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L. INTRODUCCION

uando en 1983 se funda en Espafa la Asocia-
cién “Jueces para la democracia”, en su docu-
mento constituyente se indica con toda ro-
tundidad lo siguiente:
“...parece de una légica elemental que la democracia de-
manda una forma (individual y colectiva) de entender la
justicia bien distinta de las que hemos visto fueron siem-
pre dictilmente funcionales en su conjunto a un sistema
de falta de libertades.”
Veinte aflos mas tarde, al aprobarse en 2003 sus
Estatutos, se recogieron como fines de la Asociacion,
entre otros, los siguientes (articulo 2°):2

*  Contribuir decididamente a la promocion de las
condiciones que hagan efectivos los valores de li-
bertad, justicia, igualdad y pluralismo politico que
la Constitucion proclama para reforzar el Estado
social y democratico de Derecho y la defensa de
los Derechos Humanos universalmente conocidos.

e Impulsar la revalorizacién de la independencia, la
imparcialidad y la responsabilidad del juez como

Universidad del Pais Vasco (San Sebastidn, Espaiia).

Las tesis defendidas en este trabajo tuve ocasion de presentarlas por primera vez el 25 de abril
de 2006 en una conferencia pronunciada en la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion. Deseo agradecer, en primer lugar, la invitacion del magistrado Leonel
Castillo para aquella conferencia y para esta publicacion y, también, a la maestra B. Claudia
Zavala Pérez, a los licenciados Monica Cacho Maldonado, Julio César Cruz Ricdrdez, Aurora
Rojas Bonilla y Victor Ruiz Villegas por sus inteligentes preguntas y observaciones.

Ambos documentos pueden consultarse en la pdgina web oficial de la Asociacién: http://

www.juecesdemocracia.es/

referentes constitucionales de la Administracion de
Justicia.

*  Procurar la expansion de la legitimacién democra-
tica del juez por su accion jurisdiccional de salva-
guarda de las libertades y los derechos fundamentales
y de tutela de los derechos e intereses legitimos.

*  TFavorecer el control democratico del Poder Judi-
cial por la opinién publica y por los 6rganos de
gobierno de la magistratura y asegurar el principio
de transparencia en las actuaciones y practicas pro-
cesales y facilitar el conocimiento de las resolucio-
nes jurisdiccionales.

Como sucede actualmente en diversos paises de
Latinoamérica, también en Espafia en aquel momento de
transicion hacia un sistema democratico, se pensaba (al
menos algunos pensaban) que la justicia (0 mas sencilla-
mente los jueces) no podia quedar al margen de ese pro-
ceso como minimo en dos sentidos. Por un lado, porque
no era imaginable una democracia sin una justicia demo-
cratica y, por otro, porque se consideraba que los jueces
podian configurarse como agentes activos determinantes
en el afianzamiento de una sociedad democratica.

Esa pretension de wsilizar a los jueces para promover
cambios politicos y sociales® entra, sobte todo en mo-
mentos historicos de transicion hacia la democracia, en

3 s interesante al respecto lo sefialado por J.R. Cossio en relacién con la ufilizacién que el
presidente Cdrdenas realiz6 de la Suprema Corte mexicana en 1934 como instrumento del
cambio politico y social por él pretendido (“El indebido monopolio constitucional-electoral de
la Suprema Corte de Justicia”, en J. Malem, J. Orozco y R. Vézquez (compiladores), Lafuncin
judicial. Etica y democracia, Barcelona, Gedisa-TEPJF-ITAM, 2003, p. 117).
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permanente conflicto con la funcién primordial del po-
der judicial de dar estabilidad al sistema politico.*

Cambio frente a conservadurismo. ¢La justicia es un
instrumento trelevante para la democracia y su fortaleci-
miento o es un lastre, un freno para alcanzar ese objetivo?
¢Cabe una democracia sin jueces democratas? ¢Qué pue-
de aportar la justicia a la democracia? ;Qué puede aportar
la democracia a la justicia? ¢Y la justicia electoral? sDebe
estar separada de la ordinaria? ;Posee rasgos peculiares que
justificarfan datle un tratamiento diferenciado? ;La eviden-
te e inevitable conexion entre justicia electoral y politica,
favorece o dificulta la democracia? ;Qué papel juega en
todo este entramado el pueblo y la soberanfa nacional?

Naturalmente en mi exposicion no pretendo respon-
der a todas estas preguntas, sino que, mucho mas mo-
destamente, presentaré algunas reflexiones muy parciales
sobre la relacion entre justicia, justicia electoral y demo-
cracia que espero susciten buenas nuevas preguntas. An-
tes, sin embargo, de comenzar con su exposicion me
parece pertinente efectuar una consideracion previa.

Durante estos ltimos afos, Luigi Ferrajoli ha inda-
gado en diversos trabajos sobre las diferentes dimensio-
nes de la democracia constitucional, la crisis que aqueja a
cada una de ellas y los factores que las han propiciado.®
Aunque el autor italiano se refiere fundamentalmente a
las democracias consolidadas, es curioso apreciar como
esos mismos factores y causas son igualmente los princi-
pales retos con los que se enfrentan las sociedades que
transitan hacia la democracia. Trataré de exponetlo bre-
vemente y sin traicionar el pensamiento de Ferrajoli, aun-
que inevitablemente llamaré mas la atencion en los aspectos
en los que pretendo apoyarme en mi analisis.

La principal crisis que afecta a /a dimension politica
tiene que ver con la democracia representativa como
consecuencia de tres factores: la personalizacioén y verti-
calizacion de la representacion politica, el reforzamien-
to del poder ejecutivo en detrimento de los Parlamentos,
y la personalizacién de la representacion politica en el
presidente. En /a dimension institucional de la democracia
la crisis afecta sobre todo a la separaciéon de poderes

4 Véase sobre esta cuestion E. Garzén Valdés, “El papel del poder judicial en la transicion a la
democracia”, en J. Malem, J. Orozco y R. Vézquez (compiladores), La funcin judicial. Etica
'y demacracia, Barcelona, Gedisa-TEPJF-ITAM, 2003, p. 129.

5 Entre ofros estudios puede verse recientemente L. Ferrajoli, “La crisis de la democracia en la

era de la globalizacion”, en Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 39 (2005), pp. 37y ss.
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debido a su confusion y concentracion. Por ultimo, en
lo que se refiere a /a dimensidn garantista la crisis incide
sobre el Hstado constitucional de Derecho como con-
secuencia de la crisis del principio de legalidad.

Pues bien, a salvo de lo que se dird mas adelante y de
las necesarias matizaciones que cortespondera realizat, creo
que el papel de la justicia electoral en las sociedades tran-
sitando hacia la democracia o en las que ésta no se en-
cuentra completamente asentada (si es que hay alguna
sociedad en la que lo esté) puede abordarse también des-
de esa triple perspectiva y tomando en consideracion unos
factores de dificultad muy similares. Veamos.

La justicia electoral posee una innegable dimensidn po-
litica, ya que forma parte del vehiculo a través del que se
expresa la soberania popular: los procesos electorales; una
dimension institucional, en la medida que actda directamente
en la conformaciéon de los poderes legislativo y ejecutivo,
asumiendo, y paralelamente reduciendo, competencias de
control de los procesos electorales que tradicionalmente
habian correspondido a estos dos dltimos; y, finalmente,
una dimension garantista, puesto que su funcién principal
es asegurar el sometimiento al Derecho (tanto a la ley como
a la Constitucion) de los poderes publicos y, muy especial-
mente, velar por la igualdad en los procesos electorales.

