrario, la
inelegibilidad es la otra cara de la moneda y constituye un obsticulo que se levanta frente al
ciudadano que pretende candidatearse a un cargo de eleccién popular.

En el Peru, a las causales de inelegibilidad se las conoce como “impedimento”, que puede
ser relativo o absoluto.

Nos encontraremos frente a un impedimento relativo cuando, superado el evento que
obstaculiza la candidatura, el ciudadano queda expedito para iniciar o continuar la disputa
electoral.

Por el contrario, hablaremos de “impedimento absoluto o definitivo” cuando el obsticulo
o prohibicién que establece la ley para candidatearse a cargo de eleccién popular es de natu-
raleza permanente y, por lo general, se norma por razones de interés publico.

4. Impedimentos en el derecho internacional de los derechos humanos
y la legislacion peruana

En materia de “impedimentos”, la norma matriz, a nivel internacional, la constituye el arti-
culo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que reconoce a los ciudadanos
americanos, entre otros derechos politicos, el derecho de votar y el de ser elegidos en elec-
ciones periédicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto, que
garanticen la libre expresién de la voluntad de los electores (art. 23.1.b). También establece
que serd la ley la que “reglamente” el ejercicio de los derechos, oportunidades y limitaciones
de derecho (entiéndase impedimentos para candidatearse), que los Estados podran establecer
por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental o
por “condena” impuesta por un juez competente en un proceso penal (art. 23.2.).

Por su parte, el Estado peruano, siguiendo la norma internacional, desarrolla en su le-
gislacién electoral, tanto de rango constitucional como como infraconstitucional, diversas

2 Ver en: https://www.congreso.gob.pe/Docs/constitucion/constitucion/index.html.
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hipétesis legales por las cuales se les prohibe a los ciudadanos postularse a cargos de eleccion.
Entre ellas se destacan los impedimentos para candidatearse cuando pese sobre el ciudada-
no —candidato— una “sentencia condenatoria” por delito doloso, incluso cuando sea esta de
primera instancia.

Antes de continuar, debe dejarse claro que el Estado peruano no ha considerado como
impedimentos las meras “denuncias” (sea policial o fiscal) o el inicio de “proceso penal”en el
cual se haya dictado “prisién preventiva”.

A continuacién, analizaremos las diversas situaciones de impedimentos por sentencia con-
denatoria que pueden presentarse en la legislacién peruana.

5. Impedimentos para candidatearse
5.1 Candidatos con sentencia condenatoria en proceso en tramite

Con fecha 15 de setiembre de 2020, se publicé en el Diario Oficial E/ Peruano la Ley 31042,
Ley de Reforma Constitucional, que, entre otros, incorpora a la Constitucién Politica del
Peru el articulo 34-A sobre el impedimento para postularse a cargos de elecciéon popular. La
numeracion de la norma fue corregida por fe de erratas, siendo consignada como Ley 31043.

La norma en referencia sefiala expresamente que: “Estdn impedidos de postular a cargos
de eleccién popular, las personas sobre quienes recaiga una sentencia condenatoria emitida en
primera instancia, en calidad de autoras o complices, por la comisién de delito doloso”.

Como puede verse, el articulo en mencién no especifica que esta tenga que ser “consentida
o ejecutoriada” (firme).

Asi las cosas, la norma fue aplicada en el Proceso Electoral General de 2021, habien-
do recibido algunos cuestionamientos enderezados en lo siguiente: que la norma impedia
el derecho al sufragio pasivo (poder candidatearse) y que vulneraba el principio-derecho de
presuncién de inocencia.

Los cuestionamientos cayeron por su peso debido a que se estd frente a una norma de
rango constitucional —Ley de Reforma Constitucional— que incorpora el articulo 34-A como
parte de nuestra carta constitucional, estableciendo dicha excepcién y recordando que estos
no son derechos absolutos.

Sobre el particular, el Jurado Nacional de Elecciones (JNE), maximo ente en materia elec-
toral en el Pert, tuvo oportunidad de pronunciarse al respecto, en particular en el Expediente

Ne EG.2021005699, conocido como el caso Urresti,* en donde sostuvo:

3 Ver en: https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/ley-de-reforma-constitucional-que-incorpora-el-arti-

culo-34-a-ley-n-31042-1884952-1/.

