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Presentacion

os Derechos Electoral y Procesal Electoral, como disciplinas relativa-
mente nuevas de la ciencia juridica, contienen temas propicios para la
investigacion, con frecuencia novedosos y originales.

Si bien el Derecho Constitucional, el Derecho Administrativo, la
Ciencia Politica, la Historia del Derecho, la Sociologia y otras especialidades
sirven de base comun a los derechos sustantivo y adjetivo electorales, lo cierto es
que cada dia se hace mas visible la autonomia que entre si van desarrollando
una y otra materia. Por lo anterior, es conveniente que los investigadores
dedicados a estas areas comprometan sus esfuerzos para publicar ensayos sobre
temas que contribuyan al fortalecimiento de la base doctrinal.

En la actualidad se han multiplicado las publicaciones de autores
nacionales y extranjeros, que analizan, bajo distintas perspectivas, los aspectos
referentes a la democracia, los partidos politicos, las elecciones, etc., si bien, en
lo que hace a los medios impugnativos empleados en este ambito del
conocimiento juridico, la mayor parte de los estudios suele circunscribirse, por
razones evidentes, a personas que prestan sus servicios en las instituciones
electorales jurisdiccionales.

En este nimero de Justicia Electoral se publican en la Seccién doctrinal,
varios trabajos importantes, uno es de la autoria del Magdo. J. Jesis Orozco
Henriquez y se intitula Principios y reglas en el derecho electoral mexicanoy la
polémica entre iushaturalismo y iuspositivismo, en donde destaca la distincion
que existe en el Derecho entre reglas y principios, y la aplicacién que estos
ltimos tienen en las decisiones jurisdiccionales del Tribunal Electoral, de esta
manera queda sélidamente argumentada por este estudio de caracter filosofico
juridico, la vinculacidn entre tales reglas y principios y los diversos aspectos del
Derecho Procesal Electoral.

Por otra parte, se presentan tres aportaciones de autores extranjeros:
Instituciones de cemocracia directa a nivel nacional en América Latina, de
Daniel Zovatto Garetto; Voto en el extranjero: marco legal y panorama
general de la legislacidn electoral, de Dieter Nohlen y Florian Grotz, y El
régimen juridico de las campafias institucionales, de Francisco Fernandez
Segado.



En cuanto hace a la Seccion de Estados, Marco Antonio Pérez de los
Reyes presenta El sistema de medios de impugnacion del Estado de Quintana
Roo. En lo tocante a las resefias se encuentran las siguientes: Hacia el sistema
judicial mexicano del siglo XXI, del ministro Juventino V. Castro, Las dos
caras del liberalismo. Una nueva interpretacion de la tolerancia liberal,
de John Gray, e Instituciones politicas, de Josep M. Colomer, resefias que
fueron elaboradas por Jos¢ Humberto Zarate Pérez, Rodolfo Orozco Martinez
y Beatriz Guerrero Morales, respectivamente.

En la Seccién documental se publica el trabajo de Mauricio Ivan del Toro
Huerta y se refiere al Monopolio de los partidos politicos vs. candidaturas
independientes: el caso Michoacdn SUP-JDC-037/2001 desde la dptica del
derecho internacional, en donde se analiza el importante tema del candidato
independiente y las consideraciones que ha merecido en la doctrina, en el
derecho internacional y en el tratamiento de este caso concreto en la resolucion
emitida por la Sala Superior en el expediente citado, todo lo cual conduce a
plantear en el tema novedosas y muy amplias inquietudes.

Asi queda integrada esta publicacion, que indudablemente aporta
valiosos comentarios y motivos de reflexion para todos los que hacen del estudio
de los temas politicos y electorales una actividad constante y profesional.

Sirvan estas lineas también para expresar un amplio reconocimiento a los
autores y para reiterar a todos la atenta invitacion para que sigan
fortaleciendo, con sus analisis, este medio de comunicacion institucional.

Cabe destacar que la democracia se ejerce como una participacion
responsable y solidaria, misma que debe surgir del conocimiento y de la
capacitacion; por ello divulgar el conocimiento y ampliar sus horizontes es un
deber esencial, que contribuye de manera decisiva a ensanchar el interés
ciudadano.

MAGDO. JOSE FERNANDO OJESTO MARTINEZ PORCAYO
Presidente del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion
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Principios y reglas en el derecho electoral

mexicano Yy la polémica entre
Iusnaturalismo y iuspositivismo

J. Jests Orozco Henriquez*

SUMARIO:** . Introduccién; Il. La polémica entre iusnaturalismo y iuspositivismo, 1. Los
términos del debate, 2. Ladiferencia central entre iusnaturalismoy iuspositivismo; I11. Ladistin-
cién entre principios y reglas, 1. La distincion segin Dworkin, 2. La distincion segun Hart;
IV. Principios juridicos, identificacion del derecho y positivismo juridico; V. Diversas acep-
ciones de la expresion «principios juridicos»; VI. Una propuesta de clasificacion referida al de-
recho electoral mexicano, 1. Principios en sentido estricto y normas programaticas, 2. Princi-
pios dirigidos a los destinatarios en general y principios dirigidos a los 6rganos aplicadores, en
particular los 6rganos jurisdiccionales, 3. Principios explicitosy principios implicitos, 4. «Principios
fundamentales» y «principios generales», y VII. Consideraciones conclusivas.

I. Introducciéon

n la teoria del derecho vy la filosofia juridica

contemporaneas se ha registrado en los ulti-

mos afos una viva discusion acerca de la
distincion entre principios y reglas. El punto de
partida de este debate lo constituye un articulo
de Ronald Dworkin aparecido en 1967 intitulado
«Es el derecho un sistema de reglas?' y que pos-
teriormente aparecié como capitulo segundo de su
obra Los derechos en serio.? Cabe sefialar que antes
de Dworkin, el tema de los principios, especial-
mente de los «principios generales del derecho», no
estuvo ausente en el pensamiento juridico.® Asi,
por ejemplo, destacan las contribuciones de Wal-

? Magistrado de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion. Asimismo, es Investigador Titular del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México bajo licencia.

" El autor agradece al profesor Javier Ortiz Flores sus valiosos
comentarios y sugerencias respecto de una version preliminar del
presente trabajo.

! Version castellana de Javier Esquivel y Juan Rebolledo G.,
Cuadernos de critica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Filosoficas, 1977, nimero 5.

2 Traduccion de Taking Rights Seriously, London, Duckworth,
1978, especialmente el capitulo 2 [existe version en castellano de
Marta Gustavino, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1988 (1984)].

% Vid. Atienza, Manuel, y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho.
Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel, 1996, p. 1.

ter Winburg en Austria, en la década de los cua-
renta, y Josef Esser en Alemania, en los cincuenta,
habiendo trazado este Ultimo una distincion entre
principios y reglas;* asimismo, de Norberto
Bobbio, en ltalia, y Eduardo Garcia de Enterria,
en Espafia,” en tanto que, en nuestro pais, Eduardo
Garcia Maynez en 1956 publicé un ensayo intitu-
lado «Los principios generales del derecho y la dis-
tincion entre principios juridicos normativos y no
normativos». No obstante, Dworkin, con su criti-
ca al positivismo juridico, en particular a la ver-
sion de H. L. A. Hart, expuesta en su obra El con-
cepto del derecho, a la que califica de «poderosa»,’
inicié una amplia discusion —que adn continla—

4 Vid. Alexy, Robert, «<On the Structure of Legal Principles», en
Ratio luris, No. 3, 2000, p. 294.

® Vid. Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, 22 ed., Santa
Fe de Bogot4d, Temis, 1992, pp. 238-241, y Garcia de Enterria,
Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho,
Madrid, Civitas, 1996.

® Incluido en Garcia Maynez, Eduardo, Ensayos filosofico-juridicos
193471979, 22 ed. México, UNAM, 1984, pp. 161-172. Vid. idem,
Filosofia del derecho, México, Porrda, 1974, p. 313, en donde el
iusfilésofo mexicano sostiene, con Bobbio, que los principios genera-
les del derecho que se usan con propdésitos hermenéuticos o de inte-
gracién tienen un caracter normativo, i. e., tienen el caracter de
normas, pues de lo contrario no podrian cumplir con esa finalidad y
afade: «Las resoluciones de los jueces deben, en todo caso, basarse en
normas; los juicios o principios generales de indole enunciativa no
pueden, pues, servirles nunca de fundamento».

" Cfr. Dworkin, op. cit., (supra, nota 1), p. 9.
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con consecuencias, entre otros topicos, en la
dogmatica y metodologia juridicas, en el concepto
de sistema juridico, en la relacién entre derecho y
moral y en la argumentacion jurisdiccional ®

Una de las tesis centrales de Dworkin en su
articulo seminal era que el positivismo juridico, al
ser un «modelo de y para un sistema de reglas», es
un modelo deficiente, ya que en el derecho existen
pautas o patrones de una clase distinta de las reglas,
como son los principios juridicos, que desempefan
un papel fundamental en el razonamiento judicial.
Seguin Prieto Sanchis, el reto para el iuspositivis-
mo es que los principios constituyen el «vehiculo
de la moral en el derecho».® En este sentido,
algunos criticos del positivismo juridico sostienen
que actualmente éste «se bate en retirada»;' que es
un residuo ideoldgico del pasado; que no puede
dar cuenta de los rasgos del derecho moderno e,
incluso, que se requiere de una nueva filosofia del
derecho. Robert Alexy, por ejemplo, sostiene que
la idea de los principios juridicos socava la tesis
positivista de la separacién conceptual entre moral
y derecho.

Las contribuciones de Dworkin han estimula-
do el desenvolvimiento dentro de la filosofia juri-
dica de una corriente marcadamente antipositivis-
ta, de modo que en la actualidad muchos juristas,
tanto tedricos como practicos, son «dworkinianos»
aunque, en ocasiones, no se percaten de ello."* Al-
gunos jueces pueden «invocar —afirma Prieto San-
chis— los principios y su inseparable ponderacién
para argumentar de forma mas elegante a favor de
sus propias opciones morales y politicas ... con
ello tampoco sus decisiones seran mas discreciona-
les que antes, pero lo parecerd&n mucho menos,

8 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., (supra, nota 4), p. 294.

° Prieto Sanchis, Luis, «Diez argumentos a propdsito de los
principios», en Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson, Instituto
de Derechos Humanos «Bartolomé de las Casas» Universidad Carlos
111 de Madrid, 1998, p. 66.

0 Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México,
Fontamara, 1997, p. 8.

% Cfr. Guastini, Ricardo, Distinguiendo, Estudios de teoria y
metateoria del derecho (traduccién de Jordi Ferrer i Beltran),
Barcelona, Gedisa, 1999, p. 277.

contribuyendo a cimentar sus anhelados mitos a
proposito de la pasividad y la neutralidad».*

Sin embargo, a mi juicio, la constatacién de
que los principios juridicos desempefian un impor-
tante papel en la praxis juridica, v. gr., en el razo-
namiento judicial, no implica un abandono de los
postulados centrales del positivismo juridico. En
otros términos, el reconocimiento de la validez de
principios juridicos es compatible con las tesis
irrenunciables del iuspositivismo.

En el ambito del derecho electoral, algunos tra-
tadistas reconocen claramente que esta rama del
derecho esta integrada no sélo por reglas sino tam-
bién por principios, y que éstos tienen una doble
finalidad: sirven para interpretar el ordenamiento
y tienen una «proyeccién normativa», derivada del
grado de indeterminacion que los principios tienen
con respecto a las reglas, que hace que en ellos
estén prefigurados ciertos contenidos normativos
gue informan todo el ordenamiento, y que corres
ponde a los jueces desarrollar, bajo ciertos parame-
tros.”® Asi pues, la identificacion de los principios
no es un problema Unicamente tedrico o filosofi-
co-juridico, sino que tiene una importancia practi-
ca en el ambito del derecho positivo.* En efecto,
como lo ha puesto de relieve José Luis de la Peza,
cuando «nos enfrentamos a la tarea de identificar
los principios de derecho aplicables en alguna de las
materias que estan sometidas al orden normativo,
lo hacemos con el propdsito de orientar correcta-
mente nuestro estudio, establecer los fundamentos
de una investigacion de caracter doctrinal y
formular criterios de interpretacion de las leyes,
todo ello ordenado al correcto planteamiento y so-
lucion de los casos que se presentan en la practica».”

2 Prieto Sanchis, Luis, «Prélogo» a Garcia Figueroa, Alfonso,
Principios y positivismo juridico. EI no positivismo principialista en las
teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 18.

8 Cfr. Herndndez Valle, Rubén, «Los principios del derecho
electoral», en Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, No. 4, México, 1994, pp. 21-22.

4 Cfr. Guastini, Ricardo, «Principi di diritto e discrecionalita
giudiziale», en Diritto Pubblico, No. 3, 1998, p. 644.

5 Cfr. De la Peza Mufioz Cano, José Luis, «Principios generales del
derecho electoral», p. 1.
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En particular, en el derecho electoral mexicano
el tema de los principios ha cobrado relevancia, ya
gue, como veremos, en el orden juridico mexicano
estan previstos expresamente en el nivel constitu-
cional determinados principios fundamentales que
articulan y dan coherencia al derecho electoral.
Ademas, el articulo 2° de la Ley General del Siste-
ma de Medios de Impugnacién en Materia Electo-
ral dispone que para la resoluciéon de los medios de
impugnacion previstos en la citada ley, las normas
se interpretaran conforme con los criterios grama-
tical, sistematico y funcional, atendiendo a lo
dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 14 de la
Constitucion federal, es decir, a falta de dispo-
sicion expresa, se aplicaran los «principios genera-
les del derecho» (en el entendido de que existe una
disposicion equivalente, relativa a los criterios de
interpretacion normativa, en el articulo 3°, parra-
fo 2, del Cdadigo Federal de Instituciones y Proce-
dimientos Electorales). Al respecto, cabe advertir
gue, de acuerdo con el articulo 232 de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion, las
salas del propio Tribunal Electoral pueden
establecer jurisprudencia no s6lo por reiteracion
de criterios de aplicacion o interpretacion sino de
integracion de una norma (en tres sentencias
ininterrumpidas, tratandose de la Sala Superior, o
cinco por lo que se refiere a las Salas Regionales, si
bien en este Gltimo caso requiere de la ratificacion
de aquélla, ademas de que es atribucion de la Sala
Superior resolver la eventual contradiccion de
criterios entre dos 0 méas Salas Regionales o entre
éstas y la Sala Superior, adquiriendo el criterio que
prevalezca el caracter de jurisprudencia).

Incluso, en diversas sentencias, asi como
jurisprudencias y tesis relevantes, la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion expresamente ha admitido la existencia
de principios generales del derecho y principios ju-
ridico-electorales, mismos que ha sustentado como
apoyo en la resolucién de diversos medios de
impugnacion bajo su jurisdiccion. Algunos estu-
diosos de la préactica judicial electoral mexicana
han llegado a cuestionar, en una concepcién simi-
lar a la asumida por Prieto Sanchis, en términos

generales, si la admision de tales principios por el
organo jurisdiccional electoral federal mexicanoim-
plica la adopcion de una posicidn iusnaturalista.

El proposito primordial de este trabajo es abor-
dar una arista de la compleja cuestion de la distin-
cién entre principios y reglas, y considerar qué
relevancia tiene para el derecho electoral mexicano,
teniendo como trasfondo la polémica entre iusna-
turalismo y iuspositivismo. Sostengo la tesis de
gue la admisién de la validez de principios gene-
rales del derecho y principios juridico-electorales
por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, asi como su aplicacién y utilizacién
en el razonamiento judicial para sustentar diversos
fallos, ha sido plenamente consistente con los
postulados centrales del positivismo juridico, con
independencia de la formacién y posicion tedrico-
juridica individual de cada uno de los integran-
tes de su Sala Superior; al efecto y en la ultima
parte de este estudio, propongo una clasificacion
de los principios referida al derecho electoral
mexicano.

Presentaré, a grandes rasgos, el estado actual
de la discusién acerca de la distincién entre princi-
pios y reglas, centrandome, en particular, en el
problema de si se trata de una distincion de clase o
una distincién de grado, ya que, como dice Aulis
Aarnio,” las diferentes posturas acerca de la dis-
tincion entre principios y reglas pueden agruparse
en dos grandes grupos, segun se trate de establecer
la distincion en términos de una demarcacion fuer-
te, como pretende Dworkin, o en términos de una
demarcacion débil, como pretende el Gltimo Hart."
Examinaré estos temas bajo la premisa metodolo-
gica de que un entendimiento claro y preciso de

16 Cfr. Aarnio, Aulis, «Las reglas en serio», en A. Aarnio, Ernesto
Garzéon Valdés y Jyrky Uusitalo (comps.), La normatividad del
derecho, Barcelona, Gedisa, 1997, pp. 17-18.

17 Vid. «Postscript», en Hart, H. L. A., The Concept of Law, 22 ed.,
Bulloch, Penélope A. y Raz, Joseph (eds.), Oxford, Oxford
University Press, 1994 (existe version en espafiol de Rolando Tamayo
y Salmoran, Post scriptum al concepto del derecho, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000).
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las cuestiones involucradas, como advierte Raz,
constituye un avance importante en su solucion.®

[I. La polémica entre iusnaturalismo
y iuspositivismo

1. Los términos del debate

El propoésito primordial de esta seccién con-
siste en puntualizar la diferencia fundamental
entre la doctrina del derecho natural y la del posi-
tivismo juridico.”

Cabe advertir que, por obvias razones, no pre-
tendo analizar aqui cada uno de los postulados sus-
tentados por los distintos autores considerados
iusnaturalistas o iuspositivistas, sino establecer,
sencillamente, cudl es la tesis —o las tesis— com-
partidas por los diversos autores partidarios de la
doctrina del derecho natural, por un lado, y los
del positivismo juridico, por el otro, cuya susten-
tacién por tales autores nos permite clasificarlos
en una u otra corriente.

En la historia de la teoria general del derecho
y de la filosofia juridica ha sido habitual distinguir
entre los partidarios de la doctrina del derecho
natural y los del positivismo juridico, mismos que
han protagonizado una milenaria y apasionada po-
lémica. En términos muy generales y con respecto
a la época moderna, se puede afirmar, por ejem-
plo, que la doctrina iusnaturalista dominé durante
los siglos XVII 'y XViliI; esta Gltima, caracterizada
por postular la existencia de ciertos «derechos»
innatos al hombre cuya validez era independiente
de lo dispuesto por los sistemas positivos, alcanzé

'8 Cfr. Raz, Joseph, La autoridad del derecho, Ensayos sobre derecho y
moral, 22 ed. (traduccién de Rolando Tamayo y Salmoran), México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1985, p. 105.

¥ En el desarrollo de esta seccion, utilizo parte de lo expuesto en
mi trabajo, Orozco Henriquez, J. Jests, «Los ‘derechos humanos’ y
la polémica entre iusnaturalismo y iuspositivismo», en Teoria del
derecho y conceptos dogmaticos, México, UNAM, 1987, pp. 23-39. Para
un panorama sobre los principales postulados de los diversos
partidarios de cada una de estas corrientes, puede consultarse a
Verdross, Alfred, La filosofia del derecho del mundo occidental
(traduccién de Mario de la Cueva), México, UNAM, 1983.

sin duda su mayor expresion en esa época a través
de la Declaracién Francesa de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, de 1789.% Después de
los severos ataques formulados, principalmente,
por Bentham con respecto al alcance juridico nor-
mativo de este tipo de «declaraciones», asi como
de sus objeciones a la pretension doctrinal de que
hubiera ciertos «derechos naturales» ajenos a los
derechos de carécter positivo,? el siglo XIX presen-
cié un paulatino retroceso del iusnaturalismo en
favor del positivismo juridico; tipico de esta
época, entre la teoria juridica inglesa, fue el pro-
nunciamiento de Austin: «La existencia del dere-
cho es una cosa, sus méritos o deméritos son otra.
Si una norma (a law) es, se trata de una cuestion; si
ella debiera ser o si se adecua a ciertos patrones
dados o supuestos, se refiere a otra distinta».” Asi-
mismo, el predominio doctrinal del positivismo
juridico perdurd buena parte del siglo XX, donde
destaca la influencia de Kelsen —especialmente
entre los juristas de los sistemas de tradicion
romanista—, quien objetaba el carécter cientifico
del iusnaturalismo.”

Sin embargo, después de la uUltima guerra
mundial, se aprecidé un resurgimiento de la doc-
trina del derecho natural, primordialmente como
reaccion contra las iniquidades morales que, bajo
la tutela del derecho positivo, fueron cometidas
por los ciudadanos y funcionarios del régimen de

2 Cuyo articulo 16 establece: «Toute societé dans laquelle la
garantie des droits n’est pas assuré, ni la séparation des pouvoirs
determinée, n’a point de Constitution».

2 Vid. Bentham, Jeremy, «Anarchical Fallacies: Being an
Examination of the Declaration of Rights Issued During the French
Revolution», en The Works of Jeremy Bentham, vol. Il, Ed. por J.
Bowring, 1969, pp. 489-534; citado por Hart, Herbert L. A., Essays on
Bentham. Studies in Jurisprudence and Political Theory, Oxford,
Oxford University Press, 1982, especialmente el capitulo IV.

2 Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined, 22 ed.,
New York, Burt Franklin, 1970, Lecture VI, p. 233.

% Vid. por ejemplo, Kelsen, Hans, Teoria general del Estado
(traduccion de Luis Legaz Lacambra), México, Editorial Nacional,
1974; idem, Teoria pura del derecho (traduccién de Moisés Nilve),
Buenos Aires, EUDEBA, 1971; idem, Teoria pura del derecho
(traduccién de la segunda edicién en aleman por Roberto J.
Vernengo), México, UNAM, 1979; cada una de estas obras publicadas
originalmente en aleman, respectivamente, en los afios 1925, 1934 y
1960.
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la Alemania nazi. Célebre fue la critica dirigida,
principalmente por Radbruch, a la doctrina del
positivismo juridico en el sentido de que, algunos
de sus principios —como el de que «la ley es la
ley» y «ante todo hay que aplicar la ley»—, refleja-
ban una actitud sin moral y parcialmente respon-
sable del régimen de Hitler, ya que al justificar una
legislacion como la nacional-socialista, segin dicho
autor, el iuspositivismo habia impedido que se
combatiera el contenido arbitrario e injusto de la
misma.**

Es necesario advertir que, como se pretendera
demostrar mas adelante, la posicion atribuida por
Radbruch a la doctrina iuspositivista nada tiene
gue ver con el positivismo juridico entendido
correctamente sino que, en realidad, tal posicion
—denominada por Ross cuasipositivismo— refleja
una controversia entre dos escuelas iusnaturalistas
divergentes.?

Por lo pronto, cabe sefialar que lo anterior
hace patente que uno de los problemas mas impor-
tantes para abordar la polémica entre iusnaturalis-
mo Y iuspositivismo es el caracter marcadamente
ambiguo de ambos términos —en especial de la
expresiéon «positivismo juridico»— por lo que se
hace indispensable establecer, claramente, qué es
lo que cada uno de esos términos denota para
centrar la discusion.

Uno de los primeros intentos fructiferos para
identificar y distinguir las diversas actitudes, tesis,
concepciones y doctrinas ocultas bajo los rétulos
«iusnaturalismo», o bien, «positivismo juridico»,
atribuidas a, y/o sostenidas por, pensadores consi-
derados iusnaturalistas, por un lado, o iuspositivis-
tas, por otro, fue sin duda el realizado por Hart en
1958, bajo el titulo «Positivism and the Separation

% Cfr., Radbruch, Gustav, «Leyes que no son derecho y derecho
por encima de las leyes», en Derecho injusto y derecho nulo (traduccién
de J. M. Rodriguez Paniagua), Madrid, Aguilar, 1971, pp. 322; en
este mismo sentido, véase, Fuller, Lon L., «Positivism and Fidelity to
Law - A Reply to Professor Hart», en Harvard Law Review,
Cambridge, Mass., February 1958, vol. 71, No. 4, pp. 630, 657 y ss.

% Cfr. Ross, Alf, «Validity and the Conflict between Legal
Positivism and Natural Law», en Revista Juridica de Buenos Aires,
Buenos Aires, octubre-diciembre de 1961, No. IV, pp. 68 y ss.

of Law and Morals».® En esa misma direccién, en
1961 se publicaron dos articulos esclarecedores:
«Sul positivismo giuridico», de Norberto Bobbio
(el cual se incluyé en el libro de dicho autor El
problema del positivismo juridico, traducido al espa-
fiol por Ernesto Garzon Valdés y publicado en
1965),7 asi como «Validity and the Conflict
Between Legal Positivism and Natural Law», de
Alf Ross.”

Asi, gracias a estos autores, entre otros, se
vieron con claridad cuestiones que hasta entonces
se habian sometido a un tratamiento confuso e
inadecuado, con lo cual se pudieron deslindar
diversos problemas como independientes, tornan-
do asi inteligibles muchas de las cuestiones encu-
biertas por un uso poco cuidadoso de los rétulos
«iusnaturalismo» y «positivismo juridico».

Entre nosotros, una contribucidn significativa
al esclarecimiento de los términos de la polémica
fue la del maestro Garcia Maynez en el cursillo
impartido en 1967 en el Colegio Nacional y que se
publicé al afio siguiente bajo el titulo Positivismo
juridico, realismo socioldgico y iusnaturalismo.”

Por otra parte, a partir de esa misma época, se
observé un recrudecimiento de las objeciones con-
tra el positivismo juridico, formuladas por el juris-
ta y filésofo norteamericano Ronald Dworkin, las
cuales se encuentran reunidas en su libro Taking
Rights Seriously, publicado en 1978, reanudando-
se asi el debate, particularmente entre los iusfilo-
sofos del mundo angloamericano. Asimismo, cabe
mencionar las importantes aportaciones que, con
respecto al mismo, han formulado Genaro R.
Carri6, en su articulo «Dworkin y el positivismo
juridico» (aparecido en espafiol en 1981),* asi
como Carlos S. Nino, en la segunda edicién de su

% Harvard Law Review, Cambridge, Mass., February 1958, vol. 71,
No. 4, pp. 593-629.

27 Buenos Aires, EUDEBA, 1965, el capitulo 11, pp. 37-66.
2 Cfr. op. cit. (supra, nota 25), pp. 46-88.

2 2aed., México, UNAM, 1977.

% Vid. op. cit. (supra, nota 2).

31 Cuadernos de critica, México, UNAM, 1981, nimero 16.
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libro Introduccién al analisis del derecho, de 1980;%*
y Javier Esquivel, en su comunicacion al X
Congreso Mundial Ordinario de Filosofia del
Derecho y Filosofia Social, celebrado en esta
ciudad en 1981, bajo el titulo «Positivismo juridico
y iusnaturalismo».®

A los anteriores, claro esta, cabria agregar
otros trabajos como ejemplos relevantes de alguna
de las corrientes aqui examinadas, pero los men-
cionados se caracterizan porque sus autores se
preocuparon, ademas de establecer su posicién,
por deslindar a través del método analitico las
caracteristicas fundamentales tanto del iusnatura-
lismo como del positivismo juridico. De este
modo, como se apuntd, se pudieron distinguir
problemas que antes, por tratarse en bloque,
provocaban confusién y estériles discusiones, en
tanto que ahora pueden abordarse con mayor
claridad, segln correspondan, por ejemplo, a la
filosofia moral, a la metodologia juridica, a la filo-
sofia del derecho o a la argumentacion juridica.

2. Ladiferencia central entre
iusnaturalismo y iuspositivismo

Aun cuando hay gran diversidad de corrientes
entre los partidarios de la doctrina del derecho
natural, se puede caracterizar a dicha doctrina —si-
guiendo especialmente a Hart* y a Nino—*
porque sostiene la siguiente tesis: «Hay ciertos
principios morales y de justicia universalmente
validos, los cuales pueden ser conocidos a través de
la razén humana vy, en caso de que algin sistema o
norma no se adecue a tales principios universales,
los mismos no podran ser considerados como
juridicos».