Como antes indicaba, mi exposicién pretende abor-
dar retos, dificultades, ventajas y utilidades de la justicia
electoral desde esas tres perspectivas. Baste por ahora
con advertir que, tanto las reticencias (politicas, mas que
juridicas) para establecer controles y garantias judiciales
en las elecciones, como los intentos de desnaturalizar
los ya existentes, bien reservando una “dltima palabra”
para el poder legislativo, bien seleccionando con crite-
rios politicos a los jueces electorales confiando en la
lealtad de éstos hacia quien los propone o nombra o,
por ultimo, criticando o creando una opinién desfavo-
rable hacia la justicia electoral (o directamente hacia los
jueces), tienen su origen en esas tres coordenadas:

a) Primero, por la enorme trascendencia politica de la
jurisdiccion electoral desde una doble perspectiva:
porque sus decisiones inciden de lleno en la politica y
en la pugna partidista, pero también porque habitual-
mente, como sucedié en México,’ la instauracién de

8 Una condisa pero muy ilustrativa exposicion sobre las reformas constitucionales mexicanas en
materia de justicia puede verse en M. Carbonell, “Poder judicial y transicion a la democracia:

la reforma de 199", en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nm. 97,2000, pp. 329-350.
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la justicia electoral va acompafiada de grandes expec-
tativas acerca de su papel fundamental en la transicion
hacia la democratizacion del sistema (no sélo electo-
ral), que la sitdan en el ojo del huracan politico.

b)  Segundo, porque, como acaba de sefialarse, la parti-
cipacién del poder judicial en los procesos electora-
les implica una cierta redefinicién de la posicion
institucional de cada uno de los poderes del Estado,
en la que, por asi decitlo, gana posiciones el poder
judicial a costa de la pérdida de competencias de los
otros dos poderes, proceso que, casi por definicion,
estos dos ultimos no van a favorecer de forma entu-
siasta o directamente van a entorpecet.’

¢) Tercero, porque la funcion garantista del control ju-
dicial de las elecciones implica velar por el cumpli-
miento de las reglas juridicas del juego, impidiendo el
acuerdo o la transaccién politica para eludir el Dere-
cho y utilizando éste como criterio de resolucién de
la contienda politico-electoral. La gran dificultad, a
la que luego me referiré, reside en que los tribunales
electorales (o con competencia en este ambito) se-
pan situarse en el punto intermedio adecuado entre
el Derecho y la politica, evitando tanto la politizacion
de la justicia electoral (puesto que ésta debe resolver
con ctiterios juridicos, aunque, como también luego
desarrollaré, los juicios de valor y, por tanto, la ideo-
logfa —aunque no el partidismo— desempefian un
papel inevitable en cualquier decision judicial),’ como

7 Sobrela pérdida de poder del legislativo y del ejecutivo como consecuencia del control judicial
de constitucionalidad y de la limitacion del dmbito de los actos politicos, puede consultarse 0.
Bachof en Jueces y Constitucion, Madrid, Civitas, 1985, trad. esp. de R. Bercovitz, pp. 27y ss.;
yE. Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control de la Administracion, Madrid, Civitas, 2000,
5%ed. ampliada de la original de 1995, pp. 31y ss. (primera parte); e id., “La democracia y
el lugar de la ley”, en E. Garcia de Enterria y A. Menéndez Menéndez, £/ Derecho, laLey
yel Juez. Dos estudios, Madrid, Civitas, 1997, pp. 23y ss.

Ya advertia de ese peligro de politizacién de la justicia en 1959 0. Bachof, ap. cit, pp. 60y 61:
“Esta eritica se puede entender de muy diversas maneras. Se puede aludir con ello a que las
cuestiones politicas no son accesibles por su naturaleza a un juicio politico, a que no es posible
una separacion clara entre cuestiones politicas y juridicas, a que en las decisiones sobre actos
politicos triunfa necesariamente la vinculacion politica del que juzga y avasalla ol Derecho
[...]. .. .el cardcter politico de un aco no excluye un conocimiento juridico del mismo, ni el
resultado politico de dicho conocimiento le despoja de su cardcter juridico. Con ello no puede
desconocerse que el juez puede estar vinculado a prejuicios propios de su origen social, de su
concepcion politica o de su vision del mundo; que en ningdn hombre se puede eliminar un
Gltimo resto de subijefividad. Pero el juez experimentado conoce los peligros del trasfondo

emocional e irracional de su actividad y, precisamente, por regla general sabe eliminarlos”.

la excesiva judicializacién de la politica (puesto que el
Derecho no tiene —ni debe tener— solucion para
todo conflicto politico).”

Para desarrollar estas ideas y contestar la pregunta
acerca del papel que la justicia electoral puede desem-
pefiar en el fortalecimiento de la democracia me apega-
ré al siguiente esquema. Primero, intentaré establecer los
términos de la cuestion y aclarar a qué justicia electoral
me voy a referir, en el marco de qué justicia y en rela-
cién con qué modelo de juez y de democracia. Y se-
gundo, abordaré las relaciones reciprocas entre justicia
electoral y democracia a partir de dos preguntas: squé
puede aportar la justicia electoral a la democracia? y
¢qué puede aportar la democracia a la justicia electoral?

1L QUE: JUSTICIA, QUE JUSTICIA ELECTORAL,
QUE DEMOCRACIA

Antes de analizar la interrelacion entre justicia electo-
ral y democracia parece pertinente aclarar, por un lado, el
modelo de justicia o de juez en el que se inserta la juris-
diccién electoral (cuando existe de modo auténomo) y,
por el otro, el modelo de democracia que se desea pro-
piciar. Naturalmente, ni por el limitado espacio de que
dispongo, ni por capacidad, podtfa acometer una tarea
de esta envergadura.!® Mucho mas modestamente, me
cefiiré a un breve analisis de la trilogfa de conceptos im-
plicados en el problema objeto de estudio (justicia, justi-
cia electoral y democracia) puramente instrumental para
indagar inmediatamente acerca de sus relaciones.

2.1. Qué justicia: éel poder judicial es un factor relevante
para el fortalecimiento de la democracia?

Durante muchos afios el poder judicial ha sido un
factor irrelevante en América Latina para explicar el

En ocasiones, la acusacion a los jueces de adfivismo o, diredtamente, de ufilizar criterios politicos
en sus decisiones es consecuencia de la incapacidad de la politica de resolver problemas que
son exclusivos de su dmbito y que, por tanto, deben solucionarse con criterios politicos y no
juridicos, es decir, con acuerdos, negociacion, consenso o juego de las mayorias y las minorias
y no por medio de normas juridicas.

10 pyrq conocer de modo profundo y riguroso esta cuestion puede consultarse el excelente trabajo
de J.R. Cossio, Concepciones de la democracia y justicia electoral, México, Instituto Federal
Electoral, 2002.
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funcionamiento del sistema politico.!! Pura y simple-
mente ni era un poder ni aparentemente tenfa influencia
alguna sobre los otros dos poderes. El sentido de la
relacién de influencia era siempre de los otros poderes
hacia el judicial. Esta circunstancia creo que la explica
muy expresivamente Luis Pasara con estas palabras:

“En América Latina, los 6rganos judiciales han desempe-

fiado, en términos generales, un papel poco relevante para

el funcionamiento democratico [...] Durante los regime-
nes autotitarios, los jueces dejaron de sancionar de acuerdo

a la ley las violaciones sistematicas de los derechos huma-

nos [...] Durante los regimenes democraticamente elegi-

dos, los jueces tendieron a representar uno de los baluartes
del conservadurismo social, salvo que presiones econémi-
cas o politicas indujeran una decision judicial de signo dis-
tinto [...] En la mayor parte de la region, el lamado Poder
Judicial ha adoptado un perfil institucional mas bien dis-
creto. Incapaz de ejercer control legal efectivo sobre fuerzas
politicas y econémicas, el juez ha ocupado claramente un
lugar bastante mas reducido que aquél que le aparece adju-
dicado en los textos constitucionales [...] De alli que, en
términos generales, la institucion haya recibido poca aten-
cién; de las fuerzas conservadoras, en razon de que la aquies-
cencia judicial les ha estado relativamente garantizada; de las
fuerzas transformadoras, debido a que el cambio de jueces

y justicia no parecfa relevante ni factible.”!?