4 Ver en: https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/confirman-resolucion-n-00029-2021-jee-lic2jne-que-
declaro-resolucion-n-0105-2021-jne-1922351-1/.
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(...) de la lectura del dictamen de la Comisién de Constitucién y Reglamento del Con-
greso, (...) se advierte que la finalidad del proyecto del articulo 34-A de la Constitucién
Politica es promover la idoneidad de los candidatos a cargos publicos representativos y
que dicha idoneidad se cumpla desde la etapa de postulacién, evitando “contaminar” el
proceso electoral con postulaciones que no estén a la altura de las expectativas ciudadanas.
Sin embargo, se observa [que], el propio legislador, al incorporar el articulo 34-A a
la Constitucion Politica, era consciente que los tGnicos derechos que restringiria este
impedimento serian: el derecho de sufragio pasivo (a ser elegido), el derecho a la pre-
suncién de inocencia y el derecho a la doble instancia, sin mencionar de manera expresa

al derecho a la rehabilitacién.

Asi, el JNE fij6 posicién sobre este impedimento relativo, aplicindose esta interpretacién
en otros casos similares en los procesos electorales siguientes.

Y es que aqui donde nos encontramos ante una norma de rango constitucional que esta-
blece una excepcién respecto del derecho al sufragio pasivo (candidatearse) y la presuncion
de la inocencia, poniendo en relieve la necesidad de candidatos idéneos y anteponiendo la
primacia del interés publico, de la sociedad, sobre el interés particular (Bermeo Turchi, 15 de
febrero de 2022).

Esta norma legal y su interpretacién por el JNE resultan de suma importancia para los
candidatos y organizaciones politicas, que comenzaron a tenerla en cuenta al momento de
presentar sus listas en las Elecciones Regionales y Municipales 2022.

5.2 Candidatos con sentencia condenatoria firme

La Ley 30717, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 9 de enero de 2018, modificé
diversas normas electorales con el fin especifico de promover la “idoneidad” de los candidatos
a cargos publicos representativos.

Es asi que, en mérito a esta modificacion legislativa, sufrieron algunas alteraciones o adi-
ciones, en lo fundamental, las siguientes disposiciones legales:

1. La Ley 26859, Ley Organica de Elecciones, con incidencia directa, de un lado, en los
candidatos que se postulan a la presidencia y a la vicepresidencia de la Republica, y, de
otro, en relacion con los ciudadanos que se postulan como representantes ante el Congre-
so de la Republica y ante el Parlamento Andino.

2. La Ley 27283, Ley de Elecciones Regionales, en lo concerniente a los ciudadanos que
se postulan como candidatos a los gobiernos regionales: gobernador, vicegobernador y
concejeros regionales.

5 Ver en: https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/ley-que-modifica-la-ley-26859-ley-organica-de-elec-
ciones-l-ley-n-30717-1604723-1/.
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3. La Ley 26864, en relacién con los ciudadanos que se postulan como candidatos a los
gobiernos municipales: alcaldes y regidores municipales.

La ley en referencia establece una nueva regulacién respecto a los candidatos que se pos-
tulen a dichos cargos y que cuenten con condenas a pena privativa de la libertad —consen-
tida o ejecutoriada— por la comisién de delito doloso, bajo dos tipos de impedimentos para
candidatearse: los primeros, bajo la forma de impedimentos relativos, y los segundos, como
impedimentos absolutos.

A continuacion se detallan ambas hip6tesis legales.

5.2.1 Impedimentos relativos

Conforme al texto modificado, la Ley 30717 sefiala que “las personas condenadas a pena
privativa de la libertad, efectiva o suspendida, con sentencia consentida o ejecutoriada, por la
comisién de delito doloso” no pueden candidatearse a las elecciones municipales, regionales
o generales.

Sin embargo, por tratarse de un impedimento relativo al ciudadano, no podré postularse a
un cargo de eleccion popular, Unicamente, en tanto la condena esté vigente. Por el contrario,
podré hacerlo si la sentencia se ha cumplido y el ciudadano se encuentra “rehabilitado”.

La rehabilitacion, para el derecho peruano, consiste en la reincorporacién del condenado
a la sociedad cuando éste ha cumplido la pena o medida de seguridad que le fue impuesta; asi
lo prevé el articulo 69 del Cédigo Penal, restituyéndosele todos sus derechos.

Entonces, superado este obsticulo y ya rehabilitado, el ciudadano podra candidatearse a
cargos de eleccién popular sin ningin problema.

5.2.2 Impedimentos absolutos

Conforme al texto modificado, también encontramos hipdtesis legales que establecen im-
pedimentos definitivos para aquellas personas que pretenden postularse a cargos de eleccién
popular, tanto a nivel municipal y regional como general.

Asi, las personas condenadas en calidad de autoras por la comisién de delitos referidos a
“terrorismo, apologia del terrorismo, trafico ilicito de drogas o violacién de la libertad sexual”
se encuentran impedidas de candidatearse a cargos de eleccién popular de forma absoluta,
segun sefiala la ley, “asi hubieran sido rehabilitadas”.