% Buenos Aires, Editorial Astrea, especialmente el capitulo I, pp.
11-50.

* Memoria del X Congreso Ordinario de Filosofia del Derecho y
Filosofia Social, México, UNAM, 1982, vol. VI, pp. 129-131.

% Cfr. Hart, H. L. A., El concepto de derecho (traduccién de Genaro
R. Carri0), 22 ed., México, Editora Nacional, 1978, p. 230.

% Cfr. op. cit. (supra, nota 32), pp. 27-28.

Para el iusnaturalismo tradicional, pues, por
encima del derecho positivo, imperfecto y muta-
ble, hay un derecho natural de caracter universal,
el cual constituye el auténtico derecho; el primero
s6lo podra ser considerado como derecho valido
en la medida que se adecue a dicho derecho
natural.

Si bien todos los iusnaturalistas coinciden
sustancialmente en defender la tesis de que las
normas juridicas (o los sistemas juridicos) inmora-
les o injustos no son derecho valido, discrepan
acerca cl origen o fundamento de los principios
morales y de justicia que conforman el llamado
«derecho natural» y acerca de cuales son tales
principios, lo cual conduce, en ocasiones, a postu-
lados contradictorios . gr., cuando con diversos
argumentos iushaturalistas se pretende apoyar,
segun el caso, las tesis del liberalismo o las del
socialismo). En efecto, la naturaleza de la que se
han hecho derivar los principios universales ha
sido la naturaleza del cosmos, o bien, la naturaleza de
Dios, o de la sociedad, o de la historia, pero mas
frecuentemente lo ha sido la naturaleza del hom-
bre, en particular como ser racional. De este modo,
se puede distinguir, cuando menos, entre un
derecho natural teoldgico, otro socioldgico, otro
historicista y otro racionalista; pero todos ellos se
caracterizan por sostener la tesis mencionada que,
como sefiala Bobbio,® se pronuncia por una defi-
nicién valorativa del derecho, esto es, por una
concepcion que no considera al derecho como un
mero hecho, sino como algo que tiene (o realiza)
un valor, limitando el uso del término derecho al
derecho moral o justo.

Mas dificil de caracterizar resulta, sin embar-
go, la concepcién positivista del derecho, debido a
su intolerable ambigiiedad, ya que ella hace refe-
rencia a posiciones diferentes que a veces nada
tienen que ver entre si, las cuales, en muchos ca-
sos, fueron incluso rechazadas por algunos juristas
considerados positivistas y, en otros, fueron sos
tenidas por ciertos iuspositivistas, pero no como
parte esencial del positivismo por ellos defendido.

% Cfr. op. cit. (supra, nota 27), pp. 83-86.
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La tesis que parece mas plausible es la formu-
lada por Hart, sosteniendo que no hay una
conexién necesaria entre derecho y moral, ¥y por
Bobbio, en el sentido de que el derecho, esto es,
las normas juridicas constituyen un fenémeno
social condicionado por la experiencia, razén por
la cual el concepto de derecho debe estar determi-
nado segun propiedades facticas o descriptivas sin
acudir a criterios valorativos.®

En cuanto al primer aspecto, Hart sefiala
expresamente que por «positivismo juridico» se
entiende «la afirmacion simple de que en ningln
sentido es necesariamente verdad que las normas
juridicas reproducen o satisfacen ciertas exigencias
de la moral, aunque de hecho suele ocurrir asi».*

Asi pues, es falsa la imputacién habitual y
simplista a la doctrina iuspositivista en el sentido
de que ésta rechaza toda relacion entre la moral
y el derecho. Es obvio que los hechos juridicos y
morales se encuentran relacionados entre si de va-
rias maneras. Las ideas morales son, sin duda, uno
de los factores causales que determinan el conte-
nido de las normas juridicas, y éstas, por su parte,
frecuentemente influyen a las ideas y actitudes
morales predominantes. No hay impedimento
alguno para que un positivista admita, por
ejemplo, esta mutua dependencia.

Asimismo, es altamente equivoco sostener
gue lo que caracteriza al iuspositivismo es la ne-
gacién de que existen principios morales y de
justicia universalmente validos que puedan ser
conocidos por medios racionales y obijetivos.
Cierto es que hay juristas positivistas, como
Kelsen® y Ross,” que sostienen esta Gltima tesis,
pues consideran que los juicios morales son
subjetivos y relativos, en tanto que s6lo expresan
los estados emocionales de quienes los formulan, y

37 Cfr. op. cit. (supra, nota 26), passim, especialmente, pp. 622 y 626;
asimismo, op. cit. (supra, nota 34), pp. 230 y 256.

3 Cfr. op. cit. (supra, nota 27), pp. 83-86.
3 Op. cit. (supra, nota 34), p. 230.

% Vid. Teoria general del derecho y del Estado (traduccion de
Eduardo Garcia Maynez), 22 ed., México, UNAM, 1979, pp. 3-15.

“ Vid. On Law and Justice, Berkeley, University of California
Press, 1958, pp. 268-275.

gue no se cuenta con procedimientos objetivos
para demostrar la verdad o falsedad de tales
juicios.

Conocida es la critica de Kelsen a la preten-
sion iusnaturalista de hacer coincidir el concepto
de derecho con un ideal especifico de justicia;
como pudiera ser, por ejemplo, la democracia y el
liberalismo. Esto es, que se incluya como ele-
mento necesario de la definicion de derecho que
en la elaboracién de éste haya participado directa
o indirectamente toda la comunidad y que el res-
pectivo sistema establezca cierto minimum de
libertad y la posibilidad de la propiedad privada.
Desde el punto de vista cientifico, afirma Kelsen,
la democracia y el liberalismo son s6lo dos tipos
de organizacién posible, al igual que la autocracia
y el socialismo, por lo que no hay razon cientifica
para excluirlos. Segun este autor, tal pretension no
es cientifica (en tanto que no busca explicar racio-
nalmente la realidad) sino politica e ideoldgica (ya
gue sélo trata de justificar o rechazar la realidad
segun criterios subjetivos, valorativos y actitudes
emocionales).” Con el método de la doctrina del
derecho natural —sefialan Kelsen y Ross— es
posible sostener postulados contradictorios; desde
un punto de vista politico-practico, las corrientes
iusnaturalistas han sido tanto conservadoras como
evolucionistas y revolucionarias; se puede afirmar
gue todos los sistemas politicos, desde el absolutis-
mo extremo hasta la democracia directa, han sido
justificados por los diversos partidarios de la doc-
trina del derecho natural. De este modo, la idea de
un derecho natural valido en todo tiempo y lugar
se ha modificado, en la vida practica, en un
derecho natural variable, segin las circunstancias
o segun la ideologia del sustentante.”

Sin embargo, es necesario advertir que el
escepticismo ético de los juristas mencionados
constituye una tesis de filosofia moral indepen-
diente de la tesis de caracter metodolégico que,

42 Cfr. op. cit. (supra, nota 40), pp. 3-15.

4 Cfr. por ejemplo, Kelsen, Hans, «La doctrina del derecho natural
y el positivismo juridico», en Revista Juridica de Buenos Aires, Buenos
Aiires, octubre-diciembre de 1961, No. 4, pp. 35-41; asimismo, Ross,
Alf, op. cit. (supra, nota 25), pp. 57-61.
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como sefialé, permite identificar al iuspositivismo.
Al respecto, cabe mencionar que hay autores
considerados ampliamente como positivistas que
no comparten dicha tesis de filosofia moral; pién-
sese, por ejemplo, en Bentham* y Austin,® de
quienes se puede afirmar que son los fundadores
del iuspositivismo moderno, pero creian en la
posibilidad de justificar racionalmente un princi-
pio moral de validez universal, como el «principio
de utilidad», del cual se derivaban todos los juicios
valorativos; el propio Hart, uno de los mas desta-
cados iuspositivistas del siglo XX, es claro que no
es un escéptico en materia ética.” Incluso Kelsen y
Ross, si bien sus postulados sobre d relativismo
moral los utilizan como apoyo para defender su
posicion positivista, ellos no identifican ésta con
su escepticismo ético.

Antes de insistir en la tesis que caracteriza al
iuspositivismo en tanto enfoque metodoldgico,
considero conveniente distinguirlo, siguiendo a
Bobbio,* de otros dos significados habituales de la
expresion «positivismo juridico».

En efecto, hay ocasiones en que la expresion
«positivismo juridico» se utiliza también para de-
signar un conjunto de teorias, concepciones y tesis
acerca, por decirlo asi, de la «naturaleza» del dere-
cho positivo, o de las normas juridicas, o de las
Ilamadas «fuentes del derecho», o de las caracteris-
ticas del orden juridico, o de los métodos de apli-
cacion del derecho positivo a casos concretos,
etcétera, varias de las cuales se identifican con lo
gue se conoce como formalismo juridico. A este
significado Bobbio lo denomina «positivismo juri-
dico como teoria».® Sin embargo, la adopcion del
positivismo juridico como enfoque metodolégico

4 Vid. Fragmento sobre el gobierno (traduccion de Julian Larios
Ramos), Madrid, Aguilar, 1973, pp. 30-31; idem, The principles of
Morals and Legislation, New York, Hafner Press, 1948, pp. 4-7.

5 Vid. op. cit. (supra, nota 22), pp. 31-37 y 101-104.

6 Vid. por ejemplo, Derecho y moral: Contribuciones a su analisis
(traduccion de Genaro R. Carrid), Buenos Aires, Ed. Depalma, 1962;
idem. «€ntre el principio de utilidad y los derechos humanos», en
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
Madrid, 1980, No. 58, pp. 7-28.

47Vid. op. cit. (supra, nota 27), pp. 39-62.

8 Cfr. ibidem, pp. 46-49.

—Ila tesis de que el derecho es un fenémeno social
y de que no existe conexién necesaria entre el de-
recho y la moral— no nos compromete a aceptar
como verdaderas ninguna de las tesis y concepcio-
nes que caracterizan al positivismo juridico como
teoria, por lo que para los efectos de este trabajo
no se insistira en él.

El otro significado, como apunta Bobbio, alude
al positivismo juridico como ideologia.” En efecto,
es frecuente que se atribuya al iuspositivismo la
adopcion de una actitud valorativa frente al derecho
positivo, segun la cual existe un deber moral de
obedecer el derecho positivo independientemente
del contenido de sus normas. Sin embargo, esta
posicion padece una seria incongruencia, ya que
combina la tesis de que se debe definir al derecho
en términos puramente facticos, como la que los
positivistas propugnan, con la idea iusnaturalista
de que toda norma juridica tiene fuerza obligatoria
moral. En realidad, el positivismo ideolégico es
una posicidn valorativa que postula que los 6rganos
juridico-aplicadores deben tener en cuenta un solo
principio moral: el que prescribe observar todo lo
que dispone el derecho positivo. Cabe advertir, al
respecto, que no hay un solo positivista importan-
te que sostenga esta posicion. Alf Ross llama a esa
ideologia «cuasipositivismo» y la desenmascara
como una forma perversa de iusnaturalismo.”

Para ilustrar la controversia podria tomarse
como ejemplo el sistema juridico positivo de la
Alemania nazi: Los iusnaturalistas (como Radbruch)
dirian que eso no era derecho y no debia ser
obedecido; los cuasipositivistas afirmarian que eso
era derecho y debia ser obedecido; en tanto que
los iuspositivistas sostendrian, como Hart, que lo
que hay que decir es «Esto es derecho; pero es
demasiado inicuo para ser aplicado u obedecido».”

De lo anterior se desprende que la polémica
entre iusnaturalismo y iuspositivismo se centra so-
bre el método para definir el derecho, esto es, si el

49 Cfr. ibidem.
%0 Cfr. op. cit. (supra, nota 25), pp. 75-79.

5t Hart, op. cit. (supra, nota 34), p. 256; idem, op. cit. (supra, nota
26), p. 626.
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concepto de derecho debe estar determinado segun
criterios valorativos, o bien, de conformidad a pro-
piedades facticas o descriptivas.

Esta discusion, a diferencia de la controversia
sobre la objetividad de los principios morales y de
justicia, no es un problema de la ética sino de la
filosofia del derecho, en tanto que se trata de deter-
minar el concepto mismo de derecho.

I11. Ladistincidén entre
principios y reglas

1. Ladistincion segun Dworkin

En la critica de Dworkin al positivismo juridico
la distincion entre principios juridicos y reglas
juridicas es fundamental. El ataque se centra en que
cuando los juristas discuten acerca de derechos y
obligaciones juridicas, especialmente en los casos
dificiles, emplean otras pautas o patrones que no son
reglas, tales como los principios. Los principios
juridicos no son patrones extrajuridicos y son
vinculantes para el juez. Los principios juegan un
papel central en los razonamientos que justifican las
decisiones acerca de derechos subjetivos y obligacio-
nes. Para Dworkin el positivismo juridico es un
modelo de, y para, un sistema de reglas y, por lo
tanto, es un modelo insuficiente y limitado para
explicar la institucion que llamamos derecho.

Pero, ;qué son los principios? y ;cémo se dis-
tinguen de las reglas? Al distinguir los principios
en sentido especifico de otros estandares como las
directrices (olicies), Dworkin afirma que entiende
por «principio» una pauta que ha de observarse
porque es una exigencia de la justicia, equidad o de
otro aspecto de la moral, y ofrece como ejemplo el
patron de que «nadie puede beneficiarse de sus
propios actos ilicitos».”? A juicio de Dworkin, la
distincién entre principios juridicos y las reglas
juridicas es «légica». Supongo que con ello quiere
decir, al menos en parte, que es una distincion que

52 Dworkin, op. cit. (supra, nota 1), p. 19.

abstrae el contenido de uno u otro tipo de pauta, y
se concentra en la forma en la que operan en el razo-
namiento juridico. La distincién entre principios
y reglas es una distincién de clase, toda vez que
pertenecen a clases diferentes de pautas. Las reglas
operan de la manera todo o nada, es decir, en for-
ma disyuntiva (disyuncién no exclusiva): se apli-
can 0 no se aplican, se siguen 0 no se siguen, y no
hay una tercera posibilidad. Las reglas son validas
o no validas. Si es valida, entonces «la solucién que
proporciona debe ser aceptada».® En caso de no
ser valida, resulta totalmente irrelevante para la
decision. En el caso de un conflicto entre dos reglas,
una de las dos no es valida, y la colision se resolvera
mediante una regla de conflicto del propio sistema,
como las que dan preferencia a la regla dictada por
la autoridad mas superior, a la regla mas especial,
a la regla dictada mas recientemente o alguna otra.
La regla dejada a un lado tiene que ser abandonada
o reformulada para hacerla consistente con la regla
gue pervive. En contraste, los principios tienen un
aspecto de peso o importancia que las reglas no
tienen, de modo que los conflictos entre principios
se resuelven por peso. Si un principio es aplicable
en un caso, constituye una consideracion que debe
ser tomada en cuenta por el juzgador en el balance
de razones. No obstante otros principios en sen-
tido contrario, si son mas pesados, pueden inclinar
la balanza, y el principio original no deja por esa
razén de formar parte del orden juridico. Los
principios —en palabras de Dworkin— «inclinan la
decision en una direccion, aungue no de manera
concluyente, y sobreviven intactos aun cuando no
prevalezcan».” Los principios juridicos son —para
usar la frase de Hart— «no concluyentes».”

2. Ladistincion segun Hart

Hart reconoce que Dworkin tiene el mérito
por haber llamado la atencion sobre la importan-

58 Cfr. ibidem, p. 22.
5 Ibidem, p. 39.
% Hart, op. cit. (supra, nota 17), p. 261.
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cia y la funcién que los principios juridicos no
concluyentes desempefian en el razonamiento
juridico. Admite que es un defecto de su obra El
concepto de derecho haberlos tratado s6lo margi-
nalmente. De hecho, confiesa que examiné muy
superficialmente los temas de la funcién jurisdic-
cional y del razonamiento juridico. Considera, sin
embargo, que lo procedente que puede haber en
las criticas que le han formulado, puede ser aco-
modado dentro de su teoria sin implicaciones
serias para la misma. En particular, sostiene que, a
diferencia de lo que piensa Dworkin, no necesita
abandonar sus tesis de la regla de reconocimiento,
de la discrecion judicial y de la separacién concep-
tual entre derecho y moral,® que no sélo conside-
ra centrales de su teoria sino caracteristicas del
positivismo juridico.”’

Con respecto a los principios, Hart afirma que
estos presentan, en relacion con las reglas, dos rasgos
sobre los cuales no hay discrepancia: su caracter
general —como se anticipé— y su «caracter desea-
ble», en virtud de que encierran o suponen ciertos
valores, propositos o fines.® No obstante, hay un
tercer rasgo acerca del cual Dworkin considera
que es una distincién de clase mientras que Hart
piensa que es una distincion de grado. Por tanto, a
juicio de Hart, no existe una distincién tajante
entre principios y reglas.

Contrariamente a lo que Dworkin piensa, Hart
considera que en el caso de un conflicto entre reglas,
una regla puede ser superada por otra de mayor
importancia, y la regla asi vencida no pierde su
validez, sino que puede determinar la solucién en
otro caso en donde sea aplicable si es que no hay
otras reglas més importantes en conflicto.” Asi, las
reglas, al igual que los principios, tienen una dimen-
sion de peso y pueden pervivir en caso de conflicto.

% Acerca de esta Gltima tesis, Hart, en su obra po6stuma, reitera que
si bien existe una multiplicidad de vinculos contingentes entre
derecho y moral «no hay ninguna conexion conceptual necesaria
entre el contenido del derecho y la moral». Por consiguiente, no hay
contradiccion alguna en afirmar que puede haber reglas o principios
juridicos injustos (cfr. ibidem, p. 268).

57 Cfr. ibidem, pp. 259 y 263.

58 Cfr. ibidem, p. 260.

% Cfr. ibidem, pp. 261-2.

Hart considera que la explicacion de Dwor-
kin de que el derecho consiste de reglas que fun-
cionan a la manera todo o nada y de principios no
concluyentes es incoherente. En los primeros
casos que discute, por ejemplo en el caso Riggs vs.
Palmer, Dworkin, en realidad, estd tratando un
caso de un conflicto entre una regla y un princi-
pio, en el que la regla es superada por el principio.
En ese caso, conocido también como caso Elmer,
el principio de que nadie puede beneficiarse de sus
propios actos ilicitos supera a las reglas también
aplicables que rigen la sucesién testamentaria,
determinando la solucion del caso al efecto de
impedir que un homicida pueda heredar mediante
el testamento de su victima. Este ejemplo de un
principio que supera reglas en conflicto mues-
tra —a juicio de Hart— que «las reglas no tienen
un caracter de todo o nada, toda vez que son sus-
ceptibles de entrar en conflicto con los principios,
los cuales pueden vencerlas».* Hart afiade que aun
si redescribimos el citado caso como una colision
entre dos principios, uno de los cuales sirve de
justificacion a la regla, y algin otro principio, la
dicotomia tajante entre principios y reglas se
desvanece, ya que una regla no determina la solu-
cion a un caso cuando el principio que justifica la
regla es vencido por otro.”

Hart piensa que la incongruencia derivada de
considerar el derecho consistiendo de reglas que
funcionan a la manera todo o nada y de principios
no concluyentes puede ser disuelta si considera-
mos que la distincién entre principios juridicos y
reglas juridicas no es una distincion de clase sino
una cuestion de grado. De este modo, considera
que puede trazarse una distincién razonable entre,
por un lado, reglas «casi concluyentes» que, si se
satisfacen sus condiciones de aplicacion, son sufi-
cientes para determinar una solucion, salvo los
casos en los que son vencidas por otras reglas
aplicables, y, por otro lado, principios generalmente
no concluyentes que, simplemente, apuntan hacia

% |bidem, p. 262.
& Cfr. ibidem.
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una solucién, pero que con frecuencia no la
determinan del todo.*

Asi, en un derecho formado por reglas y prin-
cipios, si bien las reglas no tienen una fuerza con-
cluyente —en virtud de que pueden ceder, en
ocasiones, frente a argumentos basados en prin-
cipios—, tienen una fuerza justificatoria de decisiones
muy importante. Como dice Juan Carlos Bayén: en
«un Derecho de principios y reglas la solucion
prevista por la regla goza de una presuncién prima
facie de aplicabilidad que sélo puede ser desvirtuada
en un caso concreto mediante una argumentacion
basada en principios [...] lo cual dota a las reglas de
una fuerza de justificacion de decisiones, si no
irrebatible, tampoco despreciable».®

No obstante, Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero sostienen, en su obra Las piezas del derecho.
Teoria de los enunciados juridicos, que la aplicabilidad
de las reglas esta subordinada a los principios, aun-
gue reconocen que en la mayoria de los casos la
solucion normativa esta dada por las reglas.* Para

62 Cfr. ibidem, p. 263. Dworkin ha respondido a esta objecion de
Hart, sefialando que, como resultado de la decision del tribunal
de apelaciones de Nueva York en el caso Riggs vs. Palmer, la regla que
establecia la validez de los testamentos que cumplian con los
requisitos formales de la ley testamentaria cambi6. Juan José Moreso
hace notar que esta réplica llama la atencion, ya que precisamente
uno de los motivos de Dworkin para introducir la distincién
cualitativa entre reglas y principios es que una concepcion positivista
del derecho que no diera cuenta de los principios implicaba la idea de
que los jueces legislan ex post facto (cfr. Moreso, Juan José, «El encaje
de las piezas del derecho», en Isonomia, No. 14, 2001, p. 147, nota 9).

8 Bayon Mohino, Juan Carlos, «Principios y reglas: legislacion y
jurisdiccion en el Estado constitucional», Jueces para la democracia,
1996, p. 48.

8 Cfr. op. cit. (supra, nota 3), p. 33. En esta importante obra
Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero ofrecen tres enfoques de la
distincion entre reglas y principios: Un enfoque estructural, un
enfoque funcional en términos de razones para la accion y un enfo-
que en conexién con los intereses y relaciones de poder en la
sociedad. Diré algo aqui acerca de la aproximacion funcional —que
los autores consideran mas esclarecedora que el enfoque estructural—,
que atiende a la manera cdmo reglas y principios funcionan en el
razonamiento practico, particularmente en el razonamiento
jurisdiccional. Para ello recurren a la nocién de razén juridica
perentoria e independiente del contenido, que Hart («Mandatos y
razones juridicas dotadas de autoridad», en Isonomia, No. 6, 1997, pp.
83-105) forj6 siguiendo a Raz (op. cit., supra, nota 18). La nocion de
razon perentoria equivale a la de razén protegida de Raz y, en este
contexto, significa una razon de primer orden para resolver conforme
con el contenido de la regla y una razén para no decidir con base en
una deliberacion independiente del 6rgano jurisdiccional sobre las

mantener ambas tesis, dichos autores afirman que el
derecho guia el razonamiento de los Organos
jurisdiccionales en dos niveles distintos: En el
primer nivel, establece el deber de los jueces de
hacer un balance de razones, integrado Unicamen-
te por pautas juridicas, pudiéndose tomar en
cuenta consideraciones extrajuridicas Unicamente
cuando asi lo autorice el propio derecho. En el
segundo nivel, las reglas juridicas, en tanto razones
perentorias, determinan la solucion. Sélo se pasa
al sequndo nivel cuando el principio de que debe
hacerse lo prescrito en las reglas juridicas no es
desplazado en el primer nivel por otros principios
de mayor peso. En ese caso, las reglas perentorias
funcionan en el razonamiento jurisdiccional como
razones perentorias y constituyen el fundamento
de la decision.®

IV. Principios juridicos, identificacion
del derecho y positivismo juridico

Dworkin sostiene no s6lo que hay una distin-
cion de clase entre las reglas y los principios, sino
también que los principios juridicos no pueden ser

razones en pro y en contra. El caracter independiente del contenido
se relaciona con las razones por las cuales los 6rganos jurisdiccionales
deben tomar las reglas como perentorias o protegidas, y deben
hacerlo asi, no en virtud de su contenido sino en virtud de su
«fuente», es decir, la autoridad normativa que las cre6 o promulgoé.
Ahora bien, segiin Atienza y Ruiz Manero, las reglas son razones
perentorias e independientes del contenido, en tanto que los
principios —ya sean los principios en sentido estricto, los principios
explicitos y las pautas dirigidas a los 6rganos jurisdiccionales— no son
razones perentorias sino razones de primer orden, que han de
ponderarse con otras razones (vid., Atienza y Ruiz Manero, op. cit.,
supra, nota 3, pp. 12-14). Las tesis de estos autores han sido objeto de
criticas y debate {id., Rodenas, Angeles, Razonamiento judicial y
reglas, México, Fontamara, 2000, pp. 41-2; Moreso, op. cit., supra,
nota 62). No me ocuparé de estas criticas, aunque si mencionaré que
Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero modificaron (persuadidos por
Josep Aguil6) posteriormente su caracterizacion de los principios
[vid., Atienza, Manuel, y Ruiz Manero, Juan, A Theory of Legal
Sentences, Dordrecht, Kluwer Academic Publishers, 1998, citado por
Moreso, op. cit., (supra, nota 62), pp. 155-6; Rodenas, op. cit., supra,
esta misma nota, p. 38, y Aguilé Regla, Josep, Teoria general de las
fuentes del derecho (y del orden juridico), Barcelona, Ariel, 2000, pp.
136s9].

& Ibidem, pp. 33-34.



16 J. Jestis Orozco Henriquez

identificados como derecho por los criterios
proporcionados por una regla de reconocimiento.
El origen de los principios «como principios
juridicos —afirma Dworkin— no descansa en la
decisién particular de una legislatura o tribu-
nal...»® en este sentido, puesto que los principios
constituyen un componente esencial del derecho,
la doctrina de la regla de reconocimiento tiene que
ser abandonada. Sin embargo, a juicio de Hart,
Dworkin comete aqui una doble equivocacion: En
primer lugar, al considerar que los principios
juridicos no pueden ser identificados por lo que él
denomina su pedigri, es decir, por la forma como
fueron creados o adoptados por una autoridad
normativa dotada de autoridad; en segundo lugar,
al creer que la regla de reconocimiento sélo puede
proporcionar criterios de identificacion del
derecho por su pedigri. Respecto de lo primero,
resulta que nada hay en los rasgos que caracterizan
a los principios que excluya la posibilidad de ser
identificados como derecho por criterios que
atiendan a la manera como fueron creados o
adoptados por una fuente normativa autoritativa.
De hecho, principios juridicos, incluidos princi-
pios fundamentales del common law —como el de
que nadie puede beneficiarse de sus propios actos
ilicitos—, se identifican por su pedigri y han sido
aplicados por los tribunales constituyendo razones
para sus decisiones. La segunda creencia esta
equivocada, ya que —aclara Hart— no es verdad
que los criterios de validez juridica que propor-
ciona la regla de reconocimiento tengan que ser
necesariamente criterios que atiendan s6lo a la
manera como fueron creados o aceptados. En pala-
bras de Hart: «...1a regla de reconocimiento puede
incorporar como criterios de validez juridica la
conformidad con principios morales o valores
sustantivos; por lo que mi doctrina es lo que se ha
denominado ‘positivismo suave’ ... no hay nada en
mi libro [se refiere a El concepto del derecho] que
sugiera que los criterios de ‘meros hechos’ propor-
cionados por la regla de reconocimiento tengan
que ser Unicamente cuestiones de pedigri; por el

% Dworkin, op. cit. (supra, nota 1), p. 46.

contrario, pueden ser limites sustantivos al
contenido de la legislacion como las Enmiendas
Dieciséis o Diecinueve de la Constitucién de los
Estados Unidos con respecto al establecimiento de
la religion o restricciones al derecho de voto».”