Creo que existe un consenso bastante generalizado
en considerar que no es posible una democracia sin un
poder judicial democratico, es decir, sin una estructura
institucional que permita resolver los conflictos en for-
ma democratica.!? Las discrepancias afloran, sin em-
bargo, a la hora de establecer si la justicia tiene algin
papel relevante que jugar en los procesos de transicion
hacia la democracia o de fortalecimiento de la misma.

Sin descartar que la llamada wicrojusticia pueda ha-
ber desempefiado en algunos contextos historicos y
politicos un rol significativo (a veces de impulso, otras

11 M. Carbonell, “El nuevo papel del poder judicial y la fransicion a la democracia en México”, en
Derechos Humanos. Organo informativo de la Comision de Derechos Humanos del Estado de
Meéxico, ném. 63,2003, p. 43.

12 Pdsara, “Justicia y ciudadania realmente existentes”, en Politica y Gobierno, vol. IX, ndm. 2,
2002, p. 362 (fomo la cita de M. Carbonell, “El nuevo papel del poder judicial y la transicién a
la democracia en México”, cit., pp. 43 y 44.

BER Zaffaroni, “Dimension politica de un poder judicial democrdtico”, en M. Carbonell, H. Fix-
Fierro y R. Vdzquez (compiladores), Jueces y Derecho. Problemas contemporaneos, México,
Porrija-UNAM, 2004, p. 113.
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de lastre) para la instauracion o el asentamiento de la
democracia, me parece que la atencién debe dirigirse
hacia la macrojusticia, es decir, la administrada por las
Cortes supremas, los Tribunales constitucionales y los
Tribunales electorales de dltima instancia.!*

En ese sentido, considero que junto a sus funciones
puramente jurisdiccionales, este tipo de Tribunales cum-
ple adicionalmente lo que ha sido denominado la “fun-
cién de perfeccionar la democracia”, especialmente en
los procesos de transicion hacia la misma.!> Pienso que
el primer Tribunal Constitucional espafol de los afios
80, el presidido por Francisco Tomas y Valiente, es un
clato ejemplo de buen desempefio de esa funcién.!®
Sin embargo, desgraciadamente la experiencia no es igual
de satisfactoria en todos los pafses inmersos en proce-
sos de esa indole. Las dificultades para el desempefio
de esa funcién “democratizadora” son de diversa natu-
raleza y algunas de ellas seran analizadas mas adelante.
Desde luego, factores como los defectuosos sistemas
de seleccion, formacion y carrera judicial deben ser te-
nidos en cuenta, pero seguramente todos ellos se con-
densan en la falta de tradicién (y de interés politico, desde
luego) de un poder judicial independiente como conse-
cuencia, entre otros factores nada desdefiables, como la
corrupcién!’ de la politizacién de la justicia.

Cuando se habla de “politizaciéon de la justicia”
no siempre quiere decirse lo mismo. La expresion se
emplea al menos en cuatro sentidos diferentes:

a) En primer lugar, para indicar que el poder ejecuti-
vo, el legislativo, el econémico o el religioso selec-

"nou

14 Esta distincion entre “macrojusticia” y “microjusticia” se debe a S. Garcia Ramirez por ejemplo
en “Las reformas a la Constitucion vigente”, ahora en S. Garcia Ramirez, Temas de Derecho,
México, Insfituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2002, pp. 66 y 67. Utiliza también la
distincién M. Carbonell, “Poder Judicial y ransicion a la democracia: la reforma de 199", en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 97, 2000, p. 346.

151 expresion la utiliza E. Garzon Valdés, “El papel del poder judicial en la transicion a la
democracia”, it., p. 137.

18- Sobre la importancia de la jurisprudenia del Tribunal Consfitucional espariol para el asentamiento
de la democracia en Esparia pueden consultarse las conclusiones de mi estudio Laargumentacion
enlajusticia constitucional espariola, Ofiati, Instituto Vasco de Administracion Pablica, 1987, pp.
392y 393 (ahora en F.J. Ezquiaga Ganuzas, La argumentacion en lajusticiaconstitucional y otros
problemas de aplicacion e interpretacion del Derecho, México, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, 2006, pp. 428 y 429).

17 Me remito a la excelente obra de J.F. Malem Sefia, La corrupcin. Aspectos éticos, econdmicos,
politicos y juridicos, Barcelona, Gedisa, 2002, pp. 195y ss.
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cionan a los jueces y les dan pautas para ejercer la
funcién jurisdiccional en su propio interés.

b) En segundo lugar, para indicar que los jueces se
ocupan indebidamente de conflictos que son de na-
turaleza politica y que deben resolverse en este am-
bito con los criterios que le son propios (mayorias,
negociacion, etc.).

¢) En tercer lugar, para indicar que los jueces, en el
¢jercicio de la funcién jurisdiccional, se guian por
criterios politicos y no juridicos, invadiendo asf la
esfera de competencia de los érganos con compe-
tencias normativas.

d) En cuarto lugar, para indicar que la actitud de los
jueces puede tener influencia en el sistema politico,
hasta el punto de ser un factor importante en la
transicion hacia la democracia o en su consolida-
cién: propicidndolas o dificultindolas.'®

Cada uno de estos usos pone de manifiesto que los
puentes que unen la orilla de la politica y la de la justicia (o
la del Derecho en genetal),'” son numerosos. Sin embar-
go, son puentes con circulacién en doble sentido y sus-
ceptibles de permitir el trinsito de mercancias variadas.
Me explico. Esta relacién suele ser abordada, casi siem-
pre, como consustancial a los regimenes autoritarios y
dotada de la finalidad de impedir cualquier reaccion frente
a las ilegalidades del poder politico y, en determinados
contextos, para entorpecer los intentos democratizadores.
Pues bien, en mi opinién esa pluralidad de puentes entre
justicia y politica propia de los regimenes autotitatios,
puede ser aprovechada para acabar con éstos y propiciar
sistemas democraticos.

Resulta a primera vista sorprendente que en los regi-
menes autotitarios o con democracias menos asentadas
convivan una escandalosa manipulacion y utilizacion de
los jueces, convertidos en verdaderos titeres del poder
politico, con el mantenimiento y defensa de una concep-

18 Indica ol respedto ) R. Cossfo, Concepciones de la demoracia y justicia electoral,t., p. 29: “debido
a que la justicia (o jurisdiccién) es una de entre las varias funciones normativas de todo orden
juridico, la forma en que se lleve a cabo y los contenidos que asuma serdn deferminantes para
identificar el tipo de sistema politico que se realice a través del correspondiente orden juridico”.

19 Seguramente es reduccionista limitarse a considerar la relacién entre politica y justicia, sin
considerar la relacion entre Derecho y justicia. En buena medida, la politica (o, quizds mejor,
los partidos politicos o las mayorias parlamentarias y de gobierno) ufilizan el Derecho (las
normas juridicas, la legislacién) como instrumento, como vehiculo para laimplementacion de

sus programas electorales. Alude a esta cuestion J.R. Cossio, op. cit, pp. 27y ss.

cién de la funcion jurisdiccional y de la aplicacion judicial
del Derecho enormemente mitificada e ideologica que
sigue considerando al juez como la boca que pronuncia
las palabras de la ley. Naturalmente esta posicién es muy
utll, por un lado, para ocultar su utilizacién y manipula-
cién por el poder politico y, por otro, para “profesiona-
lizar” la funcién judicial, despojandola de cualquier
elemento creativo y permitiendo al juez tranquilizar su
conciencia funcionarial puesto que el sistema le obliga a
aplicar las normas que le proporcionan los legisladores
le gusten o no le gusten. Desde esa concepcion, el juez
no desempena formalmente ningun papel politico, aun-
que, en la practica, su relacion (de sumision) con el poder
politico sea muy estrecha.