De la misma forma, las personas que por su condicién de funcionarios y servidores publicos
hayan sido condenadas a pena privativa de la libertad, con sentencia consentida o ejecutoriada,
como autoras, por la comisién, de “delitos dolosos de colusién, peculado o corrupcién de funcio-
narios”, no podran candidatearse a cargos de eleccién popular “asi hubieran sido rehabilitadas”.
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En todas estas hipétesis, de acuerdo con la norma legal, nos encontramos en situaciones
de impedimentos absolutos.

6. La jurisprudencia peruana

Empero, y no obstante estas disposiciones, el panorama legal fue objeto de cuestionamien-
to por algunos actores politicos mediante sendos procesos judiciales, los cuales pasaremos a
analizar.

6.1. El caso de los servidores y funcionarios publicos condenados por
delitos de colusion, peculado y corrupcion de funcionarios

6.1.1 La accién de inconstitucionalidad en los Expedientes acumulados
0015-2018-PI/TC y 0024-2018-PI/TC (Pleno Sentencia 340/2020)¢

La accién de inconstitucionalidad es un mecanismo de control que tiene por objeto expulsar
del ordenamiento juridico las normas generales que sean contrarias a la Constitucién peruana
o a los tratados internacionales de los cuales es suscriptor el Estado peruano. La accién se
tramita en instancia Unica ante el Tribunal Constitucional.

Es asi que, con fecha 25 de junio de 2018, el Colegio de Abogados de Ica enderez6 ante el
Tribunal Constitucional una demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 30717; del mismo
modo, el dia 2 de octubre de ese afio, el Colegio de Abogados de Lima Sur presentdé también
una demanda de inconstitucionalidad contra la misma ley. En ambas demandas se alegé que
dicha ley transgredia: el principio de igualdad ante la ley, el derecho de participar en la vida
politica de la nacién, el derecho de elegir y ser elegido y el principio de irretroactividad de la ley.

Los colegios de abogados recurrentes refieren, entre otros, que la restriccién de postularse
a cargos publicos representativos contenida en los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 30717, “aun
cuando hubieran sido rehabilitadas” —aplicable a funcionarios y servidores publicos— afecta el
principio de igualdad ante la ley, el derecho de elegir y ser elegido, la supremacia constitucio-
nal y la irretroactividad.

Precisan que sus cuestionamientos no alcanzan a los impedimentos permanentes de per-
sonas condenadas en calidad de autoras por la comisién de tipos penales referidos al terroris-
mo, al tréfico ilicito de drogas o a la violacién de la libertad sexual, puesto que estos constitu-
yen delitos de lesa humanidad.

En consecuencia, queda claro que la accién solo se centraba en el caso de “funcionarios y
servidores publicos”a los cuales se les impedia participar en los procesos electorales, de mane-
ra absoluta, asi hayan sido “rehabilitados”.

6 Ver en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/00024-2018-A1%20Resolucion2.pdf.
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Con fecha 9 de junio de 2020, el pleno del Tribunal Constitucional expidié la Sentencia
340/2020, siendo que cuatro magistrados votaron por que se declarara fundada en parte la
demanda de inconstitucionalidad; y tres magistrados, por que se declarara infundada en todos
sus extremos.

Empero, si bien esto es asi, en estricta aplicacién de lo previsto por el articulo 5, primer
parrafo de la ley orgdnica del Tribunal Constitucional, no se alcanzaron los cinco votos con-
formes que exige la ley para formar resolucién y dictar sentencia que declare la inconstitu-
cionalidad de las disposiciones legales impugnadas. Asi, la norma mantuvo su validez y, por
ende, vigentes los impedimentos absolutos para candidatearse de “funcionarios y servidores
publicos” previstos en dicha norma, siendo ese impedimento, por tanto, de obligatorio cum-
plimiento por todos.

6.1.2 Un caso paradigmatico: Solis Castilla

Hasta aqui las cosas estaban claras; la norma se aplicé por todos los jurados electorales espe-
ciales y el Jurado Nacional de Elecciones en las Elecciones Regionales y Municipales 2018.

Sin embargo, en dichas elecciones se dio un caso particular: el ciudadano Rolando Solis
Casilla, candidato a alcalde del Consejo Municipal Provincial de Chumbivilcas, del Departa-
mento del Cusco, fue objeto de dos tachas por este impedimento legal absoluto, razén por la
cual, el Jurado Electoral Especial de Espinar, en primera instancia y mediante las resoluciones
00252 y 00383-2018-JEE-ESPI/JNE, declaré fundadas las tachas en contra del candidato a
la alcaldia provincial de Chumbivilcas por la organizacién politica Frente Amplio por Justicia,
Vida y Libertad. Resolucién que posteriormente, al ser apelada, fue confirmada por el Jurado
Nacional de Elecciones, instancia final en materia electoral, mediante las resoluciones 02052
y 02057-2018-JNE, declarando infundados los recursos de apelacién por él planteados.