Lo anterior se vincula con la cuestion de las
conexiones entre derecho y moral. Como se anti-
cipd, Hart reafirma en el Post scriptum su tesis de
la separacidn, es decir, de que, aun cuando puede
haber muchas relaciones de caracter contingente,
no hay una conexion necesaria conceptual entre
derecho y moral, de modo que no es auto-
contradictorio afirmar que algo es derecho valido
pero es inmoral.® Respecto de esta cuestion, Hart
afirma que la discrepancia mas radical entre su
teoria y la de Dworkin es la referente a la
identificacion del derecho. Hart sostiene la tesis de
las fuentes sociales, es decir, la idea de que el
material juridico es susceptible de ser identificado
por sus fuentes sociales (como legislacién, reso-
luciones judiciales o précticas sociales), sin recurrir
a consideraciones morales, aungue con una
cualificacién, a saber, excepto que el propio dere-
cho identificado por determinadas fuentes sociales
«haya incorporado criterios morales para su
identificacion».® Pero obsérvese que aun en este
caso es el propio derecho, identificado sin recurrir
a la moral, el que incorpora ciertos parametros de
caracter moral adicionales para su identificacion.

Por consiguiente, a mi juicio, la existencia de
principios juridicos en el derecho no implica la
negacion de la tesis de las fuentes sociales, como
tampoco implica la negacion de la tesis de la sepa-
racion entre derecho y moral. La constatacion de
principios juridicos en el derecho es compatible
con el mantenimiento de ambas tesis;” en este
sentido, la aceptacion de principios juridicos es
compatible también con la tesis de que el concepto
de derecho debe estar determinado segln propie-
dades facticas o descriptivas sin acudir a criterios

87 Hart, op. cit. (supra, nota 17), p. 26.

88 Cfr. ibidem, p. 268.

% |bidem, p. 269.

0 Cfr. Prieto Sanchis, op. cit. (supra, nota 9), p. 68.
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valorativos. En otros términos, una explicacion
positivista del derecho no esta refiida con el reco-
nocimiento de la importancia y del papel de los
principios juridicos en el derecho, particularmente
en el razonamiento judicial.

V. Diversas acepciones de
la expresion «principios juridicos»

El término «principio juridico» padece vague-
dad y ambigiiedad.™ Por lo tanto, no s6lo es necesa-
rio precisar su significado sino que es menester
distinguir varios de los sentidos en que se usa en el
lenguaje juridico,” ya que, como sefiala Juan Carlos
Bayon, todo analisis sobre la nocién de «principio
juridico» debe iniciar con una taxonomia de los
diversos sentidos en que se usa el término. En pri-
mer lugar, conviene anotar que la expresién «prin-
cipio» tiene una connotacién de mayor generalidad y
de mayor importancia que la palabra «regla».”

a) «Principio» con el significado de norma, con
un alto grado de generalidad;7# asi, por lo que se
refiere al derecho electoral mexicano, v. gr.,
piénsese en la prevision de que en el financia-
miento de los partidos politicos nacionales y
las campafias electorales federales, los recursos
publicos deben prevalecer sobre los de origen
privado [articulo 41, fraccién Il, de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canosj;

b) «Principio» en el sentido de formulacion
normativa redactada en términos particular-

mente vagos; vaguedad resultante de utilizar
«conceptos juridicos indeterminados», que son
no s6lo marginalmente vagos, sino central-

> Cfr. Atienza y Ruiz Manero, op. cit. (supra, nota 3), p. 5.

2 En lo sucesivo sigo muy de cerca las propuestas de Manuel Atien-
za y Juan Ruiz Manero, asi como de Ricardo Guastini (vid. Atienzay
Ruiz Manero, op. cit., supra, nota 3, y Guastini, op. cit., supra, nota
11), relacionandolas con el derecho electoral mexicano.

® Cfr. Raz, Joseph, Razon practica y normas, 22 ed. (traduccién de
Juan Ruiz Manero), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1991, p. 55.

™ Utilizo el término «norma» como género al que pertenecen tanto
principios como reglas (cfr. Alexy, op. cit., supra, nota 4, p. 295).

mente vagos; al respecto, piénsese en la «auto-
nomia» de los organismos electorales, tanto
del federal como de los locales [articulos 41,
fraccién 1ll, y 116, fraccion 1V, inciso c),
constitucionales];

«Principio» en el sentido de norma progra-
matica, i. e., de norma que establece la obliga-
cién de alcanzar determinados fines u objeti-
vos. Asi, por ejemplo, la previsién de que las
constituciones y leyes de los Estados en mate-
ria electoral deben garantizar que «Se propi-
cien condiciones de equidad para el acceso de
los partidos politicos a los medios de comuni-
cacion social» [articulo 116, fraccién IV, inciso
g), constitucional];

«Principio» en el sentido de norma que
expresa los méas altos valores de un orden
juridico, de un sector del mismo o de una

determinada institucién. Asi, por ejemplo,
piénsese en el principio de que la soberania
nacional reside esencial y originariamente en
el pueblo establecido en el articulo 39 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; o bien, en el principio segin el
cual «La renovacion de los poderes Legislativo
y Ejecutivo se realizard& mediante elecciones
libres, auténticas y periddicas» consagrado en
el articulo 41, parrafo seqgundo, de la propia
Constitucion federal;

«Principio» en el sentido de normas cuyos
destinatarios son los érganos juridico-aplica-

dores del sistema juridico en cuestion y que
establecen de forma general como han de apli-
carse 0 interpretarse otras normas del sistema,
v. gr., considérese la prevision de que en el
gjercicio de la funcion estatal electoral, la
certeza, legalidad, independencia, imparciali-
dad y objetividad serdn principios rectores
[articulo 41, fraccion IlI, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos].
También es un principio de este tipo el de
inexcusabilidad, que obliga a los jueces a resol-
ver todos los casos que se le sometan en el
ambito de su competencia, asi como el de
exhaustividad en las sentencias, como deriva-
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cion, entre otras disposiciones, de lo previsto

en el articulo 17 de la Constitucion federal que

establece el derecho fundamental de las perso-
nas a que se les administre justicia de manera
completa.

Es pertinente sefialar que un mismo principio
juridico, eventualmente y como se mostrara mas
adelante, puede tener diversas acepciones; esto es,
por ejemplo, el principio de que la renovacién de
los poderes Legislativo y Ejecutivo se realizara
mediante elecciones libres, auténticas y periddicas
no soélo tiene el sentido de norma que expresa los
mas altos valores del régimen electoral, sino que
algunos de sus términos tienen un alto grado de
generalidad e, incluso, adolecen de cierta vaguedad
(v. gr., «elecciones libres y auténticas»).

V1. Una propuesta de clasificacion
referida al derecho electoral
mexicano

1. Principios en sentido estricto
y normas programaticas

Esta distincion se hace sobre la base de dife-
renciar los principios en el sentido indicado arriba
—de normas que establecen los valores superiores
de un orden juridico, de un sector normativo o de
una institucion juridica—, y los principios en el
sentido de normas programaticas. Esta distincion
es exhaustiva, ya que todos los principios o bien
son principios en sentido estricto, o bien son
normas programaticas, o es posible reformularlos
en términos de uno u otro tipo de pautas.”

Como ejemplos de principios en sentido
estricto del derecho electoral mexicano destacan
los siguientes principios fundamentales o sustan-
ciales previstos expresamente en el articulo 41,
parrafos primero y segundo, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos: El
pueblo ejerce su soberania por medio de los

s Cfr. Atienza y Ruiz Manero, op. cit., (supra, nota 3), p. 5.

Poderes de la Union, en los casos de la competen-
cia de éstos, y por los de los Estados, en lo que
toca a sus regimenes interiores, asi como la «reno-
vacion de los poderes Legislativo y Ejecutivo se
realizara mediante elecciones libres, auténticas y
periddicas», ya que, sin duda, consagran valores
supremos del orden juridico mexicano en su
conjunto y, por ende, del derecho electoral mexi-
cano, esto es, valores propios de un Estado
constitucional democratico de derecho. En efecto,
el derecho electoral mexicano se integra por
aquellas disposiciones juridico-positivas que per-
miten actualizar no s6lo la soberania popular, sino
nuestra naturaleza de RepuUblica representativa,
democratica y federal [articulos 39, 40 y 41 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos]. "

Como ejemplo de principio que tiene el
caracter de norma programatica, como se apunto,
se encuentra el de que las constituciones y leyes
estatales electorales garantizaran que se propicien
condiciones de equidad para el acceso de los
partidos politicos a los medios de comunicacién
social [articulo 116, fraccion 1V, inciso g),
constitucional].

2.  Principios dirigidos a
los destinatarios en general
y principios dirigidos a los érganos
aplicadores, en particular los érganos
jurisdiccionales

Esta distincion se traza a partir de la conside-
racién de que hay principios que tienen como
destinatarios o sujetos normativos a las personas
en general, y hay principios que guian la conducta
de los drganos juridico-aplicadores, especialmente
los jurisdiccionales. Esta clasificacion también es
exhaustiva.”

® Cfr. Orozco Henriquez, J. Jests, «Consideraciones sobre los
principios y valores tutelados por el derecho electoral federal
mexicano», en Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, No. 9, México, 1997, p. 88.

T Cfr. Atienza y Ruiz Manero, op. cit., (supra, nota 3), p. 5.
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En el ambito del derecho electoral mexicano
ocupa, ciertamente, un lugar toral el principio del
sufragio universal consagrado constitucionalmente
en el articulo 41, fraccion |, parrafo segundo, de la
Constitucion federal. Este principio, por su
propio rasgo de universalidad, se aplica por igual a
todos los destinatarios del derecho electoral vy,
ademas, desempefia un papel fundamental en
relacion con los principios del sufragio libre,
secreto y directo, que también estan previstos
constitucionalmente [articulos 41, fraccion I, y
116, fraccion 1V, inciso a), constitucionales];
ademaés, el Codigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales prevé que el voto es
personal e intransferible. Todos los principios
citados se dirigen a la generalidad de los sujetos
normativos del derecho electoral.

Por su parte, los principios rectores de certe-
za, legalidad, independencia, imparcialidad vy
objetividad, previstos en los articulos 41, fraccion
Il, y 116, fraccién 1V, inciso d), de la Constitu-
cion federal, estan dirigidos tanto a las autorida-
des electorales como a hs locales. Sin embargo,
los citados principios también tienen repercusién
en otros destinatarios del derecho electoral, ya
que, V. gr., el principio de certeza, que consiste en
dotar de facultades expresas a las autoridades
locales, permite que «todos los participantes en
el proceso electoral, conozcan con claridad y
seguridad, las reglas a las que estan sujetas en su
actuacion las autoridades electorales».”® Otro
ejemplo de un principio dirigido a los 6rganos
aplicadores es el principio de exhaustividad,
dirigido a las autoridades electorales tanto
administrativas como jurisdiccionales, tal como
lo establece la tesis relevante de la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, bajo el rubro «EXHAUSTIVIDAD,
PRINCIPIO DE. LAS AUTORIDADES ELECTORALES

8 Sentencia relativa a la Accién de inconstitucionalidad 18/2001 y
sus acumuladas 19/2001 y 20/2001, promovida por los partidos
politicos Accion Nacional, de la Revolucion Democréatica y del
Trabajo, en contra de la Quincuagésima Legislatura del Congreso y
del Gobernador, ambos del Estado de Yucatan.

DEBEN OBSERVARLO EN LAS RESOLUCIONES QUE
EMITAN».”

3. Principios explicitos y principios
implicitos

Los principios explicitos estan formulados
expresamente en el orden juridico y los principios
implicitos se derivan o0 son «extraidos» de otras
normas del sistema. Los principios explicitos son
resultado de la actividad interpretativa, como
cualquier otra norma. Los principios implicitos
son forjados por los operadores juridicos mediante
una actividad integradora.*® Esta importante clasi-
ficacion es igualmente exhaustiva.”

Por ejemplo, en el derecho electoral mexica-
no son principios explicitos la certeza, legalidad,
independencia, imparcialidad y objetividad, los
cuales son «principios rectores» en el ejercicio de
la funcion estatal consistente en la organizacion
de las elecciones federales y locales (articulos 41,
fraccion I, y 116, fraccién 1V, inciso b), de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos).

Asimismo, se prevé el establecimiento de un
sistema federal y local ce medios de impugnacion
para garantizar que todos los actos y resoluciones
electorales se sujeten invariablemente a los princi-
pios de constitucionalidad y legalidad (articulos
41, fraccioén 1V, y 116, fraccion 1V, inciso d), de la
propia Constitucion federal).* De este modo, para

™ Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, Suplemento No. 1, 1997, p. 42. Asimismo, vid., las
tesis relevantes identificadas bajo los rubros «EXHAUSTIVIDAD,
MODO DE CUMPLIR ESTE PRINCIPIO CUANDO SE CONSIDEREN
INSATISFECHAS FORMALIDADES ESENCIALES» Y «EXHAUSTIVIDAD
EN LAS RESOLUCIONES. COMO SE CUMPLE», en ibidem, suplementos
3y 4, respectivamente, pp. 45-47 y 39-40.

8 Cfr. Guastini, op. cit. (supra, nota 11), pp. 155-6.

81 Cfr. Atienzay Ruiz Manero, op. cit. (supra, nota 3), p. 6.

8 Es importante destacar que el articulo 41, fraccion IV, de la
Constitucion federal consagra expresamente los «principios de
constitucionalidad y legalidad de los actos y resoluciones electorales,
disponiendo que para «garantizar tales principios, se establecera un
sistema de medios de impugnacion en los términos que sefialen esta
Constitucién y la ley. Dicho sistema dara definitividad a las distintas
etapas de los procesos electorales y garantizara la proteccion de los
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garantizar los principios de constitucionalidad y
legalidad de los actos y resoluciones electorales, a
partir de 1996 se ha establecido en México un
sistema contencioso electoral de naturaleza plena-
mente jurisdiccional, con lo que quedo superado
uno de caracter politico que prevalecié durante
mas de 175 afios, cuya importancia radica en que
excluye las consideraciones de caracter politico
carentes de fundamento juridico que pudieren
afectar el sentido de la voluntad popular expresado
en las urnas, con el objeto de asegurar la celebra-
cion de elecciones libres, auténticas y periédicas,
estrictamente apegadas a la Constitucion y la ley.®

En este respecto, tal como lo puntualiza una
tesis relevante de la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, «se
establecié un sistema integral de justicia electoral
cuya trascendencia radica en que por primera vez
en el orden juridico mexicano se prevén los meca-
nismos para que todas las leyes, actos y resoluciones
electorales se sujeten invariablemente a lo previsto
en la Constitucion federal y, en su caso, las dis-
posiciones legales aplicables, tanto para proteger
los derechos politico-electorales de los ciudadanos

derechos politicos de los ciudadanos de votar, ser votado y de
asociacion, en los términos del articulo 99 de esta Constitucion»; por
su parte, el articulo 116, fraccién 1V, inciso d), del propio
ordenamiento, prevé que las constituciones y leyes estatales
garantizaran que «Se establezca un sistema de medios de impugnacion
para que todos los actos y resoluciones electorales se sujeten
invariablemente al principio de legalidad».

8 En el derecho comparado son multiples los casos de paises que,
como México, han evolucionado hacia un sistema contencioso
electoral jurisdiccional en el que las impugnaciones ya no se resuelven
conforme con el criterio de la oportunidad y la negociacion politica
(de acuerdo con los intereses del grupo o partido politico que
conformaba la mayoria parlamentaria en determinado momento,
ante quienes se ejercian presiones politicas para intentar una decision
favorable, llegandose a dar el caso de que se asignara alguna curul a
candidatos de partidos politicos sin tener derecho a la misma), sino
que en la actualidad se resuelven por un tribunal independiente y
preestablecido, tercero imparcial, ajustdndose a lo que establece el
derecho, esto es, a los principios de constitucionalidad y legalidad,; tal
es el caso, por ejemplo, de Gran Bretafia a partir de 1869; Uruguay,
1924; Chile, 1925; Costa Rica, 1949; Alemania, 1949, con su
antecedente de 1919; Francia, 1958, y Espafia, 1978, con su ante-
cedente de 1907 (cfr. Arenas Batiz, Carlos; Avila, Radl; Orozco
Henriquez, J. Jesus, y Silva Adaya, Juan Carlos, El sistema mexicano
de justicia electoral, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion, 2000, pp. 34-35).

mexicanos como para efectuar la revision de la
constitucionalidad o, en su caso, legalidad de los
actos y resoluciones definitivos de las autoridades
electorales federales y locales»,® en el entendido de
que el «principio constitucional federal de lega-
lidad en materia electoral rige a los comicios de
todas las entidades federativas de la RepUblica».®

De este modo, los citados principios de cons-
titucionalidad y legalidad se erigen en una razon
dotada de autoridad que rige la actuacién de las
autoridades electorales. Ademas, es menester sefialar
que los citados principios son valorados expresa-
mente como tales por el constituyente perma-
nente y no por un intérprete.

Ademas, el citado articulo 41, fracciéon 1V,
constitucional también establece en forma expresa
el principio de definitividad de las distintas etapas
de los procesos electorales, que rige el sistema de
medios de impugnacién electoral. Conforme con
este principio, por «razones de seguridad y de
certeza juridicas, es imprescindible que cada etapa
del proceso que se cumple, quede firme e incues
tionable».® Asimismo, el articulo 116, fraccion 1V,
inciso e), del propio ordenamiento dispone que las
Constituciones y leyes de los Estados en materia
electoral garantizaran, entre otros aspectos, que
«se fijen los plazos convenientes para el desahogo
de todas las instancias impugnativas, tomando en
cuenta el principio de definitividad de las etapas de
los procesos electorales». Asi, el principio de defi-
nitividad tiene rango constitucional por mandato
del poder revisor de la Constitucién.

Como ejemplos de principios implicitos,
segun Guastini, pueden citarse el principio de
prohibicion, segun el cual «todo lo que no esta
prohibido esta permitido», y el principio de
certeza del derecho.”

8 «PRINCIPIO DE LEGALIDAD ELECTORAL», en Justicia Electoral.
Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
Suplemento No. 1, 1997, pp. 58-59.

% «PRINCIPIO DE LEGALIDAD CONSTITUCIONAL ELECTORAL.
ESTA VIGENTE PARA TODOS LOS ESTADOS DESDE EL 23 DE AGOSTO
DE 1996», en Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, Suplemento No. 1, 1997, pp. 57-58.

% De la Peza Mufioz, op. cit. (supra, nota 15), p. 5.

8 Cfr. Guastini, op. cit. (supra, nota 11), p. 157.
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Respecto de los principios implicitos, Eduar-
do Garcia Maynez refiere la opinién de que con la
expresion «principios generales del derecho» se
alude a normas implicitas a las que se arriba
mediante «generalizaciones sucesivas a partir de
los preceptos del sistema en vigor».® Dicha
opinién fue considerada propia del positivismo
juridico y fue combatida por Giorgio del Vecchio,
para quien los principios generales del derecho no
son sino los del ius naturale.”

Importa destacar aqui tres cuestiones. En
primer término, Garcia Maynez alude a la
operacién de «generalizaciones sucesivas» a partir
de las normas del orden juridico como un método
para «extraer» los principios generales del derecho.
Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en una tesis aislada de 1938, sostiene el
criterio de que los principios generales del derecho
son «verdades juridicas notorias, de caracter gene-
ral, como su mismo nombre lo indica, elaboradas
o seleccionadas por la ciencia del derecho,
mediante procedimientos filoséfico juridicos de
generalizacion, de tal manera que el juez pueda dar
la solucion que el mismo legislador hubiere
pronunciado si hubiere estado presente, o habria
establecido, si hubiere previsto el caso; siendo
condicién también de los aludidos principios, que
no desarmonicen o estén en contradiccién con el
conjunto de normas legales, cuyas lagunas u
omisiones han de llenarse aplicando aquéllos...».*

8 Garcia Maynez, Filosofia del derecho (supra, nota 6), p. 315.

8 Vid. Del Vecchio, Los principios generales del derecho (traduccion
de Juan Osorio Morales), 22 ed., Barcelona, Casa Editorial Bosch,
1948, pp. 41ss, citado por Garcia Maynez, Eduardo, Légica del
raciocinio juridico, México, Fontamara, 1994, pp. 60-67.

% Amparo civil directo 6187/34, Meza de Diaz, Catalina y coag.,
15 de marzo de 1938, Unanimidad de cinco votos, Semanario Judicial
de la Federacion, Quinta Epoca, Tercera Sala, p. 2642. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido dos criterios mas: i) Bajo
el rubro «PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO, APLICACION DE»,
que establece que por «principios generales del derecho» se entienden
aquellos que «pueden desprenderse, de otros argumentos para casos
analogos», y el Gnico caso autorizado por el articulo 14 constitucional
en que la controversia respectiva no puede resolverse por la ley (las
cursivas son mias; Amparo civil directo 120/53, Agricola San
Lorenzo, S. de R. L., 20 de enero de 1954, Mayoria de cuatro votos,
Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tercera Sala, p.
418); ii) Bajo el rubro «PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHOM,
establece que deben entenderse por tales «los principios consignados

En segundo término, la cuestion del método
o de los métodos mediante los cuales se llega a los
principios generales del derecho es un problema
complejo. Segin Guastini, es ampliamente compar-
tida la tesis que sostiene que la operacion
intelectual mediante la cual los intérpretes forjan
los principios implicitos es la induccién a partir de
normas particulares.” Con todo, dado que la
cuestion de la identificacion de los principios
implicitos coincide con los tépicos de la
interpretacién y de la integracién, no la abordaré,
pues excede los propésitos de este trabajo. Baste
decir aqui que cabe distinguir entre los casos en
gue se le atribuye el cardcter de principio a
determinada norma del sistema que se encuentra
formulada de manera expresa (aunque no se le
contemple explicitamente como principio), como
resultado de lo que podria considerarse una mera
funcién interpretativa, de aquellos otros en que se
arriba a la identificacion de un principio mediante
generalizaciones sucesivas 0 inducciones a partir
de las normas especificas del sistema en vigor, como
consecuencia de lo que podria estimarse como una
funcion integradora por parte del oOrgano jurisdic-
cional. Como ejemplos del primer caso podrian
mencionarse el «principio» de que la «renova-
cién de los poderes Legislativo y Ejecutivo se
realizara mediante elecciones libres, auténticas y
periodicas»,* asi como el «principio de no reeleccion

en algunas de nuestras leyes, teniendo por tales no sélo las mexicanas
que se hayan establecido después del Codigo Fundamental del pais,
sino también las anteriores» (Competencia 532/35, suscitada entre los
Jueces del Ramo Civil de Soconusco y Décimo de lo Civil de esta
capital, 13 de octubre de 1936, la publicacién no menciona el sentido
de la votacion ni el ponente; Competencia 224/34, Suscitada entre los
Jueces del Ramo Civil de Zacatecas y Segundo de Letras del Ramo
Civil de Saltillo, Coahuila, 11 de febrero de 1935, Mayoria de nueve
votos, la publicacion no menciona el nombre del ponente, Semanario
Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Pleno, p. 283). Asimismo, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la Jurisprudencia
145/2000, distingue las siguientes clases de principios generales del
derecho: a) Principios juridicos positivos particulares; b) Principios
juridicos positivos sisteméticos; c) Principios juridicos teleol6gicos, y
d) Principios doctrinarios o filoséficos, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XIII, febrero de 2001, p.
494,
9 Cfr. Guastini, op. cit. (supra, nota 11), p. 157.

%2 Efectivamente, el articulo 41, segundo parrafo, de la
Constitucion federal expresamente establece que «La renovacion de
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para el periodo inmediato de los miembros de
los ayuntamientos»* en tanto que del segundo
cabria sefialar el principio general del derecho deno-
minado «principio de conservacion de los actos
publicos validamente celebrados», recogido en el
aforismo latino utile per inutile non vitiatur (lo Gtil
no debe ser viciado por lo indtil) y de especial
relevancia en el derecho electoral mexicano segin
jurisprudencia de la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién, en
tanto derivacion de la interpretacion sistemati-
cay funcional de lo dispuesto en los articulos
41, fracciones Ill, parrafo primero, y 1V, asi
como 99 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 69, parrafo 2, del Cédigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electora-
les; 71, parrafo 2, y 78, parrafo 1, de la Ley
General del Sistema de Medios de Impugnacion
en Materia Electoral, asi como 184 y 185 de la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion,
caracterizandose, entre otros aspectos, porque la
nulidad de la votacion recibida en alguna casilla
y/0 determinado computo y, en su caso, de cierta
eleccién so6lo puede ser decretada cuando las irre-
gularidades acreditadas sean determinantes para el
resultado de la votacion o eleccion.”

los poderes Legislativo y Eecutivo se realizard mediante elecciones
libres, auténticas y periodicas ...», respecto de lo cual la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion sostuvo
que tal disposicién, entre otras, constituye un «principio
fundamental» o «elemento esencial» de una eleccién democratica,
«cuyo cumplimiento debe ser imprescindible para que una eleccién se
considere producto del ejercicio popular de la soberania, dentro del
sistema juridico-politico construido en la Carta Magna y en las leyes
electorales estatales, que estdn inclusive elevadas a rango
constitucional, y son imperativos, de orden publico, de obediencia
inexcusable y que no son renunciables ...» (sentencia recaida en el
expediente SUP-JRC-487/2000 y su acumulado SUP-JRC-489/2000,
relativa a la elecciobn de gobernador de Tabasco; criterio
sustancialmente reiterado en la sentencia recaida en el expediente
SUP-JRC-120/2001, relativa a la eleccion de gobernador de Yucatén).

8 Vid. la jurisprudencia de la Sala Superior del Tribunal Electoral,
bajo el rubro «NO REELECCION. ALCANCE DE ESTE PRINCIPIO EN
LOS AYUNTAMIENTOS», como resultado de una interpretacion funcional
del articulo 115, fraccion I, parrafo segundo, de la Constitucién
federal, en Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, Suplemento No. 4, pp. 18-21.

% Vid. «PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LOS ACTOS RJBLICOS
VALIDAMENTE CELEBRADOS SU APLICACION EN LA DETERMINACION
DE LA NULIDAD DE CIERTA VOTACION, COMPUTO O ELECCION», en

En tercer lugar, a proposito de la afirma-
cion de Del Vecchio, segun la cual los principios
generales del derecho son los del «derecho
natural», s6lo una posicién ultrapositivista afirmaria
que éste no existe; el iuspositivismo como enfoque
metodoldgico —que asumo— sostiene que hay una
distincién entre el derecho que es y el derecho que
deberia ser, aungue sélo el primero es objeto del
conocimiento juridico (con independencia de que el
segundo pudiera encontrar justificacion en
determinada tesis o doctrina de filosofia moral o
filosofia politica).

Asimismo, tal como lo sefala la citada tesis
aislada de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
y lo han puesto de relieve Atienza y Ruiz Manero,*
es menester que los principios implicitos sean
congruentes con las reglas y principios expli-
citos del orden juridico. Esta exigencia, también
advertida por Eduardo Garcia Maynez, aunque
hacia referencia a la nocién poco clara de
«espiritu del sistema»,® es de suma importancia,
ya que si en un contexto argumentativo los
principios implicitos entran a formar parte del
balance de razones, entonces, lo hacen no en
virtud (sélo) de su fuente sino de su contenido,
en tanto que sean congruentes con las reglas y
principios basados en fuentes, es decir, las reglas
y principios explicitos.®

4.  «Principios fundamentales»
y «principios generales»

Unos y otros, ademas de su naturaleza juridi-
ca, pueden expresar determinados valores ético-
politicos que, como dice Guastini, «informan todo
el ordenamiento» y le dan «fundamento o
justificacion».®

Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, Suplemento No. 2, pp. 19-20.

% Cfr. Atienza y Ruiz Manero, op. cit. (supra, nota 3), p. 24.
% Cfr. Garcia Maynez, op. cit. (supra, nota 6), p. 316.