Por supuesto que la practica es muy distinta y el
papel creador de derecho del juez es mucho mayor de
lo que esa concepcién dice. Precisamente la manipula-
cién politica del juez puede llevarse a cabo porque el
Derecho adolece, inevitablemente, de gran nimero de
indeterminaciones y margenes de valoracion que, en el
tipo de situacion politica carente de verdaderos contro-
les judiciales a la que me estoy refiriendo, son resueltos
con los criterios dictados por el poder politico. El reto
para los sistemas politicos en transicion hacia la demo-
cracia o inmersos en la tarea de asentarla, y luego me
referiré a esta cuestion, es ser capaces de aprovechar
esos margenes valorativos que la aplicacion de las not-
mas juridicas inevitablemente exige, para realizar acti-
vismo politico a favor de la democracia.

¢Cémo conseguitlo? La respuesta serfa contando con
jueces democratas, pero la pregunta surgitfa de nuevo: squé
es un juez demoécerata? En un punto posterior desarrollaré
un poco mas esta idea, pero considero que, al menos, de-
berfa asumir estos compromisos:

a) Sentirse vinculado y sometido no solo a la ley, sino
también a la Constitucion y a los valores y princi-
pios que ella contempla;

b) Como un corolario de ese primer compromiso,
reaccionando contra las vulneraciones de la Consti-
tucion o de la ley, aunque provengan de los pode-

res publicos;”

20 Sobre la relacion entre justicia y polifica creo que aclara muchos malentendidos la siguiente
consideracién de L. Ferrajoli (“Jurisdiccion y democracia”, en M. Carbonell, H. Fix-Fierroy R.
Vézquez (compiladores), Jueces y Derecho. Problemas contempordneos, México, Porrda-
UNAM, 2004, pp. 108 y 109:
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¢)  Empleando, con todas sus limitaciones, el método
juridico aunque se trate de problemas politicos;?!

d)  Manejandose en los inevitables margenes valorativos
sin partidismo y con independencia, y

¢) Reclutando y formando un modelo de juez apto
para esa tarea, lo que podrfamos denominar el juez
ciudadano.?

Como todo ese comportamiento tiene mucho de
imitacion, de tradicién, hay que aprovechar la organiza-
cién jerarquica del poder judicial y emplear a los tribuna-
les de ultima instancia para crear (y, eventualmente, imponer)
esa cultura en todos los niveles de la judicatura. Aqui es
donde la justicia electoral puede desplegar toda su in-
fluencia en el fortalecimiento de la democracia.

2.2. Qué justicia electoral: équé rasgos comunes y qué diferencias
tiene la justicia electoral con relacion al poder judicial
en general para el fortalecimiento de la democracia?

El modelo de control judicial de los procesos elec-
torales, como es bien sabido, no es uniforme. Bésica-

“[.....] no tiene mucho sentido la alarma de los que, frente a la multiplicacion de las intervenciones
judiciales sobre las violaciones de las leyes por parte de los poderes péblicos, denuncian el riesgo
de ‘judicializacién de la politica’. En efecto, la jurisdiccién no consiste en un genérico control de
legalidad apto para provocar invasiones de campo en la esfera de lo que es decidible por la politica,
puesto que la misma inferviene, precisamente, sobre lo que no es decidible por esta Gltima, es decir,
sobre los actos invdlidos y los actos ilicitos. No tiene mds sentido denunciar en fal intervencion una
‘politizacion de la justicia’. Mds bien deberian invertirse los términos de la acusacion para sostener
que la justicia ha dejado de estar politizada y que los jueces han cesado de hacer politica desde que

han comenzado a cumplir con su deber extendiendotambién su control alasilegalidades del poder”.

21 Especificamente sobre la justicia electoral mexicana (Suprema Corfe de Justicia de la Nacién y
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién) llama la atencidn acerca de la importancia
Henriquez, “Justicia constitucional elecioral y garantismo juridico”, en CuestionesConstitiicionales,
nom. 13, 2005, p. 162. Desde luego, un cldsico imprescindible en esta materia es la obra de E.
Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1982
(2° ed.). Muy escéptico sobre la existencia de ese pretendido método “juridico” se muestra J.
Igartua Salaverria, Las aporias del método juridico, Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 1983.

22 pcerca de los diferentes modelos de juez puede verse M. Atienza, “Virtudes judiciales. Sobre
la seleccion y formacion de los jueces en el Estado de Derecho”, en M. Carbonell, H. Fix-Fierro
y R.Vdzquez (compiladores), Jueces y Derecho. Problemas contemporaneos, México, Porréa-
UNAM, 2004, pp. 11y ss. Sobre el peligro que entrafia el modelo de juez dogmtico, véase P.
Andrés Ibdfiez, “Democracia con jueces”, en J. Malem, J. Orozco y R. Vdzquez (compiladores),
La funcion judicial. Etica y democracia, Barcelona, Gedisa-TEPJF-ITAM, 2003, pp. 245y ss.
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mente las alternativas son dos: o encomendatlo a la juris-
diccién ordinaria (como sucede en Espafia), o instaurar
una jurisdiccion especializada (como sucede en México).
Como habitualmente incluso en el primer caso los
ordenamientos juridicos establecen procedimientos
especificamente contencioso-electorales, cabe plantearse
si la justicia electoral (englobando tanto las jurisdicciones
especializadas, como los jueces ordinatios resolviendo
recursos electorales), tal vez por la evidente trascendencia
politica de sus decisiones, esta, por as{ decitlo, en una
posicién mas sensible en relacion con b politico y, en con-
secuencia, en una mejor situacion para ser aprovechada
para el afianzamiento de la democracia.

De las multiples vertientes de esta cuestion, me
interesa en este momento abordar dos aspectos: las
ventajas o inconvenientes de instaurar una jurisdicciéon
electoral especializada y separada de la organizacion
judicial comun; y la amplitud de las competencias de
esa jurisdiccién electoral, incorporando o no el con-
trol de constitucionalidad de las leyes.

A)  Una jurisdiccion electoral especializada

No existe suficiente literatura juridica acerca de las
ventajas de crear una jurisdiccién especializada en ma-
teria electoral. Es mas, seguramente pueden invocarse
argumentos de mucho peso democratico a favor de
reducir al maximo las jurisdicciones especializadas, muy
frecuentemente empleadas para limitar garantias del
justiciable.

A primera vista la separacion de lo electoral de las
demas materias deberfa estar justificado por alguna de
estas causas:

a) Ladimension politica de la materia aconseja aislatla
de las demas materias mas juridicas;

b) Los jueces electorales requieren una formacion
especifica;

¢) Los criterios de interpretacion son diferentes, o

d)  Los juicios de valor con los que deben afrontarse
los margenes legislativos son diferentes.

Sin embargo, ya ha quedado dicho que, independien-
temente de la trascendencia politica de una decisién judi-
cial, ésta debe caracterizarse por el empleo de critetios
juridicos, mientras que los juicios de valor, los criterios de
interpretacion o la formacién inciden por igual en cual-
quier ambito de la aplicacién judicial del Derecho.
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Desde mi punto de vista, en los sistemas juridico-
politicos en los que la jurisdiccion electoral se ha separa-
do de la ordinaria se ha querido buscar un efecto
simbolico de tomarse en serio la democracia represen-
tativa, de datle credibilidad al sistema electoral o, en
algunos casos, cludir la resistencia de la justicia ordinaria
hacia la democratizacién.