Contra lo resuelto por el érgano electoral, Rolando Solis Casilla fue a la via judicial e
interpuso una accién de amparo alegando la violacion de su derecho a la participacién poli-
tica, que fue declarada fundada en primera instancia y, posteriormente, revocada por la Sala
revisora, llegando el caso al Tribunal Constitucional.

Este Tribunal, en la sentencia 1114/20207 del 19 de noviembre de 2020, consideré que el in-
ciso h) del numeral 8.1 de la Ley 26864, Ley de Elecciones Municipales, modificada por la Ley
30717, norma impugnada, que impedia postularse a “funcionarios o servidores publicos” con
sentencia condenatoria por los delitos contemplados en dicho numeral, “aun cuando hubiera
sido rehabilitados”, debia ser inaplicado al caso concreto, toda vez que infringfa la Constitucién
por vulnerar el derecho a la participacion en la vida politica de la nacién (art. 2, inciso 17 de la
CPP) en su manifestacion del derecho a ser elegido (art. 31 de la CPP), debido a que se man-
tenia la inhabilitacién a pesar de que el juez competente ya habia dispuesto su rehabilitacién.

7 Ver en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/03338-2019-AA..pdf.
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Sin embargo, la sentencia concluye que, no obstante ello, ya no era posible reponer las
cosas al estado anterior de la violacién de los derechos fundamentales del demandante, toda
vez que, al expedir su sentencia, “el proceso electoral en el que el recurrente participé habia
concluido definitivamente para todos los efectos” (sic), por lo que declaré la substraccion de
la materia.

Finalmente, el Tribunal Constitucional dispuso que el JNE “no vuelva a incurrir en las
acciones u omisiones que motivaron la interposicién de la demanda”, bajo apercibimiento de
aplicarse medidas coercitivas contra sus miembros.

6.1.3 Elecciones generales de 2021

Con este “aval”, en las elecciones generales del afio 2021, Rolando Solis Casilla se presenté ya
no como candidato a alcalde de su ciudad, sino como candidato al Congreso de la Republica
del Pert por el distrito electoral del Cusco a través de la organizacién politica Frente Amplio
por Justicia, Vida y Libertad.

Es asi que, admitida la solicitud de inscripcién de la lista de candidatos al Congreso de la
Repiblica por dicha organizacién politica, el fiscalizador de Hoja de Vida del Jurado Elec-
toral Especial del Cusco inform¢ al ente electoral que el sefior Rolando Solis Casilla, en su
Declaracién Jurada de Hoja de Vida, habia declarado contar con una sentencia penal conde-
natoria del 13 de julio de 2016, dictada en el Expediente Nro. 01-2012 por el Juzgado Penal
Unipersonal de Chumbivilcas, que lo condené a dos afios de pena privativa de la libertad
condicional por el “delito de peculado”, informacién que corroboré con el reporte obtenido
del Médulo de Solicitudes de Informacién de Antecedentes Penales, por lo que el candidato
se encontrarfa impedido (de forma absoluta) de postularse a cargos de eleccién popular, aun
cuando indic6é que habia cumplido la pena.

Ante dicha informacién, el Jurado Electoral Especial del Cusco, en primera instancia,
expidi6 la Resolucién Nro. 00054-2020-JEECSCO/JNE, dejando sin efecto la Resolucién
Nro. 0023-2020-JEECSCO/JNE en el extremo que se admitié su candidatura, declarando
improcedente la solicitud de inscripcién del candidato por considerar que habia sido senten-
ciado como autor del delito de “peculado simple”, por lo tanto, estaba impedido de postularse
de manera absoluta a cargos de eleccién popular, “inclusive rehabilitado” (sic).

Apelada la resolucién, el Jurado Nacional de Elecciones, mediante la Resolucién Nro.
172-2021-JNE® de fecha 29 de enero de 2021, consideré pertinente evaluar si, en el caso
concreto, dicha condena le impedia postularse al cargo de Congresista de la Republica.

Asi, en la Sentencia Nro. 03338-2019-PA/TC,’ del 19 de noviembre de 2020, el Tribunal

8 Ver en: https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/revocan-resolucion-n-00054-2020-jeecscojne-que-de-
claro-im-resolucion-n-0172-2021-jne-1927044-1/.