 Cfr. Atienza y Ruiz Manero, op. cit. (supra, nota 3), p. 13, en el
entendido de que lo puesto entre paréntesis es de quien esto escribe.

% Guastini, op. cit. (supra, nota 11), p. 152.
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Al calificar un principio como «fundamental»
se pone énfasis en su jerarquia o posicion en el
ordenamiento. Al calificar un principio como
«general» se hace hincapié en su extensién o
generalidad.

Ejemplos de principios fundamentales en el
derecho electoral mexicano son los citados
principios de constitucionalidad y legalidad de los
actos y resoluciones electorales, ya que no sélo
permean por completo este sector normativo, sino
gue le dan sustento y coherencia, sirviendo como
parametros de validez de los actos y resolucio-
nes impugnados. Asimismo, entre los principios
fundamentales del derecho electoral mexicano
—derivados de lo previsto, entre otros, en los
articulos 41, parrafo segundo, fracciones I, Il y
IV, asi como 116, fraccion IV, de la Constitucion
federal— la Sala Superior del Poder Judicial de la
Federacion ha identificado los relativos a que las
elecciones deben ser libres, auténticas y periddicas;
el sufragio debe ser universal, libre, secreto y
directo; en el financiamiento puablico de los
partidos politicos y sus campafias electorales debe
prevalecer el principio de equidad; la organizacion
de las elecciones debe hacerse a través de un
organismo publico y auténomo; la certeza,
legalidad, independencia, imparcialidad vy
objetividad constituyen principios rectores del
proceso electoral; en el proceso electoral deben
estar establecidas condiciones de equidad para el
acceso de los partidos politicos a los medios de
comunicacion social, y en los procesos electorales
debe haber un sistema de impugnacién para el
control de la constitucionalidad y legalidad de los
actos y resoluciones electorales.®

La trascendencia de los citados principios
fundamentales ha sido evidenciada por la referida
Sala Superior del Tribunal Electoral a través de
diversas ejecutorias. Asi, por ejemplo, la concul-
cacion de los principios rectores (certeza, legali-
dad, independencia, imparcialidad u objetividad)
por parte de las propias autoridades encargadas de

9 Cfr. las sentencias recaidas en los expedientes citados, (supra, nota
93).

preparar, desarrollar y vigilar los comicios equiva-
le a una violacion sustancial que puede ser
determinante para el resultado de la eleccion y dar
lugar a decretar la nulidad de la misma.’® Ademés,
los «principios» de autonomia en el funcionamien-
to de los organismos electorales e independencia
de sus decisiones, previstos constitucionalmente,
exigen que la designacion de los integrantes de su
organo superior de direccion se realice, en su caso,
por mayoria calificada de la respectiva asamblea
legislativa a fin de propiciar el mayor consenso
posible entre las distintas fuerzas politicas y evitar
gue un solo partido politico, por si mismo, adopte
tal decision,’™ ademés de que se les garantice a los
organismos electorales contar con los elementos
indispensables que les permita iniciar su funcio-
namiento y ejercer sus atribuciones.'®

Respecto de los principios generales del dere-
cho —aplicables, por tanto, al derecho electoral—
la jurisprudencia de la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacidn, bajo
el rubro «AGRAVIOS. PARA TENERLOS POR
DEBIDAMENTE CONFIGURADOS ES SUFICIENTE
CON EXPRESAR LA CAUSA DE PEDIR», establece
que, conforme con lo previsto en los articulos 2°,
parrafo 1, y 23, parrafo 3, de la Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacién en Materia
Electoral, son «principios generales del derecho»
los principios iura novit curia (el juez conoce el
derecho) y da mihi factum dabo tibi jus (dame los
hechos y yo te daré el derecho).’® Asimismo, cabe
mencionar que la referida Sala Superior ha
considerado que el principio general del derecho

100 Vid. «NULIDAD DE ELECCION. VIOLACIONES SUSTANCIALES
QUE SON DETERMINANTES PARA EL RESULTADO DE LA ELECCION
(LEGISLACION DE SAN LUIS POTOSI)», en Justicia Electoral. Revista del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Suplemento No.
1, 1997, pp. 51-52.

101 vid. sentencias recaidas en los expedientes SUP-JRC-391/2000,
asi como SUP-JRC-440/2000 y SUP-JRC-445/2000 acumulado,
relacionados con la designacion de los miembros del Consejo
Electoral del Estado de Yucatan.

102 v/id. resolucion del 6 de marzo de 2001 recaida en el incidente de
inejecucion de sentencia en los expedientes SUP-JRC-440/2000 y
SUP-JRC-445/2000 acumulado.

103 Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, Suplemento No. 4, p. 5.
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nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, scripta
et stricta, recogido en los articulos 14 y 16 de la
Constitucion federal, resulta aplicable al régimen
electoral disciplinario, atendiendo a lo previsto en
el numeral 41, fracciones Il, Il y 1V, del propio
ordenamiento constitucional, que establece el
principio constitucional de legalidad electoral y
el requisito de que sea la ley la que prevea las
sanciones que deban imponerse a los partidos
politicos por el incumplimiento de las disposicio-
nes relativas a los limites a las erogaciones en las
campafias electorales, los maximos autorizados
para las aportaciones pecuniarias de sus simpati-
zantes y los procedimientos de control y vigilancia
sobre el origen y uso de todos sus recursos.'®
Igualmente, la propia Sala Superior ha establecido
gue, con base en el principio de la plena ejecucién
de las sentencias, recogido en el segundo parrafo
del articulo 17 de la Constitucién federal, tiene
facultades para exigir el cumplimiento de todas sus
resoluciones.'®

Conviene puntualizar que el hecho de que se
reconozca que las normas que integran el orden
juridico mexicano tutelan ciertos valores morales
0 politicos no implica asumir una postura
iusnaturalista, ya que no se exige que el referido
ordenamiento se adecue a tales valores para que
pueda ser calificado como «juridico»; en todo caso,
si el orden respectivo no se ajustara a dichos
valores, ello podria afectar su legitimidad moral o
politica, pero no impediria que fuera considerado
como juridico, razén por la cual la posicién aqui
sustentada se inscribe dentro del iuspositivismo.'®

104 Cfr. «REGIMEN ELECTORAL DISCIPLINARIO. PRINCIPIOS
JURIDICOS APLICABLES», en Justicia Electoral. Revista del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Suplemento No. 2, pp. 78-
79.

%5 Vid. «TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION. ESTA FACULTADO CONSTITUCIONALMENTE PARA
EXIGIR EL CUMPLIMIENTO DE TODAS SUS RESOLUCIONES», €en
Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, Suplemento No. 2, p. 86, asi como la resolucion recaida
en el incidente de inejecucion de sentencia citado (supra, nota 102),
relacionado con la designacién de los miembros del Consejo Electoral
del Estado de Yucatéan.

1% Cfr. Orozco Henriquez, op. cit. (supra, nota 76), p. 86.

Finalmente, cabe sefialar que —como se ha
evidenciado— un mismo principio juridico pue-
de quedar encuadrado dentro de una u otra de
las clasificaciones propuestas. Asi, por ejemplo,
los principios de constitucionalidad y legalidad
de los actos y resoluciones electorales no sélo
son principios fundamentales, sino que tam-
bién son principios en sentido estricto y prin-
cipios explicitos, ademas, desde luego, de principios
constitucionales.

VII. Consideraciones conclusivas

No hay una distincion cualitativa entre reglas
y principios. Las reglas, a diferencia de lo que
Dworkin piensa, no funcionan a la manera todo o
nada, sino que pueden competir con los princi-
pios. Asi, en el razonamiento jurisdiccional hay
ciertamente una interaccion entre reglas y
principios. No sélo existen casos de conflictos
entre reglas y conflictos entre principios, sino
también colisiones entre reglas y principios.

Las reglas tienen una fuerza justificatoria de
las decisiones judiciales muy importante aunque
no concluyente, cuando estan en juego argumen-
tos basados en principios. Segin Manuel Atienza y
Juan Ruiz Manero, para resolver un caso en el que
estdn en juego principios es necesario el estable-
cimiento de una nueva regla a partir de esos prin-
cipios; operacion que los citados autores llaman
«concrecidny», consistente en transformar los prin-
cipios en reglas, gracias a la «fuerza expansiva» de
los principios.””” En este sentido, por ejemplo, la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion ha establecido el alcance
de la atribucién de la autoridad electoral adminis-
trativa al declarar la validez de una eleccién, cuyo
gjercicio no se reduce a una revision formal de las
etapas del proceso electoral sino a la verificacion
de que se haya cumplido con los principios funda-

07 Cfr. Atienza y Ruiz Manero, op. cit. (supra, nota 3), pp. 31y 43-
44,
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mentales de una eleccion democratica.'™ Con
todo, como han puesto de relieve Atienza y Ruiz
Manero, la deliberacién de los 6rganos jurisdic-
cionales —independientemente de que involucre o
no un acto juridico de creacién—, estd normativa-
mente guiada. No cualquier consideracion valida
entra en juego en la deliberacién, sino Gnicamente
las razones reconocidas por el propio derecho.'®

En esta cuestion cobra singular importancia el
principio formal de la certeza del derecho, ya que
cuando hay certeza juridica —como apunta
Comanducci— «cada ciudadano esta en situacion
de prever cuales seran las consecuencias juridicas
de sus propias acciones y cuales seran las deci-
siones de los drganos de aplicacion en el caso en
que su comportamiento deba ser juzgado confor-
me al derecho»."® Como se ha mencionado, el
principio de certeza cobra especial relevancia en
el derecho electoral mexicano y ha sido puntual-
mente sustentado y observado por las autoridades
electorales jurisdiccionales y administrativas.

En un derecho formado por reglas y principios
—aun asumiendo que hubiese una distincion
fuerte entre reglas y principios—, en términos de un
enfoque funcional como el propuesto por Manuel
Atienza y Juan Ruiz Manero segun el cual las reglas

%8 Vid. sentencia recaida en el expediente SUP-JRC-120/2001,
relativa a la eleccion de gobernador de Yucatan.
109 Cfr. ibidem, p. 23.

110 Comanducci, Paolo, Razonamiento juridico. Elementos para un
modelo, México, Fontamara, 1999, p. 98.

son de caracter perentorio, e independiente de
contenido, mientras que los principios no tienen un
caracter perentorio sino constituyen razones de
primer orden, la deliberacion que llevan a cabo los
organos estd normativamente guiada. El derecho no
reconoce a cualquier consideracion valida como
componente de esa deliberacion.

En el &mbito del derecho electoral mexicano,
como se ha mostrado en este trabajo, existen prin-
cipios juridicos que no solo estan previstos expre-
samente en el ambito constitucional, calificados
como tales por el poder revisor de la Constitu-
cion, sino que, ademas y como lo ha puntualizado
la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion —junto con otros princi-
pios implicitos (identificados a través de generali-
zaciones sucesivas 0 inducciones a partir de bs
normas especificas del sistema en vigor y por re-
sultar congruentes con las reglas y los principios
explicitos del propio sistema)—, tienen un caracter
fundamental, ya que dan coherencia o sentido e
informan a este sector normativo del orden juridi-
co nacional, constituyen parametros de la actua-
cién de los drganos electorales y sirven como
criterios interpretativos del derecho electoral, o bien,
desempefian una funcion integradora del mismo.
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Las instituciones de democracia directa a nivel

nacional en America Latina
—un balance comparado: 1978-2001—

Daniel Zovatto Garetto*

SUMARIO: 1. Introduccidny precision conceptual. 2. Importancia del temay estado del debate.
3. Principales modalidades en América Latina. 4. Evoluciony analisis de la experiencia latino-
americana de las dos Gltimas décadas en el uso de los mecanismos de democracia directa. 5. Balance.

1. Introduccion y precision
conceptual

a transicién a la democracia en América
LLatina muestra a lo largo de estos veinte

afios dos etapas principales: Una, durante
los ochentas, década perdida en lo econémico pero
de gran avance en materia democréatica. La otra, a
lo largo de los noventas, caracterizada por la crisis
de representacion del sistema partidario y el
descontento creciente con la politica; situaciones
gue trataron de ser superadas en NnUMerosos paises
de la region mediante una doble via: reformas
constitucionales por un lado e incorporacion de
mecanismos de democracia directa por el otro.
Determinar hasta qué punto estas instituciones de
democracia directa han llegado para quedarse y
cuales han sido sus efectos principales en relacién
con los problemas respecto de los cuales tratan de
dar respuesta son los objetivos centrales de este
trabajo, el cual abordamos en clave comparada,
cubriendo en nuestro analisis desde la perspectiva
geogréafica, a los 18 paises de América Latina, y
desde la temporal, el periodo que va desde 1978
(fecha de arranque de la tercera ola en nuestra
regién) hasta fines de 2001. Deseo precisar que
nuestro analisis se limita al ambito nacional,
dejando por fuera la aplicacion de estos mecanis-
mos en el nivel local.

* Senior executive international del Instituto para la Democracia y
Asistencia Electoral (IDEA).

Pero antes de adentrarnos al estudio propia-
mente dicho de nuestra materia cabe indicar que
por instituciones de democracia directa
entendemos, en este trabajo, las diversas formas
de participacion politica que se realizan a través
del ejercicio del voto directo y universal. Su
objetivo principal es involucrar al conjunto de la
ciudadania en el proceso de toma de decisiones
sobre cuestiones publicas (actos o normas), y no
el de elegir a los miembros de los poderes Legis-
lativo o Ejecutivo.

2. Importancia del tema y estado
del debate

¢Puede lo poco posible ser deseable? Una
primer respuesta diria que esta pregunta es irre-
levante, ya que si la democracia directa es poco
posible, no tiene sentido preguntarse si es desea-
ble. La historia indica que la experiencia de la
democracia griega, mas precisamente la atenie-
nse, asi como algunas de las comunas urbanas
medievales fue corta, y que los grados de demo-
cracia «pura» que alcanzaron son bastante
discutibles.

Las experiencias de Liechtenstein, de Italia,
de algunos estados miembros de los Estados
Unidos de Norteamérica, pero sobre todo de

! M. ARAGON vy J. LOPEZ. «Plebiscito», en Diccionario
Electoral, San José, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2000, tomo 11, p. 981.
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Suiza —el ejemplo mas citado y estudiado—,
evidencian la importancia que estos mecanismos
desempefian en el proceso de formacién de la
voluntad politica. Sin embargo, las citadas
experiencias, si bien interesantes desde el punto
de vista comparado, no permiten entender a
cabalidad el funcionamiento de estas institucio-
nes en nuestra region.

Més alld de estas consideraciones, lo cierto
es que, en tiempos como los actuales, en que los
parlamentos y los partidos no gozan de
confianza ante la opinion publica, los mecanis-
mos de participacién ciudadana son vistos por
ciertos sectores como una opcién valida para
mejorar la representacion, incrementar la
participacién y mantener la estabilidad de los
sistemas politicos. Se ha instalado asi, en la
agenda politica latinoamericana, un debate en
torno a los potenciales beneficios y riesgos de
estas instituciones.

En efecto, para un sector existe una con-
traposicion peligrosa entre la democracia repre-
sentativa y la democracia directa, asi como el
riesgo de un posible uso demagdgico de estas
instituciones. Para otro, en cambio, esta
supuesta contradiccion es cosa del pasado, ya
que como la experiencia comparada lo de-
mostraria, las instituciones de democracia
directa mas que una alternativa perse, deben ser
vistas como complemento de la democracia
representativa.

3. Principales modalidades
en América Latina

A nivel comparado latinoamericano existe
una variedad de instituciones de democracia
directa, sumado a una pluralidad conceptual y
terminoldgica que genera confusion. En efecto,
dado que la mayoria de las constituciones
latinoamericanas denominan estos mecanismos
con términos diferentes: iniciativa legislativa
popular, plebiscito, referéndum, consulta popular,
revocatoria de mandato, cabildo abierto, para citar
tan solo algunas de las expresiones mas usuales, la
basqueda de un acuerdo terminoldgico vy
conceptual que vaya mas alla del ambito nacional
resulta casi imposible.

En nuestro caso, hemos clasificado los meca-

nismos de democracia directa en tres grupos:
consulta popular (plebiscito/referéndum) por
lejos el mecanismo mas usado; la iniciativa
legislativa popular y la revocatoria de mandato.
Conscientes de que toda clasificacion presume
grados diversos de subjetividad y arbitrariedad, el
propdésito que nos anima es presentar un tema
muy complejo de la manera mas clara posible.
Un criterio combinado de clasificacion distingue
entre  mecanismos de democracia directa
personales o sustantivos (por su ambito de
aplicacién) y «desde abajo» o popular, o «desde
arriba» 0 institucional (por su origen). Ver
ilustracion en el siguiente grafico.

M ecanismos de democracia directa

Siempre «desde abajo»

Ambito [ Personal:
de
aplicacion

» Sustantivo:

Siempre
«desde abajo» popular

Consulta
popular

Revocatoria
de mandato

iniciativa Constitucional
legislativa ) .
Legislativa

Temas constitucionales
Temas legales
Temas de interés nacional

Obligatoria |4 «desde arriba» —» Facultativa

Vinculante o no

Automatica Casos .
predeterminados

| Siempre vinculante |

| Ejecutivol Congreso | ambos |

«desde abajo»
Siempre
facultativa
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La consulta popular, plebiscito o referéndum,
son términos que se utilizan indistintamente en
los diferentes paises de América Latina para hacer
referencia al mas comudn y al mas utilizado de los
mecanismos de democracia directa. Si bien algunos
distinguen entre plebiscito (consulta directa al
pueblo sobre materias politicas de gran importan-
cia) y referéndum (consulta popular que versa
sobre la aprobacion de textos legales o constitu-
cionales) en este trabajo empleamos el término
consulta popular para referirnos indistintamente a
estos mecanismos. Seguimos, en este sentido, la
posicion de Santamaria Pastor y Biscaretti di
Ruffia, entre otros.?

Por su naturaleza, la consulta popular puede
ser obligatoria o facultativa. A su vez, la
obligatoria puede ser dividida en: a) obligatoria
automdtica, cuando se estd frente a un caso
previsto especificamente en la Constitucion, y b)
obligatoria acotada a determinados procedimien-
tos, que s6lo son iniciados cuando surge una
situacion predefinida (por ejemplo, un conflicto
entre el Ejecutivo y el Congreso no solucionable
en el marco del sistema representativo).

Ejemplos de consulta obligatoria automatica
los encontramos en paises como EIl Salvador, Pa-
nama y Guatemala entre otros, donde determina-
das decisiones gque afectan a la soberania nacional
estan sujetas a la decision de los ciudadanos. En el
primero, la posibilidad de conformar una repu-
blica unida de los paises del istmo centroamerica-
no. En el segundo, el destino del Canal de Pana-

2 En esta linea, Santamaria Pastor, tras poner de manifiesto
que «conforme a la distincién clasica en la doctrina
constitucionalista, el nombre de referéndum es sélo aplicable
a las consultas populares que versan sobre la aprobacion de
textos legales», entiende que no cabe establecer ninguna
distincion relevante y se trata, en todo caso, de una cuestion
meramente académica. Por su parte, Biscaretti di Ruffia
considera que el término plebiscito se deberia utilizar para el
pronunciamiento del cuerpo electoral con relacién a un
hecho, acto politico o medida de gobierno (en particular,
cuestiones de caracter territorial y asuntos relativos a la forma
de gobierno), reservando la denominacion «referéndum» para
la «manifestacion del cuerpo electoral respecto a un acto
normativo». Ver M. ARAGON y J. LOPEZ, op. cit., p. 980.

ma. En el tercero, las regulaciones del conflicto
fronterizo entre ese pais y Belice.

Por su parte, Pert y Chile cuentan con con-
sultas obligatorias de caracter acotado. Asi por ejem-
plo, en Per( se requiere para aquellas reformas
constitucionales que teniendo mayoria absoluta
no llegan a obtener el respaldo de los dos tercios
de los integrantes del Congreso. En Chile se con-
sultan las reformas constitucionales sélo si hay
divergencia entre el Ejecutivo y el Parlamento.

A su vez, las consultas facultativas pueden ser
divididas en dos grupos: a) cuando la iniciativa
proviene «desde arriba» (es decir, cuando son los
6rganos estatales los que tienen de manera exclusiva
el derecho de poner en marcha el mecanismo), y b)
cuando la iniciativa proviene «desde abajo», es decir
de la propia ciudadania. En los casos de iniciativas
«desde arriba» éstas pueden provenir del Ejecutivo,
del Congreso o de ambos de manera coordinada.
En los casos de iniciativas «desde abajo» es
importante precisar cual es la barrera a sortear
(porcentaje 0 numero minimo de firmas de
ciudadanos) para poner en marcha el mecanismo.

Consultas populares facultativas estan previs-
tas en un total de nueve paises de la region. En
Argentina, Brasil, Nicaragua y Paraguay la inicia-
tiva reside principal o exclusivamente en el Con-
greso. En Guatemala ambos (Ejecutivo vy
Congreso) estan facultados para dar inicio a una
consulta popular. En Colombia es el Congreso el
Unico que puede iniciar un referéndum dirigido a
convocar una asamblea constituyente. En los
paises restantes, las consultas populares constitu-
yen recursos de accion del Ejecutivo.

Por su carcter, los resultados de las consultas
populares pueden ser vinculantes o no, y en caso
de ser vinculantes con o sin exigencia de un
determinado quérum. En el constitucionalismo
comparado latinoamericano observamos que los
procedimientos obligatorios y vinculantes se esta-
blecen para todas las consultas que suponen ratifi-
car reformas constitucionales. Cabe advertir
empero, que la mayoria de los paises de la region
no asocian la validez de una consulta con un
determinado quérum de la votacién.
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En Colombia, Ecuador, Uruguay y Venezue-
la las consultas contra leyes tienen caracter vincu-
lante. En Nicaragua también lo tienen las consul-
tas propuestas por el 60% de los integrantes del
Parlamento. En Argentina y Paraguay, el Congre-
5o puede determinar que una consulta sea vincu-
lante 0 no. En Argentina, los resultados de las
consultas populares convocadas Unicamente por el
presidente no son vinculantes; tampoco lo son los
resultados de las consultas iniciadas por el Congre-
so sin una convocatoria por ley. En Colombia,
cuestiones propuestas por el presidente con el acuer-
do del Parlamento si tienen caracter vinculante.

Un aspecto a destacar es que en un buen
ndamero de paises, el campo material de apli-
cacion de las consultas populares esta restringido
mediante la exclusion de determinadas materias, o
basandose en disposiciones positivas mas 0 menos
precisas, como en Ecuador, Guatemala y Colom-
bia. Por el contrario, en unos pocos paises, entre
ellos Argentina, Brasil y Nicaragua, no existen
limites expresos al posible campo de aplicacion de
una consulta popular.

Por Gltimo, cabe sefialar que s6lo Colombia y
Uruguay cuentan con la institucion del referéndum
abrogativo o sancionatorio, el cual otorga a los
ciudadanos la posibilidad de revocar leyes surgidas
del sistema representativo. Sin embargo, en ambos
paises, determinadas materias, por ejemplo la
politica fiscal, quedan excluidas de su campo de
aplicacion.

El segundo mecanismo de democracia directa
es la iniciativa popular, entendiendo por tal el
derecho de la ciudadania a proponer proyectos de ley
y reformas legales o constitucionales, totales o par-
ciales. Si bien casi la mitad de los paises de
América Latina regulan estos mecanismos en sus
diferentes modalidades, cabe sefialar que, con la
excepcién de Uruguay y Colombia, su uso ha sido
muy limitado.

Por regla general, salvo el caso de Uruguay, se
trata de iniciativas legislativas populares ad
parlamentum, ya que los proyectos de ley o
reforma constitucional presentados son estudiados

por el parlamento y la decision al respecto la toma
éste sin consultar con el electorado.

Hay, en cambio, unos pocos paises que cuen-
tan con una auténtica actividad legislativa de ori-
gen popular. Asi, en Uruguay las iniciativas de
reforma constitucional que provienen de la ciuda-
dania y que cuentan al menos con el apoyo del
10% de los electores héabiles, deben ser sometidas
directamente a consulta popular. En Colombia,
por su parte, en los casos en que un proyecto de
ley de iniciativa popular haya sido rechazado en el
parlamento, el mismo debe ser sometido a
«referéndum aprobatorio» si asi lo solicita el 10%
de los electores inscritos en el censo electoral.

Finalmente, la revocatoria de mandato
consiste en la facultad de dejar sin efecto el
mandato del titular de un cargo de eleccion
popular. Por lo general en América Latina, esta
posibilidad queda limitada al ambito subnacio-
nal salvo para los casos de Colombia, Ecuador,
Panama y Venezuela que si lo contemplan a
nivel nacional. En el caso de este dltimo pais,
esta establecido para todos los cargos de eleccion
popular, incluido el de Presidente de Ia
Republica. Empero, a la fecha, este mecanismo
no ha sido empleado a nivel racional en ningin
pais de la region. Cabe anotar que, por el
contrario, este mecanismo esta regulado en
varios paises en el ambito subnacional y ha sido
utilizado en algunas oportunidades en Ecuador,
Perq, Bolivia y Colombia entre otros.

El cuadro 1 sistematiza de manera resu-
mida, en tres categorias de paises, la situacién actual
en materia de regulacién y uso de los mecanis-
mos de democracia directa. De la informacion
se deriva que existe un primer grupo de paises
(10) en los cuales existe al menos uno de los
mecanismos y éste o estos han sido utilizados.
El segundo grupo de paises (3), lo constituyen
aquellos que pese a tener regulado alguno de los
mecanismos, no lo han utilizado. Finalmente,
el tercer grupo (5) redne a los paises que no
prevén ninguno de estos mecanismos a nivel
nacional.
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Cuadro 1

Mecanismos de democracia directa en América Latina

-Nivel nacional-
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Iniciativa legislativa

Consulta popular

Revocatoria

Pais popular (plebiscito/referéndum) De mandato
Argentina Si, iniciativa de leyes Si No a nivel nacional
No se ha utilizado Si a nivel provincial
Brasil Si, iniciativa de leyes Si para temas especificos | No
No se ha utilizado Sin legislar
Colombia Si Si Si
No se ha utilizado A nivel subnacional
Chile No Si, s6lo para reforma No
constitucional cuando
hay desacuerdo entre
Ejecutivo y Congreso
Ecuador Si, iniciativa de leyes y Si No a nivel nacional
constitucional Si para alcaldes, prefectos,
No se ha utilizado diputados provinciales y
gobernadores
Guatemala Si Si No
No se ha utilizado
Panama No Si Si
No se ha utilizado
Peru Si, iniciativa de leyes | Si No a nivel nacional.
Sin legislar Si, aplicado s6lo para
No se ha utilizado alcaldes y regidores
Uruguay Si, iniciativa constitucio- | Si No
nal y legislativa
Venezuela Si, iniciativa Si Si para todos los cargos
constitucional y No se ha utilizado
legislativa
No se ha utilizado
El Salvador Si Si No
No se ha utilizado No se ha utilizado
Nicaragua Si Si No

No se ha utilizado

No se ha utilizado
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Iniciativa legislativa Consulta popular Revocatoria
Pais popular (plebiscito/referéndum) De mandato
Paraguay Si Si No
No se ha utilizado No se ha utilizado
Bolivia No No No
Costa Rica No No No
Honduras No No No
México No No No
Republica
Dominicana No No No

Resumiendo, como ya sefialamos en la intro-
duccion, a inicios de los noventas cobro6 fuerza
en América Latina la tendencia de expandir los
mecanismos de democracia directa en busca de
mayores niveles de participacion ciudadana,
para corregir la crisis de representacion.