Tanto en un caso como en el otro, la especializa-
cién comporta importantes ventajas en los procesos de
transicion democratica:

a) En primer lugar, y con una finalidad puramente
practica pero enormemente importante, la creacion
de una justicia electoral permite una seleccion de
los jueces mas comprometidos con el cambio, que
casi con toda seguridad no coincidirin con los miem-
bros de las Cortes de dltima instancia.

b) En segundo lugar, como ya se ha indicado, justicia
democratica implica creer en una Constitucion nor-
mativa que, por tanto, debe ser aplicada por cual-
quier juez. Habitualmente el juez ordinario que
procede de sistemas en los que la Constitucion es
una simple carta politica, carecen de la costumbre
del manejo y realizacion de principios y valotres cons-
titucionales. Por ello, en esos procesos de transicién
hacia la democracia o de afianzamiento de la mis-
ma son imprescindibles jueces comprometidos con
los objetivos constitucionales, sobre todo en una
materia como la electoral, y la especializacion facili-
tarfa adoptar medidas de seleccion en esa linea.

¢)  Porultimo, la especializacion implica otorgar la maxi-
ma importancia a una materia, la electoral, que, poli-
ticamente, junta a los tres poderes del Hstado
democritico, y juridicamente liga Derecho, justicia y
politica configurandose como la piedra angular de
todo el edificio democratico.??

B) Unajurisdiccion electoral con competencia para el control
de constitucionalidad de las leyes

Cualquier sistema juridico slo soporta en su vérti-
ce un unico Tribunal que unifique los inevitables ctite-
rios divergentes que pueden adoptarse en la aplicacion

2 Aunque él se refiere a la jurisdiccion consfitucional, creo que las consideraciones de Ernesto Garzon

In

Valdés yel concepto de “robusto aislamiento consfitucional” son perfedamente aplicables ala jurisdiccion

electoral especializada (“El papel del poder judicial en la transicién a la democracia”, dit, p. 131).

del Derecho por parte de toda la organizacion judicial.
Esta circunstancia plantea el problema de las relaciones
entre la jurisdiccion electoral y la Corte suprema.

Del mismo modo que son practicamente inevita-
bles, independientemente del disefio constitucional, los
conflictos entre los Tribunales superiores y los 6rganos
judiciales especializados de control de constitucionalidad
cuando existen, seguramente la existencia de una juris-
diccién electoral comporta, casi necesariamente, la apa-
ricién de diferencias de criterio entre ambos Tribunales
e, incluso, verdaderos conflictos de competencias. De
las multiples vertientes de este problema, tnicamente
voy a fijarme brevemente en un aspecto que considero
relevante de cara al papel que la justicia electoral puede
desempefiar en el fortalecimiento de la democracia: la
conveniencia de que el mas alto Tribunal de la jurisdic-
cion electoral posea competencia para el control de
constitucionalidad de las leyes electorales. Me centraré
en el caso mexicano.

El articulo 99 de la Constitucion mexicana indica,
en la parte que interesa, lo siguiente en cuanto al Tribu-
nal Electoral (en lo sucesivo TEPJF):

“El Tribunal Electoral sera, con excepcion de lo dis-
puesto en la fraccion II del articulo 105 de esta Constitu-
cioén, la maxima autoridad jurisdiccional en la materia y
organo especializado del Poder Judicial de la Federacion.
[.]

Al Tribunal Electoral le cotresponde resolver en forma
definitiva e inatacable, en los términos de esta Constitu-
ci6én y segun lo disponga la ley, sobre:

I. Las impugnaciones en las elecciones federales de
diputados y senadores;

II. Las impugnaciones que se presenten sobre la elec-
ci6én de presidente de los Estados Unidos Mexicanos que
seran resueltas en Gnica instancia por la Sala Superior. [....]

III. Las impugnaciones de actos y resoluciones de la
autoridad electoral federal, distintas a las sefialadas en las
dos fracciones anteriores, que violen normas constitucio-
nales o legales;

IV. Las impugnaciones de actos o resoluciones definiti-
vos y firmes de las autoridades competentes de las entida-
des federativas para organizar y calificar los comicios o
resolver las controversias que surjan durante los mismos,
que puedan resultar determinantes para el desarrollo del
proceso respectivo o el resultado final de las elecciones.
L]

V. Las impugnaciones de actos y resoluciones que vio-

len los derechos politico electorales de los ciudadanos de
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votat, set votado y de afiliacién libre y pacifica para tomar
parte en los asuntos politicos del pais, en los términos
que sefalen esta Constitucion y las leyes; [...]”
Por su parte, el articulo 105, también en la parte rele-
vante para nuestro estudio, indica lo siguiente:

“La Suprema Corte de Justicia de la Nacién cono-
cera, en los términos que sefiale la ley reglamentaria,
de los asuntos siguientes: [...]

II. De las acciones de inconstitucionalidad que ten-
gan por objeto plantear la posible contradiccion en-
tre una norma de caracter general y esta Constitucion. [...]

La tinica via para plantear la no conformidad de las leyes
electorales ala Constitucion es la prevista en este articulo.”

Ante una contradiccion de tesis planteada por la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, la Suprema Corte se pronuncié en el
siguiente sentido?*

“el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracién tiene la elevada encomienda constitucio-
nal de salvaguardar el respeto de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en rela-
cién con actos y resoluciones en materia electoral, y
que en esa funcion tiene caricter de érgano terminal;
pero tampoco existe duda de que precisamente por
su alto encargo debe actuar rigurosamente dentro de
las facultades que la propia Constitucion le atribuye,
entre las cuales no esta la relativa al examen de la
constitucionalidad de leyes electorales.

Por lo anterior, se debe reiterar la obligatoriedad en
todos sus términos de las jurisprudencias de este Alto
Tribunal, antes relacionadas, para la Sala Superior y Salas
Regionales del Tribunal Electoral, las que deberdn en e/
Suturo abstenerse de efectuar pronunciamiento alguno sobre la
inconstitucionalidad de leyes, ann cuando se pretenda realizarlo
s0 pretexto de buscar su inaplicacion; asi como de incurrir
nuevamente en inobservancia a la jurisprudencia que
establezca la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Se
sigue igualmente de lo anterior, que las tesis que se han
sustentado por el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién o que llegaran a sustentarse sobre in-
constitucionalidad de leyes electorales, no pueden ser
consideradas como jurisprudencias y, por ello, no existe

obligacién alguna de acatarlas.”

24 Contradiccion de tesis 2/2000-pl. Entre las sustentadas por la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. La cursiva estd

afiadida.
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Ante esta limitacion radical de la competencia del
TEPJF para realizar cualquier tipo de pronunciamiento
acerca de la constitucionalidad de las leyes, caben varias
reflexiones que inciden en la aptitud de la justicia electo-
ral para fomentar regimenes democraticos:??

1° Si existen motivos para crear una jurisdiccion espe-
cializada en materia electoral (antes he hablado del valor sim-
bélico que su instauracion puede tener en procesos de
transicion hacia la democracia), ses coherente hurtar a esa
jutisdiccion la posibilidad de implementar los valores y prin-
cipios constitucionales por medio de su interpretacién y pro-
mover asf una aplicacién de todo el sistema juridico-electoral
conforme con aquéllos?