9 Ver en: https://gacetaconstitucional.com.pe/index.php/2021/01/08/tc-dispone-que-rehablitacion-de-senten-
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Constitucional sefial6 que si bien en la Resolucién Nro. 6 el érgano penal lo habia condenado
e inhabilitado, también habia quedado (re)habilitado una vez cumplido el periodo de inhabi-
litacion (fundamento 18) y que, por tanto, mantener la inhabilitacién para que pudiera ejercer
su derecho politico a ser elegido vulneraba su derecho a la participacién en la vida politica de la
nacién, razén por la cual la norma cuestionada debia ser inaplicada al caso concreto (fundamen-
to 23). En virtud de ello, el supremo intérprete de la Constitucién declaré fundada la demanda
de amparo interpuesta por el candidato y dispuso que el 6rgano electoral no volviera a incurrir
en las acciones o en la omisién que motivaron la interposicién de la demanda, esto es, impedirle
participar en alguna contienda electoral por tener la aludida sentencia penal de peculado.

Por tal razén, el JNE, supremo tribunal electoral, consideré que la referida senten-
cia penal no podia impedir la participacién del candidato en las elecciones generales de
2021y, por lo mismo, declaré fundado el recurso de apelacién y revocé la Resolucién Nro.
00054-2020-JEECSCO/JNE, expedida por el Jurado Electoral Especial del Cusco, y dispuso
que dicho Jurado prosiguiera el trimite correspondiente. De esta manera, el candidato podia
participar del proceso electoral.

6.1.4 La actual postura Jurado Nacional de Elecciones

Hasta aqui nos encontramos ante dos sentencias del Tribunal Constitucional: una, la accién
de inconstitucionalidad que mantuvo vigente el impedimento contra funcionarios y servido-
res publicos; la otra, de fecha posterior, en el proceso de amparo que reconocia que la norma
en cuestién vulneraba el derecho de participacién politica del ciudadano y ordenaba que los
emplazados no volvieran a incurrir en las acciones u omisiones que habian motivado la inter-
posicién de la demanda.

Asi, las elecciones municipales y regionales de 2022 se presentaban propicias para que el
Jurado Nacional de Elecciones evaluara las decisiones contrapuestas y tomara, como maximo
ente electoral, una decisién al respecto.

Ahora bien, el JNE, con una nueva composicion, en dos casos concretos expidié la Re-
solucién Nro. 1207-2022-JNE™ y la Resolucién Nro. 1142-2022-JNE," estimando que los
impedimentos definitivos respecto a “servidores y funcionarios publicos” establecidos por Ley
30717, que modifica la Ley de Elecciones Municipales, deben aplicarse a los funcionarios y
servidores publicos que hubieran sido condenados con pena privativa de la libertad, por la
comision de delitos de colusidn, peculado o corrupcion de funcionarios, “aun cuando hubieran

ciado-por-delito-contra-la-administracion-publica-habilita-su-inscripcion-como-candidato-a-cargo-publi-
co-de-eleccion-popular/.

10 Ver en: https://actualidadcivil. pe/norma/resolucion-1207-2022-jne/2e0f8aef-60ed-4f10-a88a-0d5a90462aa.

11 Ver en: https://actualidadgubernamental.pe/norma/resolucion-1142-2022-jne/1et8£103-ec5e-4b15-a0c7-
8tb851a44b17.
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sido rehabilitados”, retornando a la posicién primigenia de no permitir su postulacién (Ber-
meo Turchi, 26 de julio de 2022).

6.2 El caso de los condenados por delitos de terrorismo y apologia del
terrorismo

6.2.1 La Sentencia 370/2022 recaida en el proceso de
inconstitucionalidad. Expediente 00005-2020-PI/TC, denominado Caso
de las normas sobre terrorismo'?

La sentencia en referencia, del 8 de noviembre de 2022, fue expedida por el Tribunal Consti-
tucional en el marco de una demanda de inconstitucionalidad interpuesta por 7345 ciudada-
nos contra diversas leyes y decretos legislativos que aprobaron diversas normas relacionadas
con la represion del terrorismo en el Pert; entre ellas se cuestionan los articulos 1,2 y 3 de la
Ley 30717.

Las disposiciones en mencién modificaron la Ley Organica de Elecciones (LOE), la Ley
de Elecciones Regionales (LER) y la Ley de Elecciones Municipales (LEM), prohibiendo
tanto la postulacién a la presidencia o vicepresidencias de la Republica y a los cargos de
congresista de la Republica y de representantes ante el Parlamento Andino, asi como a los
candidatos a elecciones de gobiernos regionales (gobernador, vicegobernador y consejeros
regionales) y candidatos a elecciones municipales (alcaldes y regidores) de las personas con-
denadas en calidad de autoras por la comisién de los tipos penales referidos a “terrorismo y
apologia del terrorismo”, sefialando expresamente que “el impedimento resulta aplicable aun
cuando hubieran sido rehabilitadas”.