En la gran mayoria de los casos, el origen
de la incorporacién de las instituciones de
democracia directa en las constituciones refor-
madas a lo largo de los noventas tuvo dos
causas principales. Una, la crisis de los sistemas
de partidos produjo un vacio creciente en el
ambito de la representacion politica, el cual fue
llenado en algunos paises por lideres neopopu-
listas que llegaron al poder criticando la
democracia representativa y prometiendo
solucionar los grandes problemas nacionales
mediante el uso de la democracia participativa
y de la relacion directa con el pueblo (Fujimori
en Perd, Bucaram en Ecuador y Chavez en
Venezuela, entre otros). La otra se dio en paises
en medio de una extrema crisis institucional en
los cuales la élite dominante incorpord los
mecanismos de democracia directa como una
valvula de escape para evitar un colapso del

sistema democratico (Paraguay y Colombia, entre
otros).?

Resultado de este proceso, a fines del afio

2001, trece paises de América Latina regulan, a
nivel nacional, diferentes mecanismos de
democracia directa en sus respectivas constitucio-
nes. Cabe advertir que la casi totalidad de las
constituciones reformadas en Latinoamérica
durante los noventas (Argentina, Colombia,
Ecuador, Paraguay, Perd y Venezuela) incorpora-
ron a su articulado estos mecanismos y procedi-
mientos. EIl caso de Uruguay es atipico ya que
estos mecanismos datan de 1934. Sin embargo, a la
fecha, s6lo unos pocos paises han hecho uso
frecuente de los mismos, entre ellos Uruguay en
primer lugar y Ecuador en segundo.
En el cuadro 2 se presentan las referencias
constitucionales que conciernen al uso de los
mecanismos de democracia directa en los dife-
rentes paises de la region.

® M. BARCZAK. «Representation by consultation? The
rise of direct democracy in Latin America», en Latin
American Politics and Society, p. 55.
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Cuadro 2

América Latina; mecanismos
de democracia directa en normativa constitucional

Pais de la Cﬁrrl]:titucién Articulos relevantes
Argentina 1853, con reforma en 1994 40
Brasil 1988, con reforma en 2001 14, 49, 18?
Chile 1980, con reforma en 2000 5, 32,1072, 117, 119
Colombia 1991, con reforma en 2001 40, 103, 10572, 170, 2977, 30772, 3197, 3217, 377
Ecuador 1998 10, 104, 105, 106?, 1072, 109, 110, 111, 112, 113
El Salvador 1983, con reforma en 2000 73,89
Guatemala 1985, con reforma en 1993 173, 280, Disp. Trans. Articulo 19
Nicaragua 1987, con reforma en 1995 2,168, 173
Panama 1972, con reforma en 1994 2357, 2367, 308, 319
Paraguay 1992 121, 122, 123, 290
Perd 1993, con reforma en 2000 2,31, 32,1907, 206
Uruguay 1967, con reforma en 1996 79, 82, 3047, 331, 332
Venezuela 1999 6,70,71,72,73,74

* Hace referencia a cuestiones regionales o locales.
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Por su parte, cuatro paises de la region
(Bolivia, Republica Dominicana, Honduras y
México) no contemplan en sus textos constitu-
cionales estos mecanismos, mientras que un quinto
pais, Costa Rica, lo regula constitucionalmente, pero
s6lo en el ambito subnacional.* Finalmente, tenemos

4 Actualmente tanto en Bolivia como en Costa Rica se
estan discutiendo reformas constitucionales que contemplan
la adopcién de mecanismos de democracia directa.

los casos de El Salvador, Nicaragua y Paraguay que si
los incluyen aunque nunca los han empleado hasta el
presente. Colombia, pese al amplio mend de
mecanismos de democracia directa regulados en su
Constitucion de 1991,ha hecho escaso uso de los
mismos en el ambito nacional.
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4.  Evolucion y anélisis de la experiencia latinoamericana de las dos ultimas
décadas en el uso de los mecanismos de democracia directa

El cuadro 3 presenta una vision sistematizada de la aplicacion de los mecanismos de democracia directa en los

paises de la region, durante el periodo 1978-2001.

Cuadro 3
América Latina: mecanismos de democracia directa utilizados entre 1978 y 20015
Pais Fecha Mecanismo Tema Resultado Efecto
Argentina Nov. 84 | Consulta Laudo Beagle Aprobado Legitimador, no
vinculante. Apoyo
a la gestion del
presidente
Alfonsin iniciador
de la propuesta.
Brasil Abr. 93 | Plebiscito Monarquia o Republica Legitimador del
republica régimen vigente,
vinculante.
Brasil Abr. 93 | Plebiscito Parlamentarismo o Presidencialismo | Legitimador del
presidencialismo régimen vigente y
del sistema
presidencialista.
Colombia Mar. 90 | Consulta Posibilidad de «Aprobatoria» Con base en esta
«informal» | reformar la consulta informal
Constitucién por se realizé la
medios convocatoria y la
extraparlamentarios. eleccion de una
Consulta promovida Asamblea
por estudiantes [«7a. Constituyente en
Papeletar] diciembre de 1990.
Colombia Oct. 97 | Consulta Apoyo a la Aprobado Ninguno. Intento
pacificacién de legitimacion del
proceso de paz por
parte de la
presidencia.
Chile Sep. 80 | Plebiscito Nueva Constitucion | Aprobada Nueva
fundante del nuevo Constitucion y
régimen nuevo sistema
electoral.

5 En la tabla se muestran todos los casos en que se utilizaron mecanismos de democracia directa en América Latina entre 1978 y
2001. Sin embargo, debe tomarse nota que en cinco casos los mecanismos fueron empleados por gobiernos autoritarios antes de
que la transicion a la democracia tuviera lugar: Chile (1980, 88, 89), Panama (1983) y Uruguay (1980).
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Pais Fecha Mecanismo Tema Resultado Efecto
Chile Octubre | Plebiscito De acuerdo a Rechazado Rechazo de la
1988 Constitucién de propuesta militar
1980 prolongacion o por via de la
no del mandato del consulta popular,
presidente general prevista ya en
Augusto Pinochet 1980. Permitio, a
continuacion,
acelerar la apertura
democratica.
Chile Junio Plebiscito Reforma Aprobada Confirmatorio de
1989 constitucional las negociaciones
de transicion a la
democracia.
Ecuador Ene. 78 Plebiscito Constitucién Aprobado Legitimacion de
transicion
Ecuador Jun. 86 Consulta Candidaturas Rechazado Ninguno
independientes de No vinculante.
los partidos
Ecuador Ago. 94 | Consulta- Lo mas relevante de | Aprobadas la No vinculante.
encuesta de | las preguntas mayoria Mero ejercicio de
siete apuntaba a dar excepto el apoyo al presidente
preguntas’ legitimidad al manejo del del momento Sixto
presidente. presupuesto por Durén, iniciador
del proceso.
el parlamento.
Puntos no
implementados.
Ecuador Nov. 95 | Consulta- El punto principal Rechazado No vinculante.
encuesta era la posibilidad in toto

que el presidente
pudiese disolver el
parlamento por una
vez en su mandato y
la extension a cuatro
afios para el
mandato de los
parlamentarios
elegidos por
provincias (hasta el
momento electos
por dos afios, lo que
implicaba la

Se tradujo en un
plebiscito en
contra la gestion
del presidente
Sixto Durén,
Iniciador del
proceso.

¢ Utilizamos el término «consulta-encuesta» debido a que el formato de la boleta para la consulta fue similar al cuestionario de

una encuesta de opinion publica.
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Pais Fecha Mecanismo Tema Resultado Efecto
renovacion total del
parlamento a la
mitad del periodo
presidencial).
Ecuador May. 97 | Consulta- | Puntos principales: Aprobado Legitimacion de la
encuesta de | Apoyar destitucion caida del anterior
once de Bucaram vy la presidente y
preguntas presidencia de com_‘lrmauén de su
Alarcén sustituto. Como
resultado de la
consulta se
convoco a una
Constituyente que
aprobd una nueva
Constitucioén
donde se recogen
una parte de las
medidas sometidas
a consulta.
Guatemala | Ene. 94 Referéndum | Reforma Aprobada Aprobacion de
Constitucional reformas
constitucionales
resultado de los
ajustes de la
institucionalidad
tras el fracasado
autogolpe del
presidente Jorge
Serrano.
Guatemala | May. 99 | Referéndum | Reformas Rechazado Se tradujo en
constitucionales para plebiscito en
implementar contra del
acuerdos de paz gobierno y no
sobre el tema
constitucional en
debate.
Panama Abril 83 | Referéndum | Reforma Aprobada Fortalecimiento
constitucional del régimen
autoritario de
Noriega.
Panama Nov. 92 | Referéndum | Reforma Rechazado Intento de
constitucional de 58 legitimar las
puntos. reformas

introducidas por el
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Pais Fecha Mecanismo Tema Resultado Efecto
régimen
democratico.

Panama Ago. 98 | Plebiscito Reforma Rechazado Se votoé contra la

constitucional. gestion del
Reeleccion presidente Pérez
inmediata del Balladares.
presidente y otros

puntos.

Perd Oct. 93 | Plebiscito Nueva Constitucién | Aprobado Legitimacion del
nuevo régimen del
presidente
Fujimori.

Uruguay Nov. 89 | Plebiscitos Reformas Aprobadas Aprobacién de

Nov. 94 constitucionales 1989, 1994 y acuerdos previos
Dic.1996 Nov. 1989 y 1994 1996. de la clase politica
Normas para sobre forma de
proteger a jubilados gobierno y de
y pensionistas. iniciativas
Dic. 1996. Cambio populares de
del sistema electoral. grupos de retirados
y pensionados
(1989-94).
Uruguay Nov. 80 | Plebiscitos Reformas Rechazadas S6lo en 1994 se
Ago. 94 constitucionales 1980; agosto rechazé un
Nov. 94 1980 Nueva 1994; Nov. 1994 | acuerdo previo de
Oct. 99 Constitucién (origen | Oct. 1999 (1) la mayoria de la
gobierno militar). Oct. 1999 (1) clase politica. En

1994 Ago. Reforma
constitucional
separando elecciones
municipales y
nacionales.

1994 Nowv.

27% del presupuesto
para la ensefianza.
Oct. 1999. Dos
reformas.

(I) Prohibicion de
candidatearse a
miembros de
empresas estatales y
(1) Porcentaje fijo
del presupuesto para
el Poder Judicial.

los otros casos, una
es una iniciativa
legislativa
minoritaria, otra
de un grupo de
interés y la tercera,
la propuesta
militar de 1980.
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Pais Fecha Mecanismo Tema Resultado Efecto
Uruguay Abr. 89 | Referéndum | Ley de amnistia Aprobada Dar respaldo
general a militares y popular a una
policias. decision muy
polémica.
Uruguay 1992 Referéndum | Privatizacion parcial | Rechazada Refrendar el
de empresa «estatismo» del
telefénica estatal. electorado.
Venezuela Abr. Referéndum | Acuerdo con la Aprobadas Procesos que
1999 resolucion del formaron parte,
Ejecutivo para elegir junto a elecciones
una constituyente y de presidente,
sobre su integracién diputados y
(2 consultas en el gobernadores de la
mismo dia). iniciativa del
Venezuela Dic. 99 Plebiscito Reforma Aprobada presidente Chavez
constitucional. para replantear la
féormula politica y
social del pais.

Como podemos ver, entre 1978 y 2001 se
realizaron un total de treinta consultas populares
en diez paises de la region, de las cuales cinco
tuvieron lugar durante la vigencia de gobiernos
autoritarios, mientras que las restantes 25
corresponden a gobiernos democraticos en los
respectivos paises.

En lo que respecta a las consultas realizadas
durante la vigencia de regimenes autoritarios, estas
se dieron en Panama en 1983, Uruguay en 1980 y
en Chile en 1980, 1988 y 1989. El plebiscito
uruguayo de 1980 fue desfavorable para los
militares, abriendo asi el camino a cuatro afios de
negociacion que desembocaron en la restauracion
de la democracia. En Chile, en cambio, el régimen
del general Pinochet venci6é en 1980 e impuso su
Constitucion. Pero en la consulta de 1988, cuyo
objetivo era asegurar la continuidad de Pinochet
en el ejercicio de la presidencia, el resultado le fue
adverso. La tercera consulta (1989), si bien se
realizd6 también durante el régimen pinochetista,
tuvo por objetivo perfeccionar un acuerdo de

salida motivado por la derrota sufrida por el
régimen militar un afio antes.

La finalizacion de los conflictos armados en
Centroamérica durante los afios noventa registra
un solo caso de consulta popular asociado a los
procesos de paz, el de Guatemala de 1999, que fue
ampliamente rechazado por la ciudadania. Ni en
Nicaragua ni en El Salvador se utilizaron estos
mecanismaos.

Las consultas realizadas en Argentina en
1984, en Colombia en 1990 (seguida de una
convocatoria a una Asamblea Constituyente que
la torné muy relevante) y en 1997, y las que se
llevaron a cabo en Ecuador, en junio de 1986, asi
como las «consultas-encuestas», no tuvieron
caracter vinculante, aunque la altima, de 1997, dio
lugar a una Asamblea Constituyente que incor-
poro buena parte de lo que habia sido sometido a
consulta y aprobado por la ciudadania. Las
restantes si fueron vinculantes. De éstas, dieciséis
fueron para aprobar o rechazar reformas
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constitucionales’ (seis de ellas en Uruguay —tres
aprobadas y tres rechazadas—; dos en Chile
aprobadas; tres en Panamd —dos de ellas
rechazadas—; dos en Guatemala —una aprobada y
otra no—, y tres aprobadas en Ecuador, Per( y Ve-
nezuela respectivamente). Dos de las consultas
fueron referéndums derogatorios de leyes (las dos
en Uruguay). Una consulta (la de Colombia de
1990) legitimd e integrd el mismo dia una Asam-
blea Constituyente. Lo mismo ocurrié en Vene-
zuela en abril de 1999.

Por su parte, los autogolpes de Fujimori en
Pert (consumado) y de Serrano Elias en Guate-
mala (fallido) condujeron a las consultas llevadas a
cabo en ambos paises en 1993, las cuales trajeron
como consecuencia una nueva Constitucién en
Per y reformas a la Constitucion guatemalteca.
Los profundos cambios que llevaron al colapso del
sistema politico partidario vigente en Venezuela
desde el Pacto de Punto Fijo de 1961, condujeron
a dos consultas populares en 1999 y a la adopcién
de una nueva Constitucién ese mismo afio.

De la totalidad de las consultas a la ciudadania
realizadas en América Latina durante el periodo
1978-2001, la gran mayoria tuvo su origen en
iniciativas «desde arriba». El Poder Ejecutivo
promovié las consultas de Argentina en 1984, de
Colombia en 1997, y las cuatro Ilamadas
consultas-encuestas de Ecuador. En total seis casos.

En cuanto a las aprobaciones de reformas
constitucionales cabe sefialar que si bien éstas son
formalmente promovidas por los 6rganos legisla-
tivos y/0 constituyentes, en seis casos el proceso
fue iniciado por el Ejecutivo: Guatemala en 1994,
Panaméa en 1998, Peru en 1993, Venezuela en
1999-2000, Chile y Uruguay, ambas en 1980,
durante los regimenes militares.

En sintesis, el Ejecutivo inici6 13 de las 30
consultas realizadas. Otras diez fueron la conse-
cuencia de acuerdos de la clase politica plasmados
en constituciones aprobadas o rechazadas, o

" No tomamos en cuenta los plebiscitos brasilefios de 1993
que estaban previstos en la Constitucion de 1988. Tampoco la
consulta chilena de 1988 prevista en la Constitucién de 1980.

resultado de previsiones constitucionales previa-
mente acordadas, como las ya citadas consultas
brasilefias de 1993 y la chilena de 1988. En total,
23 de las 30 consultas se llevaron a cabo con
base en iniciativas «desde arriba».

Los restantes siete casos se trataron de inicia-
tivas «desde abajo». Seis de ellas en Uruguay: dos
reformas constitucionales aprobadas (en 1989 y
1994), dos rechazadas (en 1994 y 1999) y dos
referéndums contra leyes. La séptima, como ya se
sefialo, tuvo lugar en Colombia en 1990, fue de
caracter informal y dio origen a la nueva
constitucion de 1991.

5. Balance

5.1. Usoy frecuencia de la aplicacion
de estos mecanismos

El analisis de la experiencia latinoamerica-
na de las altimas dos décadas evidencia, pese a
la percepcidn que existe en contrario, que el
uso de los mecanismos de democracia directa, a
escala nacional, ha sido modesto. En efecto,
estas instituciones han sido utilizadas en 10 de
los 13 paises que regulan estos institutos (todos
en democracia a excepcion de Chile), pero de
manera frecuente sélo en dos de ellos (Uruguay
y Ecuador) y en Venezuela desde la llegada al
poder del presidente Chavez.

Sin  embargo, una mirada retrospectiva
desde el inicio de la transicion a la democracia
(fines de 1970) evidencia una tendencia creciente
al empleo de las instituciones de democracia
directa. En efecto, mientras durante los ochentas
se realizaron nueve consultas populares, durante
los noventas el nimero salté a veinte, en su
mayoria para legitimar o rechazar reformas
constitucionales.

A escala nacional, no es posible establecer una
regla general que explique por qué algunos paises
han empleado mas que otros estos mecanismos.
Pareciera que la respuesta pasa por el contexto
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partidario y por la cultura politica dominante de
cada pais. Asi, por ejemplo, en Uruguay estos
mecanismos preexistieron al proceso de restaura-
cion democratica. Después del retorno a la
democracia so6lo se registré como novedad el uso,
hasta entonces desconocido, del mecanismo de
derogacidn de leyes por medio de un referéndum.
En Ecuador, diversos presidentes en situacion de
asedio constante o de dudosa legitimidad, ante un
sistema politico partidario muy débil y fragmen-
tado, recurrieron inatilmente a la opinién ciu-
dadana para tratar de zanjar sus respectivas crisis
politicas.

En algunos paises mas grandes de la region,
como Brasil y Argentina, estos mecanismos
practicamente no han sido utilizados, y en México
no han sido empleados del todo, al no tenerlos
regulados en su ordenamiento constitucional.
Argentina, como vimos, registra a escala nacional
Gnicamente un ejercicio ritual a través de una
consulta no vinculante sobre el tema del laudo
limitrofe sobre el canal de Beagle. Por su parte, la
consulta obligatoria llevada a cabo en Brasil en
1993, respecto a la posibilidad de implantar el
parlamentarismo 'y la monarquia, arrojo
resultados adversos para ambas propuestas.

5.2. Origen de la utilizacion
de los mecanismos
de democracia directa
en América Latina

Como ya se indicé, 23 de las 30 consultas
populares tuvieron origen «desde arriba» y sélo
siete fueron iniciadas «desde abajo», de las cuales
seis se llevaron a cabo en un solo pais: Uruguay.
Esta tendencia obedece al hecho de que si bien
algunos Estados prevén la intervencion de la
ciudadania para iniciar una consulta popular, por
lo general, en la mayoria de los paises, esta
potestad se reserva al Ejecutivo o al Congreso.

Por su parte, varios presidentes latinoameri-
canos han utilizado estos mecanismos de

democracia directa con suerte diversa durante el
periodo 1978-2001. En Panama, el expresidente
Pérez Balladares fracasé en su intento de modificar
la constitucion para autorizar la reeleccién. En
Ecuador, el presidente Sixto Duran logré
respuestas favorables en una primera consulta-
encuesta pero negativas en la segunda, lo que
debilitd su gestion de gobierno. La clase politica
uruguaya registra una derrota en 1994 al no lograr
imponer una reforma constitucional que separaba
las listas & votacion municipal de las nacionales;
reforma que habia sido aprobada por dos tercios
de los integrantes del parlamento. Posteriormente,
esa misma norma se incluyé en la reforma
aprobada en 1996. Por su parte, el expresidente
Fujimori de Pera y el presidente Chavez de Vene-
zuela, utilizaron estos mecanismos de manera
exitosa para consolidar sus respectivos proyectos
politicos, si bien el primero debié renunciar a su
tercer mandato como presidente debido al fraude
cometido durante la eleccion del afio 2000 y la
consiguiente crisis politica desatada.

5.3. El papel jugado
por la sociedad civil

Los ordenamientos constitucionales de varios
de los paises de la region prevén la iniciativa de la
ciudadania para reformar la Constitucion, lo que
en principio supone una mayor capacidad de
decision de parte de esta. Sin embargo, debe
tenerse presente que a la fecha Unicamente
Uruguay ha utilizado este mecanismo. La
iniciativa de la sociedad civil a través de movi-
mientos ad hoc, se dio solo en los casos de las
reformas constitucionales planteadas en Uruguay,
en 1989, 1994 y 1999 para defender al sector de
jubilados y pensionistas, a sectores ligados a la
ensefianza y al Poder Judicial, habiendo triunfado
Gnicamente las propuestas que presentaron los
jubilados en 1989 y 1994.

También fueron de iniciativa popular los
referéndums derogatorios planteados en el
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Uruguay. EI de 1989, referido a los abusos de los
derechos humanos y que fue promovido por una
coalicion de partidos de izquierda y un movimien-
to ad hoc de la sociedad civil fracasé. El de 1992,
que rechazaba la posibilidad de privatizar
parcialmente la empresa telefénica, fue promovido
también por fuerzas partidarias de izquierda en
conjunto con el sindicato de trabajadores de esa
empresa, se aprobd. Como puede verse, la
participacion de las organizaciones de la sociedad
civil ha sido limitada en Uruguay dado que en los
dos casos se registrd la alianza de esos movimien-
tos sociales ad hoc con fuerzas partidarias. En
Colombia, el «movimiento estudiantil de la 72
papeleta» promovié los cambios que llevaron a la
reforma constitucional de 1991. En el resto de los
casos registrados en la region, la iniciativa
correspondié principalmente al presidente o al
parlamento, por lo general de acuerdo con las
normas constitucionales que obligan a la consulta
ciudadana.

Asimismo, varios paises prevén la iniciativa
legislativa de parte de la ciudadania exigiendo para
ello un determinado porcentaje de electores que
varfa segun el caso. Algunos paises (entre ellos
Brasil y Venezuela) también establecen en su
constitucion que si el parlamento rechaza un pro-
yecto presentado por iniciativa popular, un
determinado porcentaje de los ciudadanos puede
pedir que se someta a referéndum para su
aprobacion directa. Paraguay, PerU y Uruguay
también prevén constitucionalmente este meca-
nismo, pero al igual que en los paises arriba
citados, aln no se sancionaron las leyes necesarias
para su puesta en marcha.

En cuanto a los efectos que estos mecanismos
han tenido, puede afirmarse que en general su uso
en el ambito nacional no ha dado mayor
protagonismo real a la sociedad civil. Por su parte,
el fortalecimiento de los niveles de control
ciudadano sobre el gobierno o respecto de los
otros 6rganos del sistema representativo sélo ha
operado en forma limitada. Unicamente en
Uruguay, los mecanismos de referéndum contra

leyes pueden citarse como ejemplo, si bien el
resultado obtenido todavia es objeto de debate.?

Por otro lado, y pese a estar previstos consti-
tucionalmente la puesta en marcha de estos
mecanismos, la iniciativa de la sociedad civil no es
facil. Se requiere una conjuncion de voluntades
alrededor de un tema relevante y movilizador y la
conformaciéon de un movimiento social que lo
impulse. Formalmente y hasta el presente, salvo
en el caso de Uruguay, donde hubo dos intentos
de derogacién de leyes, uno fracasado y el otro
aprobado como hemos visto, y el de Colombia
para la presentacion de la Ley Antisecuestro, apro-
bada posteriormente, no existen otros ejemplos.
Pero incluso en el Uruguay, desde 1992 a la fecha,
y pese al intento de realizar nuevos plebiscitos
derogatorios en dos oportunidades, no se llegé a
contar con la adhesion del 25% de los ciudadanos
del padrén electoral para llegar a la consulta
obligatoria.

En suma, la sociedad civil ha desempefiado
hasta la fecha, y sélo en unos pocos casos, mas un
papel de control y freno que de creacién e
innovacion.®

® En el caso de la Ley de Caducidad de la Pretension
Punitiva del Estado, que constituyd una suerte de amnistia
general, sin derecho a investigacion, de posibles abusos
cometidos por militares y policias durante el periodo
dictatorial, se acepto el resultado juridico, pero la disputa por
la memoria y la historia, asi como por reparaciones, continGa.
En el caso de la Ley que permitia privatizaciones parciales en
1992 y que fue rechazada por la ciudadania, el tema sigue en
debate, especialmente en el area de la telefonia y posterior-
mente formas de transmision de datos y telefonia celular
fueron otorgadas por concesion a operadores privados.

® Bershard Thibaut sefiala que dificilmente se puede
concluir que estos mecanismos refuercen a la «sociedad civil»,
pues no parecen disminuir el «desencanto», sino que mas bien
constituyen canales de articulacion fuera de las elecciones
normales. Ver: B. THIBAUT. «Instituciones de Democracia
Directa», en D. NOHLEN, S. PICADO y D. ZOVATTO,
Comp. Tratado de Derecho Electoral Comparado de América
Latina.  México, D.F., Fondo de Cultura Econdmica,
Instituto Federal Electoral, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, Universidad de Heidelberg,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1998, pp.
65-88.
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5.4. El comportamiento
de la ciudadania

El comportamiento general de la ciudadania
ha sido diverso. No hay una tendencia regional
uniforme. La constatacion es que en muchos casos
los ciudadanos no se pronuncian a favor o en
contra del tema puesto a su consideracion, sino
gue expresan su frustracién frente a los deseos o
percepciones acerca de lo que ha hecho o no el
gobierno de turno. Por ello, las consultas
populares en ciertos paises, a diferencia de las
elecciones, han servido para dar expresion al
«desencanto» que existe con la politica y con la
clase dirigente.

También en mas de un caso, aunque el tema
parezca relevante, la ciudadania suele rechazar el
planteo, atendiendo a la coyuntura politico par-
tidaria del momento. Un buen ejemplo en este
sentido lo dio Guatemala en 1999, ya que las
reformas que debian confirmar los Acuerdos de
Paz que pusieron fin a la guerra civil de 36 afios no
interesaron a la ciudadania, la cual mayoritaria-
mente no participd en el proceso, y quienes si lo
hicieron votaron en un alto porcentaje en contra
de su aprobacion, como forma de demostrar su
descontento con el gobierno de turno.

En los casos en que le correspondid a la ciu-
dadania resolver cuestiones de relevancia, como en
Brasil para optar entre el presidencialismo o el
parlamentarismo y entre republica 0 monarquia,
la misma mantuvo el status quo (a favor del
presidencialismo y de la republica). El Gnico pais
donde se us6 el mecanismo de derogacién de leyes,
Uruguay, muestra dos procesos con resultados
diferentes: uno que mantuvo la ley (sobre el tema
de los derechos humanos), otro contrario a la
misma (rechazo a la privatizacién).

Debido a este fendmeno, la clase politica y los
titulares del Poder Ejecutivo se han vuelto en la
mayoria de los paises mas cautos a la hora de usar
estos mecanismos, apelando a los mismos cuando
estdn seguros de un resultado favorable o apli-
candolos cuando son de convocatoria obligatoria,
como es el caso de las reformas constitucionales.

En lo que se refiere al nivel de participacion
electoral durante estas consultas populares,
podemos observar que en general el porcentaje de
votantes ha sido bastante bajo. Son especialmente
notorios, por su reducida participacion, los casos
de Guatemala y de Colombia, lo cual coincide con
el alto abstencionismo que caracteriza el compor-
tamiento electoral de estos dos paises. Hay casos
en que las consultas, traducidas a porcentaje sobre
el padrén electoral, resultaron aprobadas o
rechazadas por menos del 50% de los ciudadanos
inscritos. Sin embargo, en la mayoria de las
situaciones en que ello ocurri6, los resultados no
fueron contestados, ni su legalidad o legitimidad
cuestionada por quienes resultaron derrotados.