2° Al TEPJF se le reconoce “la elevada encomienda
constitucional de salvaguardar el respeto de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion
con actos y resoluciones en materia electoral”. La pregunta
que cabe formular es si tal funcion puede desempefiarse
adecuadamente sin abordar la conformidad o no con la
Constitucion de las leyes en las que esos actos o resolu-
ciones encuentran su apoyo normativo. Setfa paradéjico
que el Tribunal apreciara la inconstitucionalidad de una
resolucion perfectamente legal vy que pudiera invalidar
ésta sin ni tan siquiera tener la posibilidad de inaplicar la
ley en la que la resolucion se sustenta.

3° La postura de la Suprema Corte parece olvidar
que las consecuencias del control de constitucionalidad
no son siempre uniformes:

a) Cabe, desde luego, la més radical, declarando la
inconstitucionalidad de un enunciado legal con efec-
tos erga omnes y, seguramente, existen buenos argu-
mentos para concentrar ese tipo de pronunciamiento
en un unico 6rgano, sea la Suprema Corte o el Tri-
bunal Constitucional.

b)  Cabe, en segundo lugar, que de la inconstitucionalidad
se derive dnicamente la inaplicacion del enunciado al
asunto concreto objeto de la resolucion judicial. Re-
conocer al TEPF esta posibilidad no sélo no afectatfa
para nada a la unidad de criterio en la interpretacion

5 Monogrdficamente dedicado a esta cuestion y muy witico con la postura de la Suprema Corte
es el trabajo de J.R. Cossio, “El indebido monopolio constitucional-electoral de la Suprema
Corte de Justicia”, cit., pp. 117y ss., donde se muestra partidario de reconocer al TEPJFal menos
la posibilidad de realizar un control de constitucionalidad difuso de las leyes. De forma mds
descriptiva aborda también el problemaJ.J. Orozco Henriquez, “Justicia constitucional electoral

y garantismo juridico”, cit., pp. 161y ss.
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de la Constitucion (que seguitfa en manos de la Supre-
ma Corte), sino que puede ser considerada una exi-
gencia del valor normativo de la Constitucion que
obliga a cualquier poder publico y, desde luego, a cual-
quier 6rgano jurisdiccional de cualquier nivel.
¢) Por dltimo, cabe también que del contraste de
constitucionalidad se detive la interpretacion con-
forme del enunciado legal sometido a control cuan-
do cabe entenderlo en un sentido coherente con la
Constituciéon.?® De nuevo, esta posibilidad me pa-
rece intrinseca a la funcién que la Constitucion mexi-
cana asigna al TEPJF y creo que podria ser un util
instrumento para que éste impulsara aun mas deci-
didamente los cambios democraticos.
Resumiendo, si la creacién de la justicia electoral res-
ponde a la finalidad de propiciar la transicién democrati-
ca o su fortalecimiento, considero imprescindible que esa
jurisdiccion especializada tenga reconocida la competen-
cia de controlar la constitucionalidad de las leyes que deba
aplicar y que esté autorizada, al menos, a inaplicarlas. Sélo
de ese modo podra cumplir adecuadamente con su ca-
racter de “maxima autoridad judicial” en materia electo-
ral que la Constitucion le reconoce y s6lo asi podra ser un
agente activo de consolidacién democritica.?”

2.3. Qué democracia: équé modelo social debe ser propiciado
por la justicia electoral?

Hasta aqui se han sefialado las posibilidades y difi-
cultades para que la justicia en general, y la jurisdiccion
electoral en concreto, estén en condiciones de jugar un
papel relevante en el asentamiento de la democracia.
Corresponde ahora detenerse, aunque sea brevemente,
sobre el modelo de democracia.

28 Son las denominadas “sentencias interprefafivas”. De ellas me he ocupado, por ejemplo, en
La arqumentacion en la justicia constitucional y otros problemas de aplicacion e interpretacion
del Derecho, cit., pp. 485 y ss.

27 Me parecen muy acertados los siguientes consideraciones de J.R. Cossfo, Concepciones de la

democracia y justicia electoral, cit., pp. 48 y 49:
“La dnica posibilidad estructural de que la justicia electoral fuera capaz de construir una concepcion
de la democracia distinta a la que mantiene la jusficia no eledoral, se daria si el 6rgano supremo
de la primera tuviera el status de tribunal constitucional, esto es, la capacidad de definir por si
mismo el sentido de los preceptos constitucionales. En este caso, su posicion de 6rgano limite
le permitiria, con algin grado de autonomia, reconstruir el sentido de esos preceptos
constitucionales en una clave distinta al del resto de los érganos jurisdiccionales y, al hacerlo,
introducir una nueva concepcion de la democracia misma que, por lo demds, previsiblemente
sdlo tendria aplicacion en el dmbito electoral”.

Parto, desde luego, de una idea de democracia “sus-
tancial” o “material” como objetivo al que eventual-
mente deberfa tender la justicia en general y la electoral
en concreto. Desde luego, setfa muy poco ambicioso y
enormemente frustrante conformarse con una transi-
cién hacia una democracia puramente formal. Recuér-
dese que muchos de los paises que no dudatfamos en
calificar de autoritarios o antidemocriticos, inmersos
en la dificil tarea de afianzar la democracia, eran ya en
buena medida sistemas formalmente democraticos.

¢En qué consiste esa democracia “sustancial”’? Me
limitaré a transcribir dos opiniones basicamente coinci-
dentes que lo expresan con brevedad y precision. En
primer lugar, dice el magistrado Orozco:

“[...] toda concepcion adecuada de la democracia debe dar
cuenta tanto de una dimensién formal como de una di-
mension sustancial. La democracia no es simplemente una
cuestion de reglas o procedimientos (‘el como’ tomar cier-
tas decisiones), sino centralmente tiene que ver con ‘el qué’
de las decisiones, lo que supone no sélo un respeto
irrestricto y una expansién de los derechos fundamenta-
les, sino también una cabal observancia de los otros prin-
cipios basicos del modelo de Estado constitucional de
derecho, como el principio de legalidad (que abarca tam-
bién el principio de constitucionalidad), la separacion de
poderes, la independencia de la jurisdiccién y un sistema
de pesos y contrapesos.”?

En segundo lugar, Miguel Carbonell caracteriza la
democracia sustancial del siguiente modo:

“[...] una democracia que alcance a los grupos marginales

de la sociedad —desde minorias indigenas y sexuales

hasta discapacitados y ancianos— que penetre las estruc-
turas sociales y, entonces si, pueda servir para mejorar la
convivencia ética y el nivel de vida de todos. La democra-
cia tiene que ver con las autoridades y con el disefio
institucional del Estado, pero no se agota ahi; por el
contrario, una democracia sustancial aspira a hacer de los
postulados democraticos una realidad en la totalidad de
las relaciones sociales: en aquéllas que se producen entre
ciudadanos y autoridades, pero también en las que tie-

nen que ver solamente particulares.””

28 1 1. Orozco Henriquez, “Democracia, imperio del Derecho y funcién jurisdiccional”, en J. Malem,
J. Orozco y R. Vdzquez (compiladores), La funcion judicial. Etica y democracia, Barcelona,
Gedisa-TEPJF-ITAM, 2003, p. 297.