La sentencia en mencién comienza su andlisis refiriendo que en la Sentencia 0015-2018-
PI/TCyenla0024-2018-P1/TC, el Tribunal Constitucional solo habia analizado la constitu-
cionalidad de los articulos 1,2 y 3 de la Ley 30717 en la parte que se le impide a un ciudadano
ser candidato a la presidencia o vicepresidencias de la Republica, congresista, parlamentario
andino, gobernador o consejero regional, alcalde o regidor si en su condicién de “funcionario
y servidor publico” es condenado a pena privativa de la libertad, efectiva o suspendida, con
sentencia consentida o ejecutoriada por la comisién en calidad de autor de los delitos dolosos
de colusion, peculado o corrupcién de funcionarios, aun cuando hubiera sido rehabilitado.

De lo anterior concluye que el andlisis constitucional que habia hecho en dicha ocasién
solo se refirié a los casos de aquellos condenados en calidad de autores por la comisién de los
delitos de “colusién, peculado o corrupcién de funcionarios”, por lo que estima que en esta
ocasién si puede analizar los impedimentos absolutos establecidos por dicha norma respecto
a los condenados por delitos de “terrorismo y apologia del terrorismo” en las circunstancias en
las cuales ya hubieran sido “rehabilitados”.

12 Ver en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2022/00005-2020-AThtm.
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Asi, la sentencia recuerda que el derecho de participar en la vida politica de la nacién, de
forma individual o colectiva, directa o indirecta —a través de sus representantes—, constituye un
derecho constitucional de los ciudadanos y que, ademds, se encuentra protegido por los trata-
dos internacionales, en particular por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Del mismo modo, reconoce que el derecho a la participacién politica en el Pert es uno de
configuracién legal y que, no obstante su reconocimiento respecto a su proteccién y promo-
cién del derecho, su ejercicio puede ser limitado, siempre que ello se encuentre debidamente
justificado de acuerdo con las exigencias que dimanen del orden constitucional y convencional.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional entiende que, como derecho fundamental, no es
absoluto y que, por el contrario, estd limitado por la naturaleza y la configuracién del derecho
en cuestion (limites intrinsecos) y por la necesidad de proteger o preservar otros bienes, valo-
res o derechos constitucionales (limites extrinsecos).

El 6rgano de control de la constitucién estima que el cuestionamiento central de los de-
mandantes se centra en que, pese a la rehabilitacién alcanzada por estos condenados, estin
impedidos por la ley de ser elegidos en dichos cargos de representacion popular. Asimismo,
sostiene que la Ley 30717 tiene como objetivo asegurar que las candidaturas y propuestas que
se ofrezcan a la ciudadania provengan de personas comprometidas con el irrestricto respeto
de la dignidad de la persona, del principio democritico y del Estado de derecho en el marco
de una cultura de tolerancia y paz. Sin embargo, ese objetivo, al establecer la prohibicion de
participar en la vida politica a una persona que ha sido rehabilitada, implica una vulneracién al
principio de presuncién de inocencia y contraviene el derecho a la reincorporacién del penado
a la sociedad, reconocido en el articulo 139 inciso 22 de la Constitucién.

Es por ello que el méximo intérprete de la Constitucién concluye que el extremo de las
disposiciones cuestionadas, en cuanto disponen que “el impedimento resulta aplicable aun
cuando hubieran sido rehabilitadas”, vulnera el principio de resocializacién (articulo 139.22)
y proyecta de forma ilimitada el efecto de la sentencia de modo contrario a lo que previene la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 23.2).

7. Conclusiones

La ley electoral peruana hace recaer los impedimentos permanentes a los candidatos a elec-
cién popular que incurran en las siguientes figuras delictivas: delitos de terrorismo, apologia
del terrorismo, tréfico ilicito de drogas o violacién de la libertad sexual y delitos dolosos de
colusién, peculado o corrupcién de funcionarios, asi sus autores hubieran sido rehabilitados.

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano no ha sido de ayuda para esclarecer el
panorama respecto a los impedimentos absolutos, ya que ha tenido pronunciamientos, desde
nuestra 6ptica, contradictorios.

La legislacion electoral del Peru establece impedimentos permanentes, no obstante, de
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su lectura no se advierte que realice una adecuada compulsa de los tipos penales de extrema
entidad que deberian ser considerados impedimentos absolutos. Por ejemplo, no ha previsto
situaciones realmente graves que ameriten ser consideradas, como podria ser el genocidio.