5.5. Consecuencias sobre el sistema
politico

5.5.1. En general

No hay elementos de juicio para afirmar que
el uso de los mecanismos de participacion ciuda-
dana mejore o empeore el funcionamiento de un
sistema politico determinado. La mayoria de las
democracias europeas recurren muy ocasional-
mente a la consulta popular a escala nacional,
mientras que los Estados Unidos s6lo lo contem-
pla en el ambito estatal y local. Un estudio
comparado del uso de estos mecanismos en los
Estados Unidos evidencia que su empleo suele ser
mas frecuente en aquellos estados que cuentan con
fuertes grupos de interés, gobiernos divididos,
legislaturas profesionales y en los cuales los
requisitos para someter temas a consulta popular
directa son bajos.

Por su parte, la experiencia a la fecha en
América Latina, tampoco pareciera indicar que los
mecanismos de democracia directa hayan tenido,
en la mayoria de los casos, el impacto deseado en
cuanto a mejorar la representacion o la participa-
cion. Tampoco pareciera que hayan coadyuvado a
disminuir el descontento con la politica y los
partidos, actuando mas bien como canales de
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expresion de este «desencanto» fuera de las elec-
ciones regulares.

5.5.2. En materia de estabilidad politica

No puede afirmarse tampoco que los meca-
nismos de democracia directa, tal y como han sido
utilizados hasta ahora, hayan mejorado o
complicado sustancialmente la estabilidad politica.
Como todo mecanismo de ingenieria electoral
estos deben ser parte de una arquitectura mayor y
es en ese marco en que debe analizarse su
funcionamiento. En general, estos mecanismos no
se han utilizado para resolver controversias entre
el Parlamento y el Ejecutivo, salvo indirectamente
en Ecuador, donde los presidentes Sixto Duran y
Fabian Alarcén, respectivamente, recurrieron
infructuosamente a los mismos para tratar de
mejorar los niveles de legitimidad de sus
debilitadas gestiones.

En algunos paises, asi como en momentos
determinados, el uso indebido de estos mecanis-
mos puede incluso considerarse negativo para la
estabilidad politica. Ecuador de nuevo es un buen
ejemplo de ello. Las sucesivas consultas, no
vinculantes, sin  instrumentacién  posterior,
llevaron a acentuar la ingobernabilidad del pais. Si
bien no puede atribuirse responsabilidad directa a
estos mecanismos en la pérdida de estabilidad
politica que llevo a la caida de dos presidentes
constitucionales, tampoco puede decirse que estos
mecanismos hayan contribuido positivamente en
pro de la estabilidad.

5.5.3. En materia de reforma politica

En cuanto a la reforma politica, los mecanis-
mos de democracia directa parecieran favorecer
soluciones conservadoras, siendo el ejemplo
maés claro de ello el rechazo al cambio de régi-
men de gobierno y politico en Brasil en 1993.

En otros casos los resultados son contradic-
torios. La separacidon de elecciones municipales
de las nacionales rechazada por la ciudadania
uruguaya en 1994 se aprob6 en 1996. En julio de
1986 la ciudadania ecuatoriana rechazo la
posibilidad de aceptar candidaturas independien-
tes de los partidos, pero luego las aceptd en
1994,

5.5.4. En relacion con las reformas
gconodmicas

La complejidad de los temas econdémico-
financieros determina un alto grado de difi-
cultad para intentar resolver los mismos via la
participacion ciudadana mediante el uso de
mecanismos de democracia directa. Por ello, las
legislaciones de la mayoria de los paises han
excluido expresamente estas materias como ob-
jeto de eventuales consultas populares.

Empero, en algunos paises, entre ellos
Uruguay y Ecuador, a iniciativa de la sociedad
civil y por lo general con la adhesiéon de
partidos politicos de centro-izquierda, se inten-
t0 usar estos mecanismos para imponer limites
a las reformas econdmicas. El caso paradigma-
tico es la derogacidn de la ley que permitia la
privatizacion parcial de la empresa telefénica
uruguaya en 1992. Sin embargo, el mismo
esquema no siguié adelante en los afios
posteriores, cuando se intenté plebiscitar en
contra una ley marco sobre la distribucion de
electricidad y gas. Tampoco prosper6 un inten-
to de comenzar a cuestionar el sistema privado
de retiros y pensiones.

Por su parte, en Ecuador, el intento de grupos
de la sociedad civil de convocar una consulta
popular contra el plan econdémico del gobierno del
presidente Gustavo Noboa y la dolarizacion fracaso al
no haberse reunido, segin la autoridad electoral, el
numero suficiente de firmas para ello.

5.6. Consideraciones finales
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Un balance preliminar evidencia que pese a la
generalizada incorporacion de los mecanismos de
democracia directa en los textos constitucionales
de la region, la mayoria de los sistemas politicos
latinoamericanos siguen teniendo un bajo compo-
nente de democracia directa en el nivel nacional,
con excepcion del Uruguay. Hay una riqueza
mucho mayor, con una gran variedad de meca-
nismos y modalidades, en el ambito estadual y
local/municipal, cuyo estudio comparado sigue
virgen y valdria la pena abocarse a ello.

En cuanto a los resultados de la aplicacion de
estos mecanismos, cabe destacar que mientras en las
democracias europeas, después de la Il Guerra Mun-
dial, han tenido més bien efectos conservadores; en
nuestra regién, en cambio, han tenido un resultado
mixto, oscilante entre intentos de manipulacion neo-
populista por una parte, con posiciones conservadoras
0 tradicionalistas por la otra. En Europa, en los
Ultimos afios, se ha venido utilizando cada vez mas en
relacién con el proceso de integracion.

Pero mas alla de la valoracién que pueda ha-
cerse en relacion con su empleo, hay que aceptar
que estos mecanismos han llegado para quedarse.
De ahi que el tema central pase por cémo utili-
zarlos adecuadamente y, mas importante aun,
cuando y para qué casos.

En efecto, un adecuado empleo de estos me-
canismos exige, como premisa ldgica, la existencia
de un estado democratico dotado de unos derechos
fundamentales que estén plenamente garantizados
y en el que el pluralismo politico goce de total
efectividad. Demanda, ademas, la plena vigencia
de la libertad de expresién e informacion y la
ausencia de manipulacién de la opinién publica y
condiciones de equidad del proceso para ambas
partes. No hay que olvidar que en mas de una
ocasion han sido los enemigos de la libertad y de
la democracia los que han recurrido a su uso.™

M. ARAGON y J. LOPEZ. Ibid. cit.

Somos por ello de la opinién, como lo demues-
tra la préctica latinoamericana, que los mecanismos de
democracia directa son un elemento distorsionador en
ausencia de instituciones democraticas representativas
eficientes que estén fundadas en un sistema de
partidos politicos estable y correctamente arraigado
en la sociedad.

Por ello, en sociedades como las nuestras,
donde la pobreza crece, donde la equidad esta
retrocediendo y donde la politica esta «bajo sos-
pecha», si los mecanismos de democracia directa
son debidamente utilizados pueden ayudar a
contrarrestar la tendencia a la deslegitimacion del
sistema politico. De lo contrario, estos meca-
nismos, lejos de constituir un instrumento para la
participacion directa del pueblo en la adopcion de
decisiones concretas, pueden convertirse en un medio
de manifestacion del descontento social al margen de
los procesos electorales, con consecuencias negativas
para la gobernabilidad democratica.

De ahi la importancia, de cara al actual
contexto econémico, social y politico regional,
de evitar el peligro de un uso patoldgico de
estos mecanismos, estableciendo limites claros
a los temas que pueden ser sometidos a con-
sulta popular.

En suma, la experiencia de estas dos décadas
en el uso de estos mecanismos de democracia
directa aconseja una utilizaciébn prudente y no
desvirtuada de los mismos, particularmente en lo
que se refiere a su utilizacién en el ambito
nacional. Por todo ello, e independientemente del
valor agregado que pueda derivarse de su utili-
zacion, en especial a escala local (el cual creemos es
el espacio idéneo para su ejercicio), la coyuntura
latinoamericana demanda prestar atencion urgente
y prioritaria al fortalecimiento del estado
democratico y al mejoramiento de la eficacia de
los mecanismos y Organos centrales de la
democracia representativa, en particular al forta-
lecimiento del sistema de partidos politicos.
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1. Voto en el extranjero: ¢;un reto
para las democracias en el siglo
XX1?

isto desde una perspectiva histérica, el

voto en el extranjero es un fenémeno

bastante reciente. Aun en las democracias
establecidas hace ya bastante tiempo, no se otorgé
a los ciudadanos residentes en el extranjero el dere-
cho al voto sino hasta los ochentas (en la Republica
Federal Alemana y en la Gran Bretafia) o en los
noventas (en Canada y Japdn). En la actualidad,
alrededor de 60 estados cuentan con preceptos
legales que permiten el voto a sus ciudadanos
mientras se encuentran fuera de su pais de origen.
A pesar de que se trata de un namero relativamente
grande de paises que lo practican, no fue sino hasta
fechas recientes que se inicié a nivel internacional la
discusidn acerca del voto en el extranjero.

? Agradecemos a Matthias Catén, Emilia Conejo, Julia Leininger y
Steffanie Richter por su valioso apoyo en la realizacion de esta
investigacion.

Traduccién: Radl Avila Ortiz y Yuri Zuckermann (Coordinacion
de Asuntos Internacionales del TEPJF). Esta obra, cuyo titulo
original es: «External Voting: Legal Framework and Overview of
Electoral Legislation» fue realizado por los autores a solicitud de
IDEA International. La revista Justicia Electoral, 6rgano de difusion
del TEPJF, agradece tanto a los autores de este ensayo como a tan
prestigiada institucion, la autorizacion para su traduccion y
publicacién.

Asi pues, cabe destacar que, hoy en dia, el
voto en el extranjero estd en la agenda politica de
varios paises. La repentina relevancia interregional
del voto en el extranjero se deriva claramente de
los cambios politicos acontecidos a nivel mundial
en los noventas. Primero, como resultado del rapido
florecimiento de algunas democracias después del
derrumbe del blogue comunista, el «disefio» de las
reglas electorales ha recibido mayor atencion.
Segundo, el voto en el extranjero adquiere mayor
trascendencia de cara al incremento de la migracion.

A la luz de este escenario emerge un problema
considerable: ;cémo podrian tener sus derechos
politicos garantizados las personas que residen fue-
ra de su pais de origen? La respuesta mas frecuente
es: en este mundo «globalizado» el principio del
sufragio universal Gnicamente podra ser alcanzado
a plenitud si se faculta a los ciudadanos que viven
en el extranjero para votar en las elecciones nacio-
nales. Este argumento estéa basado, principalmente,
en las diversas declaraciones internacionales que
reconocen el sufragio universal, igual y secreto
como una parte inalienable de los derechos huma-
nos (ver tabla 1). Incluso, en estos documentos no
se hace referencia al voto en el extranjero como

? Dieter Nohlen es catedratico de la Universidad de Heidelberg,
Alemania y Florian Grotz es catedratico de la Universidad Libre de
Berlin, Alemania.
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una parte integral del sufragio universal. S6lo la
Convencion Internacional para la Proteccion de
los Derechos de todos los Trabajadores Migrantes
establece explicitamente en el articulo 41 que «los
trabajadores migrantes [...] deben tener el derecho
[...] de votar y ser votados en las elecciones de [su]
Estado [de origen]».

La nocion del voto en el extranjero como
parte del sufragio universal no es ni evidente por si
misma ni esta exenta de problemas. Esta concep-
cion va en contra de uno de los requisitos clasicos
establecidos para el ejercicio pasivo y activo de los
derechos de voto, y que es el de residencia en el
territorio nacional. Mas aun, la implementacion
del voto en el extranjero presenta grandes proble-
mas técnico-administrativos que podrian interferir
con otras caracteristicas relevantes del sufragio
universal, especificamente con el principio de
elecciones libres.

No obstante ello, la idea del voto en el
extranjero es bastante atractiva hoy en dia. Aun en
las nuevas democracias gque cuentan con poca
experiencia en elecciones libres y en solucién de
problemas relativos a la administracion electoral,
el voto en el extranjero ya se ha implantado, o
bien, al menos su implementacidn esta en proceso.

A pesar de ser un tema de tanta actualidad,
los debates correspondientes permanecen en un
nivel intuitivo: por lo general, las elites politicas
no estan familiarizadas con los argumentos norma-
tivos a favor o en contra del voto en el extranjero.
Tampoco toman en consideracion los problemas
que potencialmente pudieran emerger de seme-
jante expansion de los derechos de votacion.
Como resultado, existe una enorme demanda, que
hasta ahora no ha sido satisfecha, de experiencia
cientifica en el campo del voto en el extranjero y
de las opciones para su institucionalizacion.

Dado que la cuestion del voto en el extranjero
ha sido negada por muchos afos, el estudio com-
parado dedicado al tema es muy escaso. Aunque
en algunos paises pueden hallarse articulos rela-
cionados con este tema en publicaciones juridicas,
en el campo de las ciencias sociales la literatura
casi no existe.

Consecuentemente, existe una ausencia gene-
ral de informacion sistematizada referente a los
preceptos legales relevantes de cada uno de los pai-
ses. Mas aln, es necesario establecer un criterio de
evaluacion mediante el cual se logre el correcto
funcionamiento de ciertos arreglos institucionales
enfocadas al voto en el extranjero. Esto adquiere
especial relevancia toda vez que un buen namero
de paises ya han agendado el voto en el extranjero
para sus proximas elecciones, no obstante que aln
carecen de regulacién para implementarlo (v. gr.
Camboya, Mozambique).

El principal objetivo de este trabajo es intro-
ducir la cuestion del voto en el extranjero en forma
sistematico comparativa. Esto a través de cuatro
puntos:

?? Primero, intentaremos descifrar el verdadero
significado de voto en el extranjero y echare-
mMos un vistazo a su actual extension a lo largo
del mundo asi como a su evolucidn historica.

?? Posteriormente, mostraremos, en forma
sistematica, un panorama general del marco
legal que regula el voto en el extranjero.
Asimismo, presentaremos tres diversas dimen-
siones de los ordenamientos legales para
regular el voto en el extranjero y sefialaremos,
después, las instituciones alternativas basicas
referentes a estas dimensiones.

?? En un tercer momento, se expondran tres de
los principales problemas estructurales tipicos
del voto en el extranjero, cuya implantacion
deberd, por lo tanto, ser considerada en los
debates politicos. Estos son: 1. el problema de
la representacién politica de los ciudadanos
residentes en el extranjero, 2. el problema de
la revisién judicial de las elecciones celebradas
en territorio extranjero, y 3. el problema de la
transparencia de los procedimientos de vota-
cion en el extranjero.

?? Finalmente, luego de considerar todos los
argumentos expuestos, llegaremos a la siguien-
te conclusion: La implantacion del voto en el
extranjero solo podra ser razonablemente
decidido si se toma en cuenta el contexto
especifico de cada pais. De esta forma, las
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disposiciones legales deben vincularse a los
factores contextuales mas importantes. En este
sentido, propondremos algunas recomenda-
ciones que merecen especial atencion al mo-
mento de considerar las reformas que propon-
gan la votacion en el extranjero.

2. El concepto de voto
en el extranjero y
su evolucion historica

2.1. El concepto de voto en el extranjero

En primer término, consideremos lo que para
nosotros significa «voto en el extranjero». De
acuerdo con la definicion de este manual, el voto
en el extranjero se entiende como «un proceso de
votacion celebrado en el territorio de un pais
foraneo destinado a los ciudadanos que viven fuera
de su pais de origen». Con el objeto de precisar
esta definicion, el voto en el extranjero debera
distinguirse de otros dos procesos de votacién que,
con frecuencia, nos llevan a confusiones.

El primero de estos dos procesos especiales es
el referente al derecho de votacion para extranjeros
en su pais anfitrion, aplicado a nivel municipal,
por ejemplo, dentro de la Unién Europea. Su prin-
cipal caracteristica es que permite a las personas
gue aun no cuentan con la ciudadania respectiva,
votar en las elecciones celebradas dentro del terri-
torio del érgano representativo a elegir. De hecho,
el voto en el extranjero funciona exactamente a la
inversa: lo que hallamos aqui es una congruencia
entre la ciudadania y los 6rganos de representa-
cién nacional, en los que el proceso de votacién se
celebra fuera del territorio del estado.

Este altimo aspecto es también el criterio mas
importante para distinguir el voto en el extranjero
del segundo procedimiento especial de votacion.
El derecho a votar de los ciudadanos en el extran-
jero no es todo por lo que hace al «voto en el
extranjero». El punto principal es dénde deposi-
taran su voto las o los electores externos. Algunas
leyes electorales establecen explicitamente que los

ciudadanos solo pueden votar una vez que se
encuentren en su pais de origen. Este ordenamien-
to —aplicado tradicionalmente en Italia por un
largo tiempo— se usa en la actualidad en algunos
paises del este de Europa (tales como Albania,
Bulgaria o Eslovaquia). Dado que estas elecciones
son llevadas a cabo exclusivamente dentro del
territorio del estado, no nos podemos referir a
estos paises como casos de voto en el extranjero.

A fin de sumar estas consideraciones concep-
tuales, s6lo hablaremos de voto en el extranjero si
?? Los ciudadanos no cuentan con residencia en su

pais de origen, y
?? El acto de votar se realiza en el territorio de un

pais foraneo.

Cuando estos dos criterios de igual relevancia
se cumplan simultaneamente pueden surgir algu-
nos problemas organicos y politicos. Estos proble-
mas pueden ser resueltos, hasta cierto punto, con
la ayuda de arreglos institucionales especificos.
Posteriormente, presentaremos un panorama ge-
neral de aquellos ordenamientos institucionales y
de los problemas estructurales caracteristicos del
voto en el extranjero. Pero veamos primero la
extension mundial, en el presente, del voto en el
extranjero y su evolucién historica.

2.2. La extension actual del voto
en el extranjero y su evolucion
historica

Se puede decir que, por mucho, son Unica-
mente tres los tipos de fuentes fundamentales que
contienen las disposiciones legales reguladoras del
voto en el extranjero:

?? Constituciones;
?? Leyes electorales;
?? Normatividad de aplicacion administrativa.

En realidad, son escasas las ocasiones en las
que el voto en el extranjero se encuentra esta-
blecido en la Constitucidn. Las notables excep-
ciones son Portugal (articulo 172) y Espafa
(articulo 68/5). Més bien, en la mayoria de los
paises se acostumbra incluir en las leyes electorales
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los presupuestos generales para el ejercicio del
voto en el extranjero. También, frecuentemente,
se proponen regulaciones adicionales cuya aplica-
cion corre a cargo de los parlamentos o de las
comisiones electorales.

La tabla 1 muestra los paises en los que, en el
presente, el voto en el extranjero es un principio
general, v. gr. donde todos los ciudadanos que resi-
den en el extranjero estan facultados para votar
fuera del territorio nacional. No se tomo en cuentaa
aquellos paises en los que el voto en el extranjero
estd limitado a los representantes del estado
(Irlanda, Lesoto o Malta), tales como diplomaticos
0 representantes de las Fuerzas Armadas, porque
Unicamente se refiere a un grupo especial de gente
para quienes los problemas tipicos del voto en el
extranjero no encuentran aplicacién (ver 3.1
abajo).

Como lo muestra la tabla, no todos los
paises independientes han incluido ya el voto en
el extranjero. En Europa Occidental, los casos

aislados que aun no cuentan con preceptos legales
gue amparen el voto en el extranjero son Grecia,
Irlanda y Malta. Por lo que hace al resto del
mundo, los paises que aplican el voto en el
extranjero estan dispersos a lo largo de todos los
continentes (exceptuando a los paises del Caribe).
Sin embargo, se deberia rechazar la identifica-
cién técita entre desarrollo democrético atrasado
en algunos paises fuera del Hemisferio Occidental
y la falta de disposiciones legales que permitan el
voto en el extranjero. En realidad, no existe una
correlacién directa entre el nivel de democratiza-
cion y la implantacion del voto en el extranjero,
sino por el contrario: En la Europa del Este posco-
munista, por ejemplo, algunos de los paises en los
que la democracia esta mas consolidada no han in-
troducido la figura del voto en el extranjero, como
son la Republica Checa y Hungria. Por otro lado,
el voto en el extranjero se aplica en varios paises
con regimenes autoritarios o no liberales (Bielo-
rrusia, Per(, Kazajstan, Uzbekistan, entre otros).

Tabla 1. Paises con disposiciones legales que permiten el voto en el extranjero

Europa Occidental Europa del Este Africa América Asia/Oceania
Austria Bielorrusia Angola Argentina Armenia
Bélgica Bosnia Argelia Canada Australia
Dinamarca Estonia Botswana Brasil Camboya
Finlandia Letonia Chad Perl Islas Cook
Francia Lituania Egipto Venezuela Georgia
Alemania Macedonia Eritrea Estados Unidos India

Italia Moldavia Guinea Japon
Luxemburgo Polonia Guinea Bissau Kazajstan
Holanda Rumania Liberia Nueva Zelanda
Noruega Rusia Mozambique Siria

Portugal Namibia Tajikistan
Espafia Nigeria Tailandia
Suecia Sdo Tomé Turquia

Suiza Senegal Uzbekistan
Reino Unido Sudéfrica Vanuatu

Nota: La tabla incluye Gnicamente aquellos paises que permiten el voto en el extranjero paratodos los ciudadanos.
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Este breve panorama geopolitico sugiere que
la implantacion del voto en el extranjero se puede
explicar mas por peculiaridades nacionales que por
las olas de democratizacion del siglo XX. Esta tesis
encuentra mayor sustento en la evolucién histori-
ca del voto en el extranjero. Si echamos un vistazo
a los paises industrializados de Occidente, no
encontraremos un patrén histérico general que
muestre la extension del voto en el extranjero.
Para dar solo algunos ejemplos: Australia otorgé el
derecho al voto a sus ciudadanos fuera del pais
desde 1901. En Canada los debates acerca del voto
en el extranjero comenzaron casi al mismo tiempo
(1917), pero la legislacion que regula el voto en el
extranjero no se aprobé sino hasta 1993. Hasta
Gran Bretafia, la «<madre de la democracia occiden-
tal» introdujo el voto en el extranjero hasta 1985
—siendo que en Colombia esta opcidn existia
desde hace méas de 20 afios (1961).

Las razones para introducir el voto en el
extranjero difieren, también, de acuerdo al con-
texto historico-politico. Asi, Francia otorgd el
derecho al voto a los ciudadanos residentes fuera
de las fronteras en 1944 a cambio de su partici-
pacion activa en la Segunda Guerra Mundial. En
Espafia, la implantacion del voto en el extranje-
ro adquirié un caracter simbolico toda vez que
su inclusion dentro de la Constitucion demo-
cratica significé el reconocimiento, a la postre,
de la emigracién republicana que siguié a la gue-
rra civil. En Argentina (1993) se reflej6 la inte-
nciéon politica-pragmatica del gobierno para
mantener o fortalecer los lazos entre los
emigrantes y su patria. En Austria, la implanta-
cion del voto en el extranjero (1990) atendi6 a
una resolucion de la Corte Constitucional. Los
Estados Unidos es uno de esos peculiares casos en
los que el voto en el extranjero finalmente se
integré a la legislacién debido a la demanda de
los ciudadanos residentes en el extranjero (1975).

Esta breve informacion historica puede ser
suficiente para enfatizar, una vez mas, los princi-
pales aspectos de nuestra reflexion:

?? Desde un punto de vista historico, el voto en
el extranjero es mas bien un fenémeno hete-

rogéneo. Su extension a lo largo de las diferen-

tes regiones y continentes no fue el resultado

de diversas «olas» a lo largo del siglo xX.

?? En la mayoria de los casos, el momento y las
razones para la implantaciéon del voto en el
extranjero dependieron, en buena medida, de
peculiaridades nacionales.

?? Frecuentemente, la implantacion del voto en
el extranjero no fue un simple acto de decision
e implementacion, sino un proceso que duré
afios o incluso décadas.

Con base en lo anterior podemos concluir
que la implantacién del voto en el extranjero no
es Unicamente una cuestion de debate politico
genérico, sino que también entrafia problemas
concretos para su implementacion, los cuales
deben ser resueltos de antemano. Volveremos a
este punto posteriormente.

A continuaciébn  haremos un  andlisis
detallado del marco legislativo especifico
referente al voto en el extranjero. Lo anterior
no sin antes mencionar que no toda la normati-
vidad de los paises en la tabla 1 pueden ser
analizadas a detalle. En lugar de ello, intentamos
proporcionar un panorama general que integre
las alternativas sistematicas mas importantes y
los correspondientes subtipos de disposiciones
referentes al voto en el extranjero.

3. Panorama general sistematico
de disposiciones legislativas en
materia de voto en el extranjero:
caracteristicas basicas y opciones
institucionales

El marco legislativo regulador del voto en el
extranjero puede ser analizado a partir de tres dis-
tintas dimensiones:

?? La  dimension  legal-formal, relacionada
directamente con las preguntas referentes a
si y bajo qué condiciones los ciudadanos en
el extranjero tienen garantizado el derecho a
votar;
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?? La dimension politicoprocedimental, que se refiere
a la organizacion e implementacion del procedi-
miento de votacién en un pais extranjero;

?? La dimensién politico-institucional, que se
enfoca en la manera en que los votos emitidos
en el extranjero se transforman en escafios
parlamentarios y cédmo es que estos contribu-
yen al resultado electoral general (nacional).
En el siguiente analisis general tomaremos

como base las tres dimensiones del voto en el

extranjero antes mencionadas:

?? Primero, nos adentraremos en el estudio de
los diversos requisitos que, como votante
externo, se requieren para la inscripcién en
el registro (dimensién formal-legal);

?? Segundo, destacaremos las principales
alternativas de los procesos de votacion en
el extranjero (dimension politica-procesal);

?? Finalmente, clasificaremos las opciones basicas
para la asignacién de cargos de naturaleza
electoral obtenidos a partir de los votos en el
extranjero (dimension politica-institucional).

3.1 Requisitos para el registro
de votantes en el extranjero

Una primera distincion entre arreglos
institucionales enfocados a la aplicacion del voto
en el extranjero emerge al responder la pregunta:
¢Quién puede ser registrado como votante externo?
Existen principalmente dos posibles respuestas:

?? Todos los ciudadanos fuera del territorio nacio-
nal tienen permitido votar en las elecciones na-
cionales;

?? Existe algin tipo de limitacion de orden legal pa-
ra que los votantes en el extranjero se registren.

Hagamos, primero, una revision del campo al
que se limita la aplicacién de los derechos de voto en
el extranjero, de entre los cuales se podrian distin-
guir tres tipos:

1. Limitacion a ciertos grupos profesionales. En
este rubro, un grupo prominente esta inte-
grado por los diplomaticos y miembros de las
Fuerzas Armadas establecidos fuera del pais.

En algunos paises estos son los Unicos ciuda-
danos facultados para votar fuera de las fron-
teras (v. gr. en Lesotho e Irlanda). Estos paises
no han sido incluidos en la tabla 1 por una
simple razén: los consulados, asi como las
bases militares estan, en su mayor parte, bajo
la soberania del territorio del estado en cues-
tion, por lo que la votacidn, en estricto senti-
do, no puede ser considerada una modalidad
del voto en el extranjero. La situacion cambia
cuando el voto en el extranjero se restringe al
campo de grupos profesionales que no repre-
senten al Estado. Tal limitacién del voto en el
extranjero fue el punto principal del debate
sostenido en Alemania Occidental en los
sesentas y setentas. Se argumento6 que el voto
en el extranjero debia ser otorgado Unicamen-
te a los «grupos profesionales méas afectados»
tales como los periodistas, empleados de las
agencias de ayuda al desarrollo y representan-
tes de las compafiias alemanas. No obstante,
la sugerencia fue eventualmente desechada
por representar una seria violacion al princi-
pio constitucional de igualdad electoral (ver
Schreiber 1985).