29 11 Carbonell Scinchez, “Democracia y representacion en México: algunas cuestiones pendientes”,

en Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furid Ceriol, ném. 24, 1998, p. 20.
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La cuestién que corresponde plantear es si una ju-
risdiccion como la electoral tiene algin papel que cum-
plir para lograr o fortalecer esa democracia sustancial.
Inicialmente pudiera parecer que como 6rgano de ga-
rantia de la pureza de los procesos electorales deberia
limitatse a un control “formal’” de los mismos, es decit,
velar por que se respeten las reglas (juridico-procedi-
mentales) del juego. Sin embargo, la practica de algunos
sistemas, como el mexicano, muestra que también des-
de la jurisdiccién electoral se puede ser “intervencionis-
ta” o “activista” en ese ambito y colaborar en la
conformacién de una democracia sustancial. Asi, por
ejemplo, el magistrado Jesus Orozco ha sistematizado y
expuesto una serie de criterios “garantistas” del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion que van
“mas alld” de una concepcion simplemente formal de
la democracia: para facilitar la accesibilidad a la justicia
electoral o para proteger y ampliar los derechos politi-
co-clectorales de los ciudadanos.3?

Desde el ambito electoral (que en buena medida, es
decir, desde una perspectiva democratica en el sentido
antes indicado) son variadas las condiciones para que
pueda hablarse de un sistema democratico:*!

a) Que todos los ciudadanos tengan la posibilidad rea/
de ser representantes de sus conciudadanos;

b)  Que todos los ciudadanos tengan la posibilidad rea/
de escoger a sus representantes con plena informa-
ci6én y conocimiento de causa;

¢) La limpieza electoral;

d) La transparencia del sufragio, y

¢) Laimparcialidad de los 6rganos de supervision de
los procesos electorales.

Algunos de estos requisitos dependen, sin duda, de
reformas legislativas y/o constitucionales. Sin embatgo,
a menudo sélo con ellas no es suficiente. Los sistemas
transitando hacia la democracia o con una democracia
no asentada se encuentran frecuentemente con dos pro-
blemas especificos:*> En primer lugat, en esos petio-
dos de cambio coexisten las viejas y las nuevas leyes,

30 ). Orozco Henriquez, “Justicia constitucional electoral y garantismo juridico”, cit., pp. 163y ss.

31 M. Carbonell Sanchez, “Democracia y representacin en Mésico: algunas cuestiones pendientes”,
at., pp. 20y 23.

32 Vase sobre el particular E. Garzon Valdés, “El papel del poder judicial en la fransicion a la
democracia”, dit., p. 135.
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dificultando en buena medida la identificacién de las
reglas que definen la identidad del sistema y, en conse-
cuencia, su estabilidad. En segundo lugar, en la organi-
zacién judicial se mantienen un buen nimero de jueces
que proceden del régimen anterior, que han sido en
buena medida formados en ¢l y cuya practica es identi-
ficada por los ciudadanos con aquél, lo que indudable-
mente reduce la confianza social en los mecanismos de
control del sistema y, muy especialmente, de los proce-
sos electorales.

Para salvar esos obstaculos, el profesor Garzon
Valdés considera que deben darse tres requisitos:>?

a) La existencia de un nimero significativo de miem-
bros de los tres poderes comprometidos con el
cambio, es decir, que muestren y practiquen su ad-
hesion a los nuevos postulados democraticos y, muy
en concreto, a los derechos, principios, valores y
garantfas constitucionales;

b) El afianzamiento econémico, reduciendo las bol-
sas de pobreza, la marginalidad, la exclusion social
y la discriminacion de cualquier tipo, y

¢)  Que el ciudadano comun perciba ese cambio de
actitud en los poderes y esa mejora de las condicio-
nes de vida.

Esta tltima consideracién creo que es muy relevante.
Me parece que nadie puede discutir que la incultura, la
desigualdad o la pobreza, en definitiva unas condiciones
sociales, econdémicas o culturales inadecuadas, por deba-
jo de la dignidad, son elementos que inciden de un modo
rotundamente negativo en la realizacion de los objetivos
de igualdad y libertad que debe presidir cualquier proce-
so electoral democratico.** Pues bien, si la justicia electo-
ral tiene por mision fundamental velar por el respeto de
esos objetivos, debera intervenir para que esas condicio-
nes sean reales para todos los ciudadanos y la participa-
cién politica sea posible y plenamente consciente,
informada y no manipulada, adoptando, si fuera preciso,
medidas de accién positiva. Con esa actitud, la justicia
electoral puede desempefiar un rol muy importante en el
fortalecimiento no sélo de una democracia formal, sino
también de una democracia sustancial y mas justa.

33 E Garzon Valdés, “El papel del poder judicial en la transicion a la democracia”, cit., p. 139.
34 Llama la atencién sobre este grave problema M. Carbonell Sdnchez, “Democracia y

representacion en México: algunas cuestiones pendientes”, cit., p. 21.
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II.  JUSTICIA ELECTORAL Y DEMOCRACIA:
¢UNA PAREJA CON FUTURO?

Analizados en el punto anterior los elementos pre-
sentes en la pregunta acerca de si la justicia electoral puede
ser un agente activo de democratizacion, corresponde en
este momento ponetlos en relacion y abordatlos en con-
junto. Para ello, formularé dos nuevas preguntas:

a) ¢Qué puede aportar la justicia electoral a la de-
mocracia?, y

b)  ¢Qué puede aportar la democracia a la justicia
electoral?

3.1. iQué puede aportar la justicia electoral a la democracia?

No creo que haya nadie que esté dispuesto a man-
tener que la justicia electoral no aporta absolutamente
nada a la democracia y que pueda proporcionar bue-
nos argumentos para apoyar esa postura. Hasta la sim-
ple intuicién nos lleva a pensar que alguna conexién existe.
Sin embargo, seguramente es mds factible que algunos
entusiastas de una jurisdiccion electoral especializada la
conviertan en la piedra angular de la democracia. Y eso
también serfa una exageracién: la justicia electoral ni puede,
ni debe soportar sobre sus hombros un peso de esas
dimensiones. Otra cosa distinta es plantearse un sistema
electoral carente de controles de tipo judicial.>

Creo que puede afirmarse que no cabe democra-
cia sin elecciones libres y que no caben elecciones libres
sin controles o garantias jurisdiccionales.>® Eso no quie-
re decir, por supuesto, que un sistema para ser demo-
cratico deba disponer de una justicia electoral. Los
modelos de garantias judiciales de los procesos electo-
rales son variados y pueden consistir, por ejemplo, en
que sean los jueces y Tribunales de la justicia ordinaria
los que se ocupen de resolver los conflictos y recursos
electorales a través de procedimientos especificos con-

35 (re0 que este elemento sf permite frazar una linea entre regimenes democréicosy los que no
lo son. La evolucion de los instrumentos de control electoral en Espaiia hasta llegar ien 1977!
a garantias de fipo judicial, puede verse en M.V. Garcia Soriano, Juieces y magistrados en el
proceso electoral, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 31 y ss. La
evolucion en México puede consultarse en F. Galvan Rivera, Derecho procesal electoral mexicano,
México, Mc. Graw Hill, 1997, pp. 79y ss.

36 Asilo constata también F.J. Bastida Freijedo, “Ley electoral y garantias judiciales”, en Revista
de las Cortes Generales, nom. 7, 1986, p. 32.

tencioso-electorales, o también en la participacion de
jueces en la administracion electoral.>’

En definitiva, democracia implica “juridificacion” y
“judicializacién” del conflicto, unico modo de garantizar
la igualdad de armas entre las partes en el seno del proce-
so, su resolucion pacifica y el monopolio de la violencia
por parte del Estado. Es cierto, sin embatgo, que es pre-
ciso también estar atentos y evitar la “judicializacion de la
politica”, una utilizaciéon abusiva de la judicatura que es
convertida en arma arrojadiza de la pugna politica. El
Derecho no sitve para todo, ni debe ni puede sustituir a
la politica. Los jueces deben ser independientes de los
politicos y controlar que en su actuacién se sujeten a la
Constitucion y a la ley, pero no pueden sustituirlos. Por
esa via, la “‘judicializacién de la politica”, deseable como
un sintoma de democratizacion, puede desembocar en
una “politizacién de la judicatura”, incompatible con el
sistema democratico de respeto a la voluntad populat.