Del mismo modo, se hace necesario que el Estado peruano reevalie las causales de impe-
dimentos absolutos de aquellos ciudadanos que pretendan candidatearse a cargos de eleccién
popular, a la luz de la legislacion y jurisprudencia nacional actual, la legislacién internacional
de derechos humanos, la jurisprudencia de la CIDH y también del derecho comparado.
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Delitos y faltas electorales.
Financiamiento ilicito de los partidos politicos

de Leandro D. Rios

Buenos Aires, Hammurabi, 2022, 580 paginas.

Por Ana Claudia Santano'’

En 2022, fue publicado por la editorial Hammurabi el libro resultante de la tesis doctoral de
Leandro D. Rios, que tiene como eje central el importante tema de los delitos y las faltas elec-
torales. Por medio de una densa investigacion, el autor busca sistematizar, ordenar y criticar
los aspectos represivos en materia de criminalidad politica. Como el mismo autor advierte,
no se pretende formular terminantemente una teoria general, sino mds bien sentar las bases
en el tema.

El libro presenta una introduccién y cuatro partes; en la ltima de ellas, se encuentran las
conclusiones y un glosario. Para inaugurar la obra, el autor delimita su objeto de estudio a
partir de la conceptualizacién, descripcién y categorizacién de la materia punitiva, ubicando
el tema en el sistema argentino. De acuerdo con lo descrito, hay un presupuesto metodolégico
claramente establecido, que se refiere al garantismo funcional, lo que le asegura a la investiga-
cién la necesaria interdisciplinariedad que se le exige.
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En la primera parte del libro, se presenta un concepto completo sobre lo que el autor
denomina “sistema juridico electoral represivo”, a partir de sus configuraciones, dimensiones
(extraordinaria y ordinaria) y momentos internos (que abarca la etapa legislativa, la judicial,
la ejecutiva y la dogmitica).

El autor sefiala la fragmentacion legislativa que existe en Argentina sobre el tema central,
describiendo los 6rganos existentes, como la Direccién Nacional Electoral (como responsable
de la organizacién de las elecciones) y la Cdmara Nacional Electoral, el cual se puede inter-
pretar como el poder judicial electoral. Por otro lado, cada provincia dispone de sus propios
6rganos, lo que acompaia la forma federalista del Estado argentino.

Junto a esto, el autor describe al sistema juridico electoral como el sistema de partidos y
elecciones. En este tltimo, se incluyen distintos aspectos de la participacién como expresién
de la voluntad popular, algo que se hace muy presente a lo largo de la investigacién. Aun
dentro del sistema juridico electoral, se encuentran elementos como la regularidad compe-
tencial, procedimental y de autenticidad electoral, asi como el derecho a elegir libremente los
cargos en disputa.

Quizis, en esta parte el lector sienta un poco la ausencia de un abordaje mds pormenori-
zado sobre los derechos politicos pasivos o de ausencia de la mencién a la integridad electoral.
Aun asi, queda solamente como una breve observacién, considerando que este capitulo goza
de suficiente densidad para trabajar con el objeto central de estudio.

Luego, el autor introduce un “eterno” debate sobre delitos y faltas desde las perspectivas cuan-
titativas y cualitativas. El punto se vuelve interesante cuando el propio autor no adhiere a estas
perspectivas, entendiendo que ellas terminan mezclindose, presentdndose en el mismo nivel.

El tema de la competencia es, asimismo, trabajado desde una mirada federalista real. Este
tema es relevante no solamente para el estudio sobre el sistema argentino, sino también para
el andlisis comparado con sistemas mds centralizados y que no son minoritarios en la regién,
como es el caso chileno y el brasilefio, que, aunque este dltimo todavia cuente con rasgos fe-
deralistas, ain presenta una tendencia centralizadora.

Al final de esta parte, el autor define al sistema juridico electoral represivo como la regu-
lacién de los comportamientos que afectan las normas centrales y que llevan a la aplicacién
de una pena/sancién.

En la segunda parte del libro, se presenta un andlisis mds delimitado del sistema de par-
tidos en la dimensién ordinaria del sistema juridico electoral represivo. Se introduce, asi, el
tema de la financiacién de las organizaciones partidistas a partir del concepto de partidos y su
relacién con el capital y la politica.