Limitacion a un numero minimo de ciudada-
nos dentro del pais foraneo. La Ley Electoral
de Senegal, por ejemplo, establece que los
ciudadanos que vivan fuera de las fronteras
tendran el derecho a votar siempre que cuan-
do menos 500 de ellos se registren en las sedes
diplomaticas del pais extranjero. El factor
fundamental que sustenta esta segunda limita-
cién responde a un sentido pragmatico: el
alto costo financiero y administrativo que
genera la implementacion del voto en el
extranjero, en comunidades extremadamente
pequefias, no guarda proporcién alguna si lo
comparamos con el bajo incremento en la
participacion electoral que pueda acarrear su
implantacién. Sin embargo, tales restricciones
pueden ser violatorias del principio de igual-
dad electoral entre los ciudadanos que viven
fuera del pais. EI umbral de afectacion poten-
cial depende de la cuota real de votantes en el
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extranjero y de la distribucién politico-geo-

gréafica de los mismos.

3. La tercera y mas frecuente forma de limita-

cion esta relacionada con el tipo de eleccion.
En algunos sistemas presidenciales de Africa y
Asia, los ciudadanos en el extranjero tienen el
derecho a votar para presidente pero son
excluidos de las elecciones parlamentarias (v.
gr. en Chad, Sdo Tomé y Siria). De manera
similar, Estonia otorga a sus ciudadanos en el
extranjero el derecho a votar en las elecciones
parlamentarias, pero no en referendos. La
razon principal para tal diferenciacién des-
cansa en el caracter de las decisiones electora-
les respectivas: debido a la distancia que guar-
dan con su patria, les es permitido a los ciu-
dadanos que viven en el extranjero influir en
las politicas domeésticas Unicamente hasta
cierto punto y, por consiguiente, se les otor-
gan derechos selectivos en las elecciones
nacionales y referendos.

Por lo que hace a los paises que conceden el
voto en el extranjero para todo tipo de ciudadanos y
todo tipo de elecciones, también encontramos diver-
sas formas de registro. Una de las distinciones tie-
ne que ver con los ciudadanos con residencia fora-
nea permanente en el extranjero frente a los votantes
temporalmente ausentes. A su vez, la residencia
permanente en el extranjero presenta dos subtipos:

?  Yaseaque el registro de votantes en el extran-
jero no tenga limitacion temporal (como en
los Estados Unidos);

?? O bien, que exista un periodo limite de

ausencia, al final del cual el derecho al voto en
el extranjero desaparece automaticamente (v.
gr. en el Reino Unido).

La segunda alternativa se basa en el siguiente
razonamiento: mientras mas estan los ciudadanos
alejados de su patria, mas pierden los lazos de
conexion con ella. Por lo tanto, tales personas no
pueden argumentar que tomaran decisiones respon-
sables concernientes a las politicas domésticas. Por
supuesto, es dificil medir el grado de adhesion,
respecto a su patria, de los ciudadanos que radican
en el extranjero. Ello no depende meramente del
tiempo de ausencia, como lo ilustra la legislacién
alemana: una limitacion temporal de ausencia (25
afos) se aplica Unicamente a los ciudadanos alema-
nes que no vivan en un Estado miembro del Con-
sejo Europeo. El argumento detras de esta razo-
nable decisién es que, debido al contexto cultural,
los ciudadanos alemanes que viven en los paises
respectivos estdn mas ligados a su pais de origen. Y
mas aln, dada la vecindad geografica, acceden a la
informacion politica del momento de su patria en
forma mucho mas fécil que respecto a otras regio-
nes del mundo (ver Schreiber 1985).

Esquema 1. Requisitos para el registro de votantes en el extranjero

Registro general de ciudadanos

> Delimitaciones especiales para el registro

como votantes en el extranjero

—

como votantes en el extranjero

Con residencia permanente || con ausencia temporal
en el extranjero del pais de origen

&

De acuerdo a grupos profesionales
de ciudadanos en el extranjero (ley
propuesta en Alemania en 1970)

De acuerdo al tipo de
eleccién (ejemplo: Chad,
Siria, Estonia)

Sin limitacion temporal

(ejemplo: Estados Unidos) Con limitacion temporal De acuerdo a un ndmero minimo

de ciudadanos en un pais extranjero

Con diferenciacion politico-geografica
de los residentes en extranjero (Alemania)

Sin diferenciacion politico-geografica de
residentes en el extranjero (Reino Unido)

(ejemplo, Senegal)
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a) Procedimiento de votacidn en el extranjero

Existen tres opciones institucionales basicas
para el proceso de votacion en el extranjero:

?? Votacion postal;
?? Votacion en sedes diplomaticas;
?? Votacion por poder o mediante substituto.

La consideracion de la Ultima alternativa —vota-
cion por poder— como un caso de votacién en el
extranjero, podria ponerse en tela de juicio toda vez
gue el acto de votacion materialmente se lleva a cabo
en el territorio nacional. Sin embargo, el argumento
para considerar el voto por poder como un tipo de
voto en el extranjero se basa en el supuesto de que
los electores registrados no necesitan preocuparse
por volver a su patria con el objeto de votar, sino
gue pueden hacerlo desde el pais donde residan. Al
momento de la evaluacion de este proceso especial
de votacion, debe destacarse un aspecto positivo: el
voto por poder no representa un gran costo
administrativo ni econémico, como el que requieren
las elecciones celebradas fuera del territorio nacional.
Sin embargo, desde la perspectiva de la teoria
democratica, este proceso de votacion técnicamente
simple puede resultar mas problematico: el voto por
poder es una especie de eleccion indirecta que no
garantiza que la decision politica final responda a la
voluntad del votante original. El representante
puede utilizar el procedimiento para conseguir un
voto adicional y, por lo tanto, infringir el principio
de igualdad en el sufragio, sin que las autoridades
electorales puedan intervenir.

En contraste al voto por representante o por
poder, los otros procedimientos no pueden violar
el principio de igualdad electoral, ya que es
siempre la persona por si misma quien vota, ya sea
por correo o por medio de la embajada. Aun asi,

se encuentran pros y contras en ambos procesos.
La principal ventaja de votar en sedes diplomaticas
es el alto grado de transparencia con la que se lleva
a cabo el proceso, ya que este sera supervisado por
el equipo diplomatico. Pero, en algunos paises, el
hecho de llegar al consulado mas cercano puede
constituir un problema para los ciudadanos que
vivan fuera. Esto es especialmente cierto para
aquellos paises que cuentan con pocas sedes
diplomaticas dentro de paises que viven bajo con-
diciones de extrema pobreza, fundamentalmente
en cuanto a su infraestructura. En casos como
estos, el voto en el extranjero implica altos costos
financieros y administrativos, mientras que la
contribucién a la participacion electoral de los
ciudadanos en el exterior es relativamente baja.

En la votacion por correo, la conclusion tedrica
es exactamente la opuesta. Por un lado, es evi-
dentemente mucho mas facil organizar la votacién
postal que establecer casillas de votacién en sedes
diplomaticas en escala mundial. Por el otro, la
transparencia del voto por correo no es tan elevada
como cuando se deposita la boleta en un consulado
bajo observacion de los funcionarios estatales.

Por lo tanto, no hay un «mejor procedimien-
to» para la emision del voto en el extranjero.
Unicamente se puede establecer que el voto por
poder o por representante es claramente mas
problematico que las otras dos modalidades, toda
vez que podria amenazar el principio de igualdad
electoral. Pero, por lo que hace a los otros dos, ya
sea que el voto en sedes diplomaticas sea 0 no mas
adecuado que el voto por correo, dependera en
gran medida de las condiciones contextuales, tales
como la infraestructura de aquellos paises donde se
vaya a llevar a cabo la eleccién foranea.

Tabla 2. Proceso de votacion en el extranjero: opciones institucionales basicas

Proceso de votacion
en el extranjero

Posibles ventajas

Posibles desventajas

Votacion en sedes diplomaticas
votacion

Gran transparencia en el proceso de| Altos costos financieros y de organizacion

Voto postal

Bajo costo financiero y de organizacion | Cuestionable transparencia en el

proceso de votacion

Voto por representante o por poder

Casi sin gastos adicionales

El principio de igualdad electoral no
esta suficientemente garantizado
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b)  Asignacion de votos emitidos en el extranjero

El tltimo aspecto institucional del tema que nos
ocupa esta referido a la asignacion de los votos
emitidos en el extranjero. Hasta ahora, el analisis que
hemos realizado, tanto de las normas para el registro
de votantes en el extranjero como de los diversos
procedimientos para el ejercicio del voto en el
extranjero, se han enfocado en la consistencia y
organizacion legal-formal aplicable. Pero la estruc-
tura institucional que a continuacion analizaremos
tiene, también, relevancia politica, toda vez que
establece la forma en la que los votos del extranjero
se transforman en escafios. En otras palabras, esta
normatividad practicamente establecera el limite de
influencia gue los votantes en el extranjero puedan
tener sobre las politicas domésticas.

El principal punto de referencia en la clasifica-
cion sistematica de los preceptos en cuestiéon se
refiere a la estructuracion de los distritos electorales.
Cabe distinguir entre las dos principales opciones:
?? La existencia de distritos electorales extraterrito-

riales para los votantes en el extranjero.

?? Que los votos emitidos en el extranjero se
asignan a circunscripciones dentro del pais.

Cada una de las alternativas tiene su propia
I6gica: mientras la primera de las opciones enfatiza
el caracter extraterritorial especial de los votos
externos, la segunda subraya la relacién de los
ciudadanos residentes en el extranjero con el
territorio nacional, y, por lo tanto, garantiza pree-
minencia al clasico requisito legal de la residencia.

Asimismo, los efectos que los votantes en el
extranjero generan sobre las politicas domésticas
son diferentes para cada alternativa. En paises que
cuentan con circunscripciones electorales fuera de
su territorio, el peso politico de los votos externos
esta determinado en buena medida por la estruc-
tura institucional. Por otra parte, si los votos
externos se asignan a distritos electorales dentro
del territorio nacional, el nimero de votantes en
el extranjero, sus preferencias politicas, y la
circunscripcion a la que estan adscritos jugaran un
papel determinante en los resultados electorales.

Por supuesto, la influencia politica de los
votantes en el extranjero no depende Gnicamente de la

seleccion que se haga entre las alternativas fundamen-
tales, sino también de la «precision institucional»
dentro de estos modelos. Por lo que hace a los distritos
extraterritoriales, la importancia politica de los votos
externos estd determinada, basicamente, por el marco
institucional. Esto es particularmente cierto tratan-
dose de leyes electorales que establecen un ndmero
fijo de escafios extraterritoriales, frecuentemente
asignados a las regiones del mundo donde habitan los
ciudadanos de la nacion en cuestion. El ejemplo
clasico es Portugal, donde se reservan dos asientos
parlamentarios para ciudadanos que vivan fuera (uno
para paises europeos y otro para el resto). Esta
disposicién  institucional se adopté por varias
excolonias portuguesas en Africa (Angola, Cabo
Verde y GuineaBissau). Croacia introdujo un modelo
extraterritorial diverso en 1999. La nueva ley electoral
establecié un distrito electoral separado para los
croatas que viven fuera. El ndmero de escafios
externos, sin embargo, no estd establecido a priori,
sino que se calcula a partir de la division del total de
votos externos entre la cuota de Hare a nivel nacional.
En otras palabras, en Croacia el nimero de escafios
externos depende de la relacion entre el nimero
actual de votantes en el extranjero y el nimero de
votos validos emitidos dentro del territorio nacional.
En comparacién con el «modelo portugués», este
marco institucional es mucho més sensible a los
factores contextuales de la participacion electoral y la
competencia politica.

De cualquier forma, son pocos los estados que
cuentan con circunscripciones extraterritoriales para
sus ciudadanos radicados en el extranjero. En Ila
mayoria de los casos, los votos externos se asignan a
los distritos electorales domésticos y se incluyen
dentro de la asignacion de curules que se haga a su
respectivo distrito electoral. Es evidentemente mucho
mas dificil apreciar la importancia politica de los
votantes en el extranjero en estos casos que en el de
arreglos que establecen escafios extraterritoriales fijos.
Més aln, las variaciones institucionales también son
factores relevantes en este modelo. A continuacién
realizaremos una distincion entre los sistemas de un
solo distrito electoral, que abarca la nacion entera, y
aguellos con varios distritos electorales «subnaciona-
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les». Ceteris paribus, conforme con el segundo arreglo,
la influencia politica de los electores externos tiende a
incrementarse, toda vez que los votos externos se
pueden concentrar en algunos distritos electorales
generando una verdadera pluralidad dentro de éstos, a
pesar de que los votantes sean proporcionalmente
insignificantes en ndmero a nivel nacional. La
materializacién de este escenario depende, una vez
més, de las disposiciones institucionales concretas. Si
se asigna a los votantes en el extranjero a una
circunscripciéon de acuerdo al lugar de su antigua
residencia, como sucede en la mayoria de los casos (v.
gr. en Canada, Estonia y el Reino Unido), es muy
poco probable que se llegue a una concentraciéon
regional de votos. El peso politico de los votos
externos incrementa su importancia si Se asignan
todos al distrito electoral correspondiente a la capital,
como sucede en Kazajstan, Letonia y Polonia. Esta
solucion tiene una ventaja de caracter administrativo,
que es que los votos se pueden recolectar en la
Secretaria de Relaciones Exteriores y se transfieran
directamente a un solo distrito electoral interno.
Politicamente, sin embargo, esta opcibn no es del
todo favorable, dado que los votos externos podrian
cambiar 180 grados el resultado electoral del distrito
correspondiente a la capital, aun en paises con un
ndmero muy reducido de ciudadanos fuera del
pais. En tales casos, la legitimidad del votoenel

extranjero —y mas aun, de las elecciones demo-
craticas como tales— muy probablemente seria
cuestionada por la opinidon publica nacional.

Contrario a este contexto, la regulacién que la
ley electoral rusa propone parece bastante razonable:
Primero, asigna a los votantes en el extranjero a
circunscripciones electorales uninominales de acuerdo
con su antigua residencia; segundo, propone un limite
maximo de participacion para ciudadanos residentes
en el extranjero (no mas del 10% de los votantes
registrados, residentes en los distritos respectivos). Por
lo tanto, ello reduce el riesgo de la «determinacion
externa» de los resultados electorales. Bielorrusia, por
otro lado, presenta una solucién inusual y altamente
desconfiable. Esta nacién asigna los votos externos a
aquellas  circunscripciones  electorales  cuyo
ndmero de votantes registrados esta por debajo
del promedio general. A primera vista, la com-
pensacion de la diferencia numérica en la
poblacion votante en las circunscripciones
uninominales sugiere una regulaciéon acertada.
No obstante, su caracter democratico es uni-
camente superficial. En realidad, esta norma
formulada abstractamente permite que la elite en
el poder asigne arbitrariamente los votos externos sin
un criterio normativo estricto, lo cual, obviamente,
no es lo més adecuado para fortalecer la transparencia
y legitimidad del voto en el extranjero.

Esquema 2. Asignacidn electoral en relacidn con los votos externos: opciones institucionales basicas

Distritos electorales

. Asignacion de los votos emitidos en el

extraterritoriales

T,

" | extranjero a los distritos electorales locales

N

NUmero adicional de esca- | | NUmero variable de escafios asig-
fios asignados a la votacion nados a la votacion emitida en el
emitida en el extranjero (v. extranjero de acuerdo a la parti-
gr. Portugal, Angola, Cabo || cipacion electoral (Croacia desde
Verde) 1999)

Asignacion de los votos emi- Asignacion de los votos
tidos en el extranjero a una sola emitidos en el extranjero
circunscripcion nacional (v. gr. a circunscripciones sub-
Liberia, Holanda) nacionales

. .

Asignacién de acuerdo al (antiguo) lugar
de residencia (v. gr. Canada, Estonia,
Reino Unido)

Asignacion directamente a la circunscripcion
electoral correspondiente a la capital (v. gr.
Kazajstan, Letonia, Polonia)

Asignacion a los distritos  electorales
con un porcentaje menor al promedio
general de la votacion (Bielorrusia)
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4.  Tres problemas estructurales
del voto en el extranjero

Nuestra propuesta, hasta ahora, muestra un
amplio espectro de opciones para el voto en el
extranjero dentro de los tres niveles que abarcan
las leyes electorales analizadas. En cambio, la
normativa especifica referente al registro electoral,
procedimientos de votacion y formas de asigna-
cién admiten casi cualquier combinacion posible.
En relacion con este vasto campo de arreglos
institucionales, vale la pena destacar dos cosas: en
primer lugar, ello prueba que los paises algunas
veces han desarrollado disposiciones muy especi-
ficas; en segundo lugar, indica que las personas
encargadas de la toma de decisiones deben decidir
«el disefio correcto» en cuanto al voto en el extran-
jero de entre una interminable gama de posibilida-
des institucionales. En este punto, surge una
pregunta de considerable relevancia: ;Qué criterios
se deberan tomar en cuenta con el objeto de decidir
a favor o en contra (de una forma especifica) de
voto en el extranjero? Intentando contestar a esta
pregunta, nos enfrentamos a tres problemas
caracteristicos del voto en el extranjero, los cuales
deberdn ser ponderados siempre que se trate de
moldear un marco normativo dentro de un
contexto especifico para el voto en el extranjero.
?? EIl problema de la representacion politica de

los ciudadanos que no residan en la nacion

correspondiente;

?? El problema de la revisién judicial de las
elecciones celebradas en un territorio extranje-
ro,y

?? El problema de la transparencia de los
procedimientos de votacion en el extranjero.

4.1. Residencia y votacion en el extranjero:
el problema de la representacion

Los argumentos a favor del voto en el
extranjero se apoyan en el principio del sufragio
universal. La idea basica es que cada ciudadano

tiene el derecho a participar en cada eleccion

directa de representantes de 6rganos estatales, toda

vez que la igualdad formal de todos los ciudadanos
ante la ley esta garantizada por la Constitucién.

Este argumento envuelve dos criterios
normativos:

?? Primero, los derechos politicos son parte de
los derechos humanos, y el derecho a votar es
considerado como tal. Aun asi, esta perspecti-
va enfoca al sufragio universal como un dere-
cho individual, exclusivamente, privandolo,
por lo tanto, de su dimensién funcional, es
decir, de su contribucidn a la creacién de
instituciones estatales. Estas instituciones
deberdn ser delineadas de acuerdo con su
adecuacién politica, mas que con un criterio
abstracto general.

?? Segundo, la idea de la mayor participacion
electoral, que responde mas que al objetivo del
incremento de la legitimidad de los Grganos
electorales.

De lo anterior se desprende que la posibilidad
de votar deberia ser garantizada incluso en casos
en los que circunstancias de caracter general, tales
como enfermedad, discapacidad, etcétera, impidan
al ciudadano emitir su voto. La residencia
temporal y posiblemente involuntaria en el
extranjero se considera otro tipo de circunstancia
especial.

La residencia en el pais o incluso dentro de la
circunscripcion electoral correspondiente ha sido
una de las condiciones clasicas del sufragio univer-
sal, plasmada en diversas declaraciones internacio-
nales de derechos humanos. Aun asi, en los deba-
tes actuales acerca del voto en el extranjero el
requisito de la residencia es aparentemente
irrelevante.

Ahora bien, al analizar las residencias por un
largo periodo en el extranjero emerge un proble-
ma de gran dimension: ;Deberian los ciudadanos
gue viven fuera del pais de origen mantener su
derecho a juzgar acerca de la composicion de los
o6rganos de representacion cuyas decisiones
impactan Unicamente a los ciudadanos que siguen
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viviendo en el pais? Desde el punto de vista de las
teorias de la representacién politica, se podria
argumentar lo siguiente: Unicamente aquellos
ciudadanos a los que afecten las consecuencias de
su decision electoral deberian estar facultados para
votar.

Este problema de representacion adquiere
particular importancia en aquellos paises con un
considerable nimero de ciudadanos radicados en
el extranjero (v. gr. México, El Salvador o Rusia).
En este contexto, muy probablemente el
electorado que radique fuera del pais adquiere una
importancia crucial para el resultado general de la
eleccion. Toda vez que las consecuencias politicas
de las elecciones nacionales conciernen principal-
mente a los ciudadanos que viven en el pais, la
participacion de los votantes en el extranjero
podria ser, entonces, considerada como ilegitima
por parte de la poblacién local.

El escenario donde se ejemplifica este caso a la
perfeccion son las Islas Cook, donde la mayor
parte de los ciudadanos viven fuera del territorio
nacional. Antes de 1981, todos los habitantes,
independientemente de su residencia, tenian el
derecho a participar en las elecciones nacionales
dentro del territorio del estado. Bajo este marco
legal, los ciudadanos que residian fuera del pais de
hecho determinaron el resultado general de las
elecciones parlamentarias de 1978, toda vez que el
partido de Albert Henry llevd, desde Nueva
Zelanda hasta la isla, por via aérea, el nimero de
votantes que resultd ser decisivo para el resultado.
Sin embargo, como consecuencia de una impug-
nacion constitucional, la Corte invaliddé esos
votos. Mas aln, el parlamento modificd la ley
electoral de tal forma que en la actualidad se
reserva Unicamente un distrito electoral uninomi-
nal para los ciudadanos que vvan fuera. Por lo
tanto, la influencia de los ciudadanos que radiquen
en el extranjero se ha limitado desde entonces (ver
Ghai 1988, 61 ff.).

Algunos problemas similares podrian surgir
en estados con mayor extension territorial,
especialmente cuando la orientacion politica de los
votantes en el extranjero resulte diversa a la

preferencia partidista doméstica. En este caso se
otorgara mucho mas poder a los ciudadanos que
vivan fuera del territorio nacional cuando se les
conceda el derecho a votar. Dada la estructura
«asimétrica» de las preferencias partidistas exter-
nas, Unicamente ciertas fuerzas politicas aceptaran
la votacién externa como legitima. Bajo estas
circunstancias, la implantacion del voto en el
extranjero no generara beneficios en tanto no se
analice la legitimidad del sistema politico.

Este fue, precisamente, el caso en Croacia
durante la guerra en Yugoslavia. A lo largo de este
periodo, el gobierno semiautoritario de Franjo
Tudjman sac6 ventaja del apoyo nacionalista de
los croatas residentes en el extranjero. En
consecuencia, los partidos en el gobierno aproba-
ron la legislacion electoral que otorgaba 12
«curules externas» de un total de 127. Como se
esperaba, en las elecciones de 1995 la totalidad de
esos lugares se entregaron a la Comunidad Demo-
cratica Croata de Tudjman (HDZ). Por lo tanto, la
estructura institucional de la votacion externa se
convirtié en un factor que determind la mayoria
del partido en el gobierno. La inconformidad de
los sectores juridico y de la opinion publica no se
dejo esperar. En la nueva ley electoral de 1999,
elaborada conjuntamente por el gobierno y la
oposicion, desaparecid el numero establecido de
curules externas. Con esta postura, un nuevo
procedimiento de asignacién hizo que el nimero
de curules externas dependiera directamente de la
relacion entre el nimero de votos externos validos
y el nimero total de votos validos (ver arriba 2.3).
Esta reforma institucional de las curules externas
ha contribuido al proceso de legitimacion de las
elecciones en Croacia. Finalmente, en contextos
evidentemente accidentados, es especialmente ne-
cesario un profundo analisis de los efectos poli-
ticos de la votacion externa. Se deberd examinar si
el hecho de la implantacién de la votacién externa
actua efectivamente a favor de la legitimacién del
sistema democratico o, por el contrario, si lo
afecta convirtiéndose en un instrumento de inte-
reses politicos especificos. En casos tan problema-
ticos, el voto en el extranjero no seria adecuado.
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Frente a los problemas antes sefialados, la
forma institucional adoptada para el voto en el
extranjero también debera ser adaptada al
contexto especifico. Asi como para la asignacion
de los votos externos, podria ser previsible para
los estados con muchos residentes fuera de su
territorio conceder un cierto nimero de curules
externas (como en las Islas Cook) y establecer el
ndmero de estos representantes externos en una
relacion razonable con el cuerpo electoral
doméstico (como en el caso de Croacia).

4.2. Votacion externay derecho publico:
el problema de la revision judicial

Un problema mas se relaciona con el estatus
legal del voto en el extranjero. Mientras que las
elecciones dentro del territorio nacional siempre se
celebran bajo la conducciéon de los 6rganos
constitucionales, no sucede lo mismo cuando el
escenario es extraterritorial, v. gr. bajo las condi-
ciones legales-formales de un estado diverso. Al
respecto, un problema crucial es la prevencién de
violacion a las leyes electorales, asi como el
establecimiento de un sistema de revision judicial
efectivo.

La situacion se torna més fécil cuando los dos
estados en cuestion trabajan juntos en la
elaboraciéon de sus propias leyes electorales. Sin
embargo, aun en este caso, los paises que admiten
el voto en el extranjero deberan tomar en cuenta
que la libertad y seguridad de los ciudadanos que
emitan su voto en el exterior no se podra garan-
tizar de la misma forma que en el interior del
propio pais (ver Kilic 1986: 212). Esto se convierte
en un problema especialmente para aquellos
estados que no solo tienen un buen ndmero de
ciudadanos residentes en el extranjero, sino que
ademas estan concentrados en un solo pais. Bajo
tales circunstancias se podria generar, dentro de
ese estado, una campafia electoral para los votantes
en el extranjero y tal posibilidad «combinada con
la existencia de fuerzas politicas radicales» podria
dafar el acto democrético de votacion.

Bajo tales circunstancias, el voto postal se
consolida como una medida mucho més adecuada
gue la votacion en las sedes diplomaticas. De
cualquier forma, antes de implantar el voto en el
extranjero, cada estado debera establecer si es que
se puede garantizar el caracter constitucional del
sufragio fuera de su territorio. De otra forma,
precisamente aquellos paises con el mayor nimero
de votantes en el extranjero podrian ver cdmo su
eleccién nacional —y todo el sistema democréti-
co— pierde legitimidad ante su propia poblacién.

4.3. Votacion externa y transparencia:
el problema de la organizacién
electoral

Ademés de las dificultades legales de caracter
formal descritas con anterioridad, la aceptacion del
voto en el extranjero presenta una seria problematica
en cuanto a la organizacion electoral. Las elecciones
celebradas més alld de los limites territoriales
generalmente implican un mayor costo de personal,
financiero y logistico (en relacion al porcentaje de
votantes) en comparacion con las  elecciones
celebradas dentro del territorio nacional.

Particularmente cuando los procedimientos
institucionales para la votacién en el extranjero
acaban de nacer, se pueden suscitar algunos errores
dentro del proceso electoral —ya sea en el registro,
en el propio acto de votacién o en el conteo— con
mucha mayor facilidad que en las elecciones que se
celebran dentro del territorio nacional. En otras
palabras, el fraude electoral en el voto en el
extranjero tiende a ocurrir con mucho mas
frecuencia que en las elecciones celebradas dentro
del territorio nacional, aungue sean iguales
puntual y sistematicamente. Mas adn, no sélo las
manipulaciones son relevantes, sino también la
percepcion que tenga la opinion publica
domeéstica. Por lo tanto, la implantacion del voto
en el extranjero en las democracias con un alto
porcentaje de poblacion residente en el extranjero
podria traer efectos negativos en su desarrollo
hacia la consolidacién de la democracia.
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Una muy buena ilustracion de esta hipGtesis
es México, un pais en el que el fraude electoral
estuvo a la orden del dia durante décadas.
Considerando tales antecedentes histéricos es facil
comprender el enorme y eficiente esfuerzo que el
gobierno mexicano realiz6 desde principios de los
noventas para alcanzar una clara transparencia en
la organizacion de las elecciones. Sin embargo, si
se concediera el derecho de voto a los mas de tres
millones de adultos mexicanos que viven en los
Estados Unidos, inevitablemente emergerian
problemas en la organizacién de las votaciones
externas. El pais enfrentaria, asi, el peligro de que
sus previos avances hacia la «sensible» legitimacién
de las elecciones nacionales se pudiera destruir por
la implantacion del voto en el extranjero.