Hechas estas precisiones, volvamos a la pregunta
que corresponde contestar en este apartado: ¢qué pue-
de aportar la justicia electoral a la democracia?

Opino que fundamentalmente confianza en el siste-
ma democrdtico, como consecuencia de su caracter de
garantfa frente a las vulneraciones de las reglas del juego
electoral. Este elemento tan poco preciso de la “con-
fianza” es, sin embargo, un componente tan fundamen-
tal, como dificil de lograr, en un sistema democritico.’®
En principio, la “confiabilidad” en un Tribunal se logra
adoptando buenas decisiones desde el punto de vista
democtritico-constitucional,® circunstancia que tiene
mucho que ver con la adecuada y suficiente argumenta-
ci6én y motivacion de las mismas que, ademas de ser un
ineludible factor de racionalidad de la decision judicial,
puede constituirse ademds en un elemento importante
para el cambio de la cultura juridico-politica.*’ Ademas,
desde este punto de vista de la confianza en el sistema,

37 Ambos modelos estdn presentes en el sistema electoral espaiol. Véase sobre el mismo M.V.
Garcia Soriano, Jueces y magistrados en el proceso electoral, cit., pp. 67 y ss.; id., Elementosde
Derecho electoral, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 75yss.; y R. Entrena Cuesta, “El proceso
contencioso-electoral”, en Derechocontenciosoelectoral, Cuadernos de Derecho Judicial, nim.
XI, 2001, pp. 205y ss.

38 Viéanse ol respecto las consideraciones, siempre sugerentes, de E. Garcia de Enterria, Democracia,
jueces y control de la Administracion, «it., p. 101.

39 E Garzon Valdés, “El papel del poder judicial en la transicion a la democracia”, cit., p. 132.

40 Llama o afencion sobre esta ufilidad afiadida de la argumentacion E. Garzén Valdés, “El papel
del poder judicial en la transicién a la democracia”, cit., p. 132.
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debe tenerse en cuenta el incremento de poder del juez
electoral que implica controlar al poder politico, incre-
mento que debe ir acompafado de la exigencia de una
mayor responsabilidad y profesionalidad, y ahi la moti-
vacién de la decision juega un papel estelar.*! Incluso la
practica de criticar y debatir las resoluciones, lejos de lo
que algunos piensan, puede convertirse en un solido ele-
mento propiciador de confianza en el sistema.
Democracia es democracia participativa. Aunque la
soberania reside en el pueblo y de él dimanan todos los
poderes (articulo 39 de la Constitucion mexicana), la ejerce
por medio de sus representantes y para ello es basica la
participacién en los procesos electorales de forma libre y
consciente, pero también con confianza en el sistema.

3.2. éQué puede aportar la democracia a la justicia electoral?

No cabe duda que el principio democratico esta en el
origen de la justicia electoral, es decir, se instaura una jutis-
diccion electoral con la finalidad de fortalecer la democra-
cia o incluso de propiciatla. Desde ese punto de vista la
justicia electoral debe a la democracia su propia existencia.
Sin embargo, lo que me parece que puede tener mas inte-
tés de analizar es qué puede aportar el principio democra-
tico ala cultura del juez electoral y, por tanto, a su practica.

Puede comenzarse afirmando que para que la justi-
cia electoral pueda favorecer la instauracién o el asenti-
miento de la democracia es preciso que los magistrados
que la ejerzan sean demdcratas. ;Qué significa eso? No es
facil realizar una caracterizacion nitida y con validez gene-
ral sobre los rasgos que implica, pero, aunque sea de modo
un tanto impreciso, puede indicarse que el caracter de-
mocratico tiene que vet, por un lado, con la adhesion del
juez alos valores democraticos (en primer lugar, los cons-
titucionales)*® y, por otro, con poseet lo que Manuel
Atenza denominé las “virtudes judiciales”**

Las virtudes judiciales no tienen que ver sélo con la
preparacion técnica 0 con no ser corrupto, sino que en-
tran en el ambito de los rasgos de caricter: autorrestric-
cién, modestia y valentfa, para ser independiente; sentido

41 Véuse P. Andrés Ihdfiez, “Democracia con jueces”, dit., p. 252.

42 Una distincion parecida la realiza P. Andrés Ibdfiez, “Democracia con jueces”, cit., p. 246.

43 E. Garzén Valdés, “El papel del poder judicial en la transicion  la democracia, dit, p. 129.

44 . Mienza ha desarrollado este concepto en diversos frabajos. Pueden verse, por ejemplo,
“Virtudes judiciales. Sobre la seleccion y formacion de los jueces en el Estado de derecho” cit.,
pp. 16yss.; y “Etica judicial: épor qué no un c6digo deontolégico para jueces?”, en Juecespara

la democracia, ndm. 46, 2003, pp. 43y ss.
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de la justicia y honestidad personal, para ser imparcial; y
prudencia, para cumplir con el deber de motivacion.
Por supuesto, la mayor dificultad estriba en determi-
nar cudl es el camino adecuado para adquirir esas virtudes.
Desde mi punto de vista, pueden citarse al menos cinco:

a)  Predisposicion personal, que puede surgir, a su vez,
de fuentes muy variadas: la educacién familiar, el
compromiso politico, etc. El reto de cualquier siste-
ma judicial es contar con un sistema de seleccién de
los jueces que no mida unicamente la preparacion
técnico-profesional, sino también esas “virtudes”. Una
de las ventajas de crear una jurisdiccion electoral es-
pecializada es precisamente que permite, siempre que
haya voluntad politica, desde luego, seleccionar del
conjunto del poder judicial aquellos jueces que estén
mas identificados con el principio democratico.

b)  Formacion adecnada, que, de nuevo, no se limite alo
técnico-juridico, sino que esté dirigida a la sensibiliza-
cion en las garantias y los derechos, en definitiva a
crear en la judicatura una “cultura democratica”*®

¢)  Experiencia profesional, como jurista en general y
como juez en concreto. No cabe duda que algunas
virtudes se adquieren con el tiempo y con la practi-
ca. De ahf la importancia de contar con carreras
profesionales bien estructuradas que permitan la pro-
mocién de los jueces “virtuosos”.

d)  Independencia de criterio y sometimiento unicamen-
te a la Constitucion y a la ley. La vinculacion a los
precedentes de los Tribunales de mas alto grado
puede colaborar a favor de la certeza del Derecho y
de la seguridad juridica en general, pero es, al mismo
tiempo, un potente freno para la evolutividad de los
criterios judiciales, de gran importancia en procesos
de transicién hacia la democracia.*®

¢)  Modelos judiciales a imitar, que puedan convertirse en
referencia para otros jueces hasta ir creando una

atmésfera “democratica” ¥’

IR0

45 Insiste en este aspecto P. Andrés Ibdiez, “Democracia con jueces”, dit, p. 254. La expresion “cultura
democrdtica” la recojo de M. Carbonell Sénchez, “Democracia y representacion en México: algunas
cwestiones pendientes”, cit., p. 28. Sobre el problema de la capacitacion de los jueces en México el
mismo autor se refiere en “El nuevo papel del poder judicial y la transicion a la democracia en México”,
., pp. 48y 49; y en “Poder Judicial y transicion a la democracia: la reforma de 1999", dit, p. 347.

46 Alude a la cuestion P. Andrés Ibdiez, “Democracia con jueces”, cit., pp. 253 y 254.

47 Ly idea de “jueces ejemplares” la tomo de M. Atienza, “Virtudes judiciales. Sobre la seleccion
y formacién de los jueces en el estado de derecho”, p. 25.