Desde siempre, se trata de una férmula compleja que permea practicamente toda la dina-
mica de la politica que se conoce, considerando que las democracias cuestan y que los partidos,
como actores centrales de dicha esfera, inevitablemente estardn ante situaciones que les exigen
comportamientos éticos. Cuando esto no ocurre —y, desafortunadamente, suele pasar mas a
menudo de lo que se desearia—, hay todo un campo represivo a ser aplicado por parte de los
6rganos de control.
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Para ello, el autor disefia una estructura que ilustra a los partidos politicos como un sis-
tema social dentro de su metodologia de “garantismo funcional”. Es decir, en un partido
politico, se encuentran los dirigentes, que responden a los liderazgos y a las personas afiliadas,
las cuales pueden o no ser candidatas. A su vez, existe una militancia que se relaciona con la
participacién y con el activismo inherente de estos espacios. Finalmente, existe el electorado,
que conforma una amalgama dindmica de interaccién entre si, haciéndolo de acuerdo con los
limites de un entorno con el cual también se comunican.

Es a partir de esta perspectiva que el autor inicia el andlisis de cada uno de los tipos pre-
vistos en el sistema juridico electoral represivo argentino de acuerdo con el sistema de partidos
politicos y segin sus funciones internas y externas (que atraviesan los limites del sistema so-
cial). Estos delitos incluyen conductas contra la administracion publica, la propiedad, el orden
econdémico y financiero, el orden fiscal y el orden publico.

Otro punto alto de la investigacion se encuentra en esta segunda parte: un resumen deta-
llado sobre otros sistemas de financiacion con enfoque en las normas represivas de financia-
cién ilicita. El autor describe paises de culturas normativas y politicas distintas, abarcando el
continente europeo y americano. Para enmarcar las diferencias existentes, elige exponer los
casos de Espafia, Francia, Italia y Alemania, conformando un interesante conjunto de paises
europeos, y los casos de Chile, Guatemala, Colombia, Costa Rica y México.

Con todo este importante contenido de andlisis, el autor realiza uno de los aportes mds
relevantes de su tesis, que es el de listar sus propuestas dogmaticas para la tipificacion del de-
lito de financiacién ilegal de los partidos politicos. Con ello, aborda la necesidad de financiar
a dichas organizaciones, la inevitable politizacién de la administracién publica, la obligatoria
intervencién del Estado en la economia y la cartelizacién de los partidos a partir del conflicto
de interés que ofrece su autorregulacién. Hay, de hecho, mucho para plantearse a partir de los
ejes establecidos, que terminan por reflejar muchos de los dilemas no resueltos por las legis-
laciones en general, tanto las mencionadas en el estudio como la propia legislacién argentina.
Eso hace que los desafios sean muy similares, aunque no se pueda decir lo mismo sobre las
soluciones encontradas o (seudo)construidas.

Para cerrar la segunda parte de la obra, el autor aborda el delicado tema de la responsabi-
lidad juridica de los partidos politicos en el sistema juridico electoral represivo, lanzando luces
sobre debates de méxima relevancia, como el entendimiento sobre la personalidad juridica de
los partidos (si publica, privada o mixta), su responsabilidad administrativa —lo que el autor
define como “persona juridico-politica’, el actualisimo tema del control ideoldgico de los
partidos, los programas de integridad que involucran la participacién y la democracia interna,
asi como la condicién juridica de los funcionarios de las organizaciones partidistas y su res-
ponsabilidad penal por su comportamiento.

Una vez mis, el autor demuestra gran capacidad de investigacion al trabajar con puntos
tan complejos y necesarios como estos, pues, justamente al considerar abordar estos debates,
es que hay un fuerte ejercicio de optimizar la regulacién juridica sobre las conductas de los
partidos. Es precisamente aqui donde se encuentran algunos de los mayores cuestionamientos
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sobre la posicién de las organizaciones partidistas en las democracias. El autor, aunque indi-
rectamente, propone toda una agenda de investigacién para que se sigan desarrollando andlisis
sobre estos delicados temas, y eso se aprecia mucho.

La obra cierra con la tercera parte dedicada al andlisis de las elecciones segtn la dimensién
extraordinaria del sistema juridico electoral represivo. Aqui, se encuentran al menos dos de-
bates muy interesantes y controvertidos: el primero, referente al derecho de voto y si este debe
ser facultativo u obligatorio; el segundo, més enfocado en el tema de la propaganda electoral
y la equidad, mencionando también la cuestién sobre los debates electorales y las encuestas.

Como se puede observar, el trabajo de Leandro D. Rios conforma una investigacién que
cumple con todos los requisitos de una tesis, ademds de proponer toda una agenda para nue-
vos estudios por medio de la introduccién de debates paralelos que son tan importantes como
su objeto central de anlisis. En mds de quinientas pdginas, el autor logra mucho mds que su
objetivo de obtener un titulo de doctorado: desafia a quien lee su obra a que realice relevantes
reflexiones.
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