El voto en el extranjero, por lo tanto, deberia
ser aceptado Gnicamente si el contexto historico
dado pudiera garantizar la transparencia del
registro electoral, del sufragio y de la asignacion de
es0s votos a sus correspondientes circunscripcio-
nes electorales. De este modo, la normativa mas
adecuada es aquella que establece mecanismos de
control efectivos tanto en el registro electoral
como en el procedimiento de votacién. En este
contexto el voto en las sedes diplomaticas pudiera
ser mas adecuado que el voto postal. AUn mas
importante es la intercomunicacién logistica de las
diversas sedes diplomaticas, esto es, la conjuncién
administrativa de las casillas de votacién foraneas
con las instituciones locales responsables de la
organizacion electoral.

5. Conclusiones: hacia soluciones
contextualizadas del voto en el
extranjero

Al final de este capitulo nos gustaria sintetizar
los principales puntos argumentados. Tanto el ana-
lisis empirico-comparativo del voto en el
extranjero como la exposicion sistematica de las
disposiciones normativas correspondientes han
iluminado dos aspectos de gran importancia para

la obtencién de una sensible solucidn a los proble-

mas planteados:

1. La implantacién de la votacion en el extranjero
fomenta la controversia politica. A nivel teéri-
co, se pueden hallar solidos argumentos a
favor o en contra de la votacién en el extran-
jero. Por un lado, el reconocimiento del
principio del sufragio universal se entiende
como un derecho civil enfocado a la amplia-
cion de la participacion politica. Por otro
lado, la votacion en el extranjero implica,
simultaneamente, la participacion electoral de
ciudadanos a quienes, sean cuales sean los
resultados de las elecciones, no les afectan.

La tendencia histérica apunta claramente
hacia la concepcion del sufragio universal
como un derecho individual de cada ciudada-
no independientemente de su lugar de resi-
dencia. Es esta la razén por la que se debera
tomar en cuenta el paquete de problemas
politico-historicos de cada pais, al momento
de reconocer el principio de votacién en el
extranjero. Es este el sentido en el que los
argumentos normativos deberan orientarse.
Desde ese momento, la cuestion de la adap-
tacion adquiere destacada importancia ya que
se deberan evitar todas aquellas préacticas que
lesionen la legitimidad de las elecciones. Por
lo tanto, las restricciones a la libertad electo-
ral o el cuestionamiento de la constitucionali-
dad de los procesos electorales, serian expre-
siones de estos efectos negativos colaterales
indeseados, mismos que resultan cruciales en
las nuevas democracias. Esto se podria ejem-
plificar con el estudio de la forma en la que
los medios de comunicacion masiva atacan el
tema de la manipulacion electoral, por lo que
hace al voto en el extranjero. En razén de
tales manipulaciones, la confianza en el pro-
ceso electoral democratico, tan nuevo en
algunos paises, se podria destruir. Méas aln,
una baja asistencia de votantes en el extranje-
ro registrados podria tener incluso efectos
deslegitimadores y, de acuerdo al grado de
dificultad en la implementacién del voto en el
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extranjero, se podria de nueva cuenta cues-
tionar su aceptacion.

Un problema, incluso mas serio, surge
cuando el voto en el extranjero, en vez de
contribuir a la representacion de los intereses
de los ciudadanos que residen fuera, ayuda a
aquellos votantes a afectar en forma decisiva
el resultado de la eleccion, o sea, a determinar
al ganador. En este caso, el principal argu-
mento tedrico en contra de la votacion en el
extranjero (es decir, que Unicamente aquellos
ciudadanos a los que afecten las decisiones
gue tomen, estén facultados para influir en la
composicion de sus Organos de representa-
cion) adquiere un significado especial. Tales
resultados electorales serian muy controverti-
dos entre los actores politicos relevantes.

La conveniencia de reconocer el principio de
sufragio universal en el voto en el extranjero
depende, a final de cuentas, de las circunstan-
cias, esto es, de su aceptacién. En la mayor
parte de los casos la votacion en el extranjero
parecera ser adecuada, aunque en algunos
paises se pueda probar lo contrario. Por el
propio bien de estos paises, se deberd exami-
nar a fondo la implantacion del voto en el
extranjero cuando la extension de las eleccio-
nes nacionales mas alld de las fronteras del
pais pueda tener consecuencias que puedan
lesionar la consolidacion de la democracia.
Maés aln, la votacion en el extranjero no
deberia opacar la profunda reflexion que se
pueda hacer acerca de la inclusion politica de
los ciudadanos extranjeros en el pais en el que
residan. Lo que se trata de explicar es que en
congruencia con la distincidn entre naciona-
lidad y ciudadania, se deberia de promover
la posibilidad de la ciudadania en el estado
de residencia. El derecho al voto en el pais de
residencia podria facultar a los individuos
de nacionalidad extranjera a tomar parte en
las decisiones que involucren asuntos de
caracter personal y, por lo tanto, crear asi un
contexto de responsabilidad significativa en
términos de la teoria de la representacion.

2.

No existe una institucion ideal disfiada para la
votacion en el extranjero. Aun si el legislador ha
optado en general por la implantacién del voto
en el extranjero, las disposiciones normativas
correspondientes se deberan ajustar al particular
contexto del pais de que se trate. Sobre todo, se
debera prestar atencion a los imprevistos y
resultados negativos colaterales para mantenerlos
en los niveles mas bajos. Cuando se debata acerca
del voto en el extranjero, siempre se debera
considerar que las reformas institucionales que se
intenten no deberan pretender realizar un solo
objetivo, sino varios, simultineamente. Entre
estos criterios normativos se encuentran:
?? La materializacién del principio de su-
fragio universal;
Permanencia del estado de derecho;
Un incremento real en la participacion
politica que justifique los esfuerzos politi-
cos y econémicos destinados al voto en el
extranjero;
?? Fortalecimiento de la legitimidad del
sistema democratico;
?? La efectiva contribucion a la consolida-
cién democrética.
En este escenario, nos podriamos hacer las
siguientes preguntas: ;Deberia el voto en el
extranjero ser ampliado tanto para la eleccién
de los érganos de representacion como para
los referendos?, o ;deberia restringirse para un
solo érgano? En el caso de la votacién en el
extranjero para 6rganos plurinominales (par-
lamentos) existe una pregunta mas: ¢(Es con-
veniente establecer un umbral determinado
de representacion para los ciudadanos que
vivan fuera o tal umbral deberia formularse
de acuerdo con la participacion electoral
actual (con especificacion del minimo y ma-
ximo de «curules externas»)?
Generalmente es aconsejable optar por solu-
ciones que permitan a los ciudadanos que
residan en el extranjero estar representados en
las principales instituciones estatales, para que
puedan participar en las politicas domeésticas,
evitando asi el riesgo de que su comporta-

7
»
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miento pueda determinar el resultado electoral.
En caso de que la balanza se cargara un poco
mas en favor de los votantes en el extranjero, se
crearia una situacion insostenible para la mayo-
ria de las nuevas democracias. Partiendo de una

base objetiva, la regulacion institucional presen-
tada anteriormente se podria adecuar, mas o
menos, al caso individual. Por lo tanto, el conse-
jo institucional siempre debera considerar el
contexto politico-histdrico del pais en cuestion.

Tabla 3. Panorama general de argumentos a favor
y en contra de la votacion en el extranjero

A FAVOR del voto
en el extranjero

EN CONTRA del voto
en el extranjero

Argumentos
tedricos

Perfeccionamiento del Sufra-
gio Universal como parte de
los derechos humanos.
Incremento en la participa-
cién politica.

La residencia como criterio
principal para el sufragio y
la representacion politica.
Una problematica revision
judicial de las elecciones en
el extranjero.

Una cuestionable transpa-
rencia del proceso electoral
externo.

Argumentos
empirico-
historicos

(condiciones
contextuales)

Un ndmero muy pequefio
de votantes permanentes en
el extranjero frente a los
votantes domésticos.
Distribucién equitativa en
cuanto a las preferencias
politicas para los votantes en
el extranjero.

Democracias experimentadas
y una organizacién electoral
bien establecida.

Un gran ndamero de
votantes en el extranjero,
en relacién con los votantes
domeésticos.

Uniformidad de la
orientacién ideoldgica de
los votantes en el extranje-
ro.

Nuevas democracias con
problemas de administra-
cion electoral y/o una
historia de fraude electoral.
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SUMARIO: 1. Génesisy evolucion de la normacion de las campanas institucionales, 2.
Campafia institucional versus campafa electoral, 3. Sujetos habilitados para llevar a ca-
bo una campafia institucional, 4. Periodo de desarrollo de la campafia institucional, 5.
Finalidad de la campafia institucional, 6. Medios de canalizacion informativa de la pu-
blicidad institucional, 7. Las campafias informativas de los poderes publicos sobre su ges-
tién: A. La doctrina primigenia de la JEC. B. El cambio de doctrina. El Acuerdo de 24 de
febrero de 1995. C. La perversa dindmica desencadenada por la nueva doctrina. D. La
instruccién de la JEC de 13 de septiembre de 1999.

1. Génesis y evolucion de la normacion
de las camparias institucionales

de regulacion por vez primera por € articulo

50.1 de la Ley Orgénica del Régimen
Electoral General (LOREG). Sin embargo, la génesis
de esa norma no resultaria fécil.

El proyecto de Ley Organica del Régimen
Electoral General nada preveia en relacion con esta
cuestion. Su articulo 49" procedia a definir, en su
apartado primero, lo que habia de entenderse por
campaiia electoral a los efectos de la propia Ley,
proyectando en su apartado segundo las restriccio-
nes legalmente establecidas para la campafia elec-
torad alas actividades que, con la finalidad de incidir
sobre €l voto del cuerpo eectoral, pudieran desarro-
llar otras organizaciones distintas de los partidos,
federaciones, coaliciones o agrupaciones de eecto-
res, sujetos primigenios, en union de los candidatos,
de las actividades conformadoras de la campafia
electoral.

I as campafias institucionales iban a ser objeto

Una enmienda del sefior Bandrés Molet
(enmienda niimero 7)? plantesba, d menos de modo
implicito, la problemética subyacente a las campa
flas inditucionales, a pretender impedir que la
publicidad de la Administracién llevada a cabo con
fondos publicos pudiera favorecer a partido gober-
nante. A tal efecto postulaba la adicidn a articulo
49 de un nuevo apartado del siguiente tenor:

Queda prohibido realizar propaganda oficial por parte
de la Administracion tendente a influir en la intencion del
voto del electorado, haciendo referencia a las realizaciones
del Gobierno, inauguracionesy similares.

La enmienda en cuestién seria desestimada por
la Ponencia® que seguiria omitiendo en  texto del
aticulo 49 (y de Proyecto en general) toda
referencia a la campafia ingtitucional, a la par que
procedia a aterar de modo sustancia la redaccion
dd apartado segundo del precepto con la finaidad
de impedir radicadmente que cuaquier persona
juridica distinta de los partidos, federaciones,
coaliciones 0 agrupaciones de electores pudiera
redlizar cuadquier tipo de campaiia o publicidad
electoral a partir de la fecha de la convocatoria de
los comicios.*

2 Puede verse en la obralLey Organica del Régimen Electoral General
Trabajos ..., op. citomo 1, p. 142

3 lbidemp. 371.

4 Tras la modificacién introducida por la Ponencia, el articulo 49.2
quedaba redactado como sigue: «Ninguna persona juridica distinta de
las mencionadas en el apartado anterior (partidos, federaciones,

* Catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad
Complutense de Madrid, Espafia.

1 Puede verse en Ramon Entrena Cuesta (director de la edicion),
Ley Organica del Régimen Electoral General. Trabajos parlan@otasos
Generales, tomo |, Madrid, 1986, p. 19.
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La introduccion por la Ponencia de esta inno-
vacion en d texto del precepto tendra mucho que
ver con € planteamiento de una serie de propuestas
de reforma del articulo en cuestion en € seno de la
Comisién Constituciona,” en & marco de cuya
discusén se gestara la normecion reativa a la
campafa instituciond.

En la direccion reformadora expuesta, € sefior
Sancho Rof, por & Grupo Parlamentario Centrista,
planteaba una enmiendain voce con € fin de volver
a texto ded Proyecto, suprimiendo la modificacion
introducida por la Ponencia en € articulo 49.2. Con
una findidad andloga, € sefior De la Vdlina Velar-
de, dd Grupo Parlamentario Popular, defendia un
voto particular frente a texto del articulo 49.2 sobre
la base de que «quiza no resulta muy correctamente
expresado € sentido, la filosofia que a ese precepto
sele quiere dar».

En nombre del Grupo Parlamentario Socidista,
el sefior Jover i Presa formulaba una propuesta
transaccional consistente en la adicion d precepto
de un nuevo apartado con € que se pretendia regu-
lar lo que normamente era conocido en los medios
de comunicacién como «campaia institucional». A
tal efecto, se proponia afiadir a articulo 49 un apar-
tado, que se ubicaba como su norma de apertura, del
siguiente tenor: «Las ingtituciones publicas pueden
redlizar, en periodo electoral, campafia de carécter
ingtituciona destinada a informar e incertivar la
participacion en las eecciones sn influir en la
orientacion del voto de los electores».

Esta innovacion suscitaria algunas dudas a
diputado sefior De la Vdlina Vearde, quien se
interrogaba ante la Comision acercade s la expre-
sion «ingtituciones juridicas» era utilizada en sentido
juridico o, por € contrario, en sentido més bien
politico, equivalente a los poderes publicos, signi-
ficado que era, segun entendia con buen criterio €
diputado popular, € latente en las paabras del dipu-
tado socialista sefior Jover. Este corroboraria las

apreciaciones del sefior De la Vlinad proponer de
inmediato la sudtitucion de la expreson «ingitu-
ciones publicas» por la de «poderes publicos», que
se incorporaba asi a texto del que, tras su
aprobacion por la Comision,® habia de convertirse
en e apartado primero del articulo 50 del texto del
Dictamen,’” texto que ya no sufrirfa modificacion
adgunaen € iter legidativo, convirtiéndose en conse-
cuenciaen € articulo 50.1 LOREG.

La géness de la norma reguladora de la
campafia inditucional, como facilmente puede
percibirse, dga inequivocamente claro que esta
norma nace como contrapunto frente a la cldusula
del apartado tercero del propio precepto, que a
prohibir la redlizacién de cuaquier tipo de campafia
electord por una persona juridica digtinta de los
partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones
de electores, podia obstaculizar la redizacion por los
poderes publicos de las llamadas campafias
ingtitucionales.

El cambio de redaccion que € Pleno dd
Congreso introduciria en € inciso inicia (y también
en € fina, adicionado en ese momento del debate)
del articulo 50.3° respecto a la diccién dada a mis-
mo por & Dictamen de la Comisidn, cambio que ala
postre seria definitivo, refuerza alin més s cabe la
apreciacion precedente. En efecto, la habilitacion a
los poderes publicos para llevar a cabo en periodo
electoral una campafia de caracter ingtituciona se
conforma como una salvedad frente alainterdiccion
gue acoge e apartado tercero del articulo 50,
prohibicién que, dicho sea d margen, seria dura-
mente enjuiciada en e debate en € Pleno dd
Congreso del Proyecto de Ley Organica por los
diputados sefiores Alzaga Villaamil (Grupo Popular)
y Sancho Rof (Grupo Centrista).?

Tras su aprobacién por e Pleno de la Camara
baja € articulo 50 quedaria redactado en los térmi-

6 El nuevo apartado del articulo 49 seria aprobado por una amplia
mayoria de la Comision: 20 votos a favor y 5 abstenciones.

coaliciones o agrupaciones de electores) podra realizar campafia o " Puede verse el Dictamen de la Comision en Bbletin Oficial de las

publicidad electoral orientada a promover o dirigir el voto de los Cortes General&d®cg, Congreso de los Diputados, Il Legislatura, Serie

ciudadanos en un determinado sentido, a partir de la fecha de la A, No. 120-1, 15 de abril de 1985.

convocatoria de las elecciones». 8 Ese cambio de redaccion es fruto de una enmienda presentada
5 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (en adelante ~ Por el sefior Martin Toval en nombre del Grupo Parlamentario

DSCD), Comision Constitucional, Il Legislatura, No. 286, 26 de marzo ~Socialista, enmienda que pretendia ser transaccional frente a los

de 1985, p. 8927 y ss.; en concreto, p. 8948 y ss. Puede verse  VOtOS particulares de los Grupos Popular y Centrista.

asimismo en la obraley Organica del Régimen Electoral General. Trabajos ® DSCD, Il Legislatura, No. 199, 18 de abril de 1985, en especial, p.

parlamentarios, op. didmo |, p. 452y ss. 9144-9147.
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nos que, ala postre, habrian de ser los definitivos. A
su tenor:
Los poderes publicos pueden readlizar en periodo

electora una campafia de carécter ingtitucional destinada a

informar e incentivar la participacion en las elecciones, sin

influir en la orientacién del voto de los electores.

Digamos por ultimo que en € Senado € pre-
cepto en cuestion ni tan siquiera seria objeto de
enmienda aguna.*

I1. LaLey Organica 8/1991, de 13 de marzo, de
modificacién de la LOREG, procederia a reformar,
entre otros, @ articulo 50.1 de la citada norma legal,
con la finadidad de precisar qué poderes publicos se
hallaban habilitados para redizar en periodo electo-
ral una campafia de caracter ingtitucional, dispo-
niendo a efecto que tal campafia podia ser llevada a
cabo por los poderes publicos que en virtud de su
competencia lega hubieran convocado un proceso
electoral.

Conviene recordar que € origen de la Ley
Orgénica 8/1991 se encuentra en la refundicion en
un solo texto lega de tres inicigtivas legidativas de
reforma de la LOREG,™ acordada por la Comisién
Constitucional a sugerencia de la Mesa de la Cama
ra.!? De esas tres iniciativas solo en una de dlas, la
apoyada por varios Grupos Parlamentarios, se
contemplaba la modificacion del articulo 50.1 en los
mismos términos que se habian de recoger en €
texto find de la Ley. Quiere dlo decir que la
reforma que comentamos fue introducida, desde su
mismo origen forma, con un amplio consenso
parlamentario.

Con todo, no dga de ser dgnificativo que,
coetdneamente, e Grupo Parlamentario Popular en
e Congreso presentara una Proposiciéon de Ley de

0 |as enmiendas pueden verse enBOCG Senado, Il Legislatura,
Serie 11, No. 244, b/, 14 de mayo de 1995, p. 59 y ss.

11 as tres iniciativas legislativas eran las siguientes:
1) Un Proyecto de Ley OrganicaBcG Congreso de los

modificacion de la LOREG, en un momento ulterior
retirada, en la que se acogia explicitamente la
misma reforma del articulo 50.1 que se contemplaba
en la Proposicion consensuada por varios Grupos,
circunstancia que parece apuntar hacia la que
podriamos llamar «paternidad popular» de esta
reforma.

Es innecesario decir que en la tramitacion de
este Proyecto por € procedimiento de urgencia,
acordado por la Mesa de la Camara'® no se
suscitaria debate alguno en torno a la cuestion que
nos ocupa, bien que & consenso inicialmente logrado
en torno alatotalidad del Proyecto se resquebragjara
finaAlmente, como revela la votacion de totalidad del
mismo.™

En la dta Camara se iban a presentar tres
enmiendas frente al texto de reforma del articulo
50.1 aprobado por € Congreso® en una de ellas
(enmienda No. 7), d Grupo Parlamentario Catalan
de Ci U proponia la supresion de la reforma que se
introducia en la LOREG con € fin de no limitar los
poderes publicos autorizados a redizar estas
campafias ingtitucionales; en otra (la No. 2), dd
Grupo Parlamentario Mixto, se proponia afiadir un
nuevo parrafo de acuerdo con e cua esta facultad
gue se atribuia a ciertos poderes publicos debia
giercerse sempre que en una misma fecha coinci-
dieran las elecciones municipales y autonémicas,
finamente, la tercera enmienda (enmienda No. 61),
del Grupo Popular, propugnaba la adicion d articulo
50.1 de un nuevo parafo del siguiente tenor: «La
campafia ingtitucional mencionada en € apartado
anterior debera ser llevada a cabo necesariamente,
para fomentar € voto incentivando la participacion
en las elecciones, por Radiotedleviséon Espafiola,
hasta @ find de la campafia, incluido € dia de
reflexion.

Las tres enmiendas serian desestimadas por la

Diputados, IV Legislatura, Serie A, No. 46-1, 17 de diciembre de Ponencia, a igua que todas las demas presenta-

1990);

2)  Una Proposicion de Ley Organica presentada por los Grupos
Parlamentarios Socialistas del Congreso, Popular en el
Congreso, Catalan (Convergéncia i Uni¢), CDS y Vasco (PNV) y
el diputado don Luis Mardones Sevilla (del Grupo Mixto)
(BocG Congreso de losDiputados, IV Legislatura, Serie B, No.
58-1, 24 de octubre de 1990)y

3) Una Proposicion de Ley Organica de reforma de los articulos
155.4, 157, 159, 160, 212 y 213 LORE®@qcG Congreso, IV
Legislatura, Serie B, No. 61-1, 24 de octubre de 1990).

2 pocGg Congreso de los Diputados, Serie A, No. 46-6 19 de

febrero de 1991, p. 65.

B BocG Congreso de los Diputados, Serie B, No. 59-1, 24 de
octubre de 1990, pp. 1-3.

14 Asi se recogia en el BOCG Congreso de los Diputados, IV
Legislatura, Serie A, No. 50-1, 12 de febrero de 1991, p. 1.

5 De los 285 votos emitidos, 193 fueron a favor, 12 en contra y 80
abstenciones (DSCD, IV Legislatura, No. 88, 14 de febrero de 1991, p.
4375).

16 BocG Senado, IV Legislatura, Serie Il, No. 41, 28 de febrero de
1991, p. 19 y ss.
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das'’ Aunque se mantendrian como votos

particulares para su defensa en € Pleno, en éste
serian ampliamente rechazadas las tres enmien-
das.™®

[11. La dltima norma legal que haincidido sobre
el precepto que nos ocupa ha sido la Ley Organica
13/1994, de 30 de marzo, de modificacion de la
LOREG, que procede a su reforma en un doble
sentido: en primer término, en € de deimitar con
mucha mayor concrecion la findidad de las
campafias ingtitucionales, que no ha de ser otra que
la de informar a los ciudadanos, de modo especifico,
sobre la fecha de la votacion, @ procedimiento para
votar y los requisitos y tramite del voto por correo, y
en segundo lugar, en € de precisar los medios de
comunicacion socia a cuyo través se puede realizar
esta publicidad ingtituciond, esto es, los medios de
titularidad pablica de ambito territorid correspon-
diente a proceso eectoral de que se trate,
suficientes para acanzar los objetivos de esta
campaiia, determinando la norma legd, comple-
mentariamente, la gratuidad de los respectivos
espacios publicitarios, precison esta Ultima que no
s0lo no era margind, sino que, por € contrario,
apuntaba a la finalidad realmente perseguida por la
norma: lalimitacion de los gastos electorales.

El Proyecto de reforma de la LOREG que
desembocaria en la Ley Orgénica 13/1994,"° no
contemplaba esta modificacion, pues su pretension
se circunscribia a dar cumplimiento, en e ambito del
régimen juridico dectoral, alos compromisos asumi-
dos por Espafia a ratificar € Tratado de la Union
Europea y, més especificamente, a una serie de
disposiciones comunitarias como la Directiva
93/109/CE, del Consgjo, de 6 de diciembre de 1993.

En el trdmite de enmienda iba, sin embargo, a
suscitarse esta cuestion. La enmienda No. 25, de
Grupo Popular, propugnaba la adicion de un nuevo
parrafo que habia de integrarse en € actua articulo
210 bis de la Ley, de acuerdo con € cud: «El
Estado informard en tiempo y en forma a los
electores y elegibles comunitarios acerca de las

7BoCG Senado, IV Legislatura, Serie 1, No. 41 (d), 6 de marzo de

1991, p. 53.

18 Diario de Sesiones del Senado (DSS), IV Legislatura, No. 58, 13

de marzo de 1991, p. 3209 y ss.

19 Puede verse enBOCG Congreso de los Diputados, V Legislatura,
Serie A, No. 50-1, 25 de enero de 1994, pp. 1-3.

condiciones y modalidades del gercicio del derecho
de sufragio activo y pasivo en Espafia». Aun
cuando con un alcance no exactamente coincidente
con € dd articuo 50, € precepto que se trataba de
introducir incidia indiscutiblemente sobre @ tema
gue nos ocupa.

Seria, no obstante, la enmienda No. 35, suscrita
por seis Grupos Parlamentarios, la que propugnaria
una nueva redaccion para e articulo 50.1 LOREG
gue, a la postre, habria de ser la definitiva, cambio
gue s fundamentaria en un doble motivo: de un
lado, en la conveniencia de precisar con més detale
los fines que han de perseguir las campafias
ingtitucionaes, y de otro, en la necesidad de limitar
los gastos electoraes mediante @ acotamiento del
ambito donde se puede redizar la campafa
indtituciond.

En e debate en tramite de lectura Unica del
Proyecto de Ley Organica que nos ocupa, en €l
Pleno del Congreso, € diputado popular sefior Vera
Pro defenderia la ya comentada enmienda de su
Grupo en coherencia, segin su argumentacion”
con e mandato de la Directiva comunitaria nimero
93/109, de 6 de diciembre, que establece la obliga-
cion de los Estados miembros de la Union Europea
de informar en tiempo y forma alos electoresy ele-
gibles comunitarios acerca de las condiciones y
modalidades del derecho de sufragio activo y pasivo
en € propio Estado. Y ta obligacidn, a juicio de
diputado popular, no podia entenderse subsumida en
e articulo 50 LOREG que contemplaba la campafia
ingtitucional con un caracter meramente potestativo.

A nuestro juicio, € articulo 50.1 LOREG hacia
innecesaria un clausula normativa como la postulada
por & Grupo Popular. La informacion demandada
por nuestros compromisos comunitarios podia y
debia tener perfecto encagje en la campafia ingtitu-
cional. En esta misma direccion se manifestaria e
diputado socidista sefior Izquierdo Collado.?* Y en
Ultimo término, la enmienda No. 26, dd Grupo
Popular, seria rechazada bien que por escasa
mayoria (158 votos en contra frente a 151 a favor).
De esta forma, € texto aprobado por € Pleno de la

2 DSCD, V Legislatura, No. 48, 17 de febrero de 1994, p. 2310 y

2316-2317.
2 |bidemp. 2317.



El régimen juridico de las campafias institucionales 65

Cémara baja® acogia en su articulo 2°, relativo ala
campaia ingtitucional, la nueva redaccion que habia
de darse d articulo 50.1 que, como antes sefida-
mos, seriala definitiva

En d Senado, d articulo 2° dd texto remitido
por € Congreso ya no seria objeto de enmienda
aguna, s bien d Grupo Parlamentario Popular
indgstiria en su propuesta de adicion a articulo 210
bis de la Ley de un nuevo parafo de diccion
idéntica a la postulada en su enmienda del Congreso
nimero 26,° insistiendo en la necesidad de tal
clausula en orden a la conveniente adaptacion de
nuestra normativa electoral a la ya citada Directiva
93/109/CE dd Consgo, de 6 de diciembre de 1993,
en lo relativo a la obligaciéon del Estado de informar
a los ciudadanos de la Union Europea no espafioles
residentes en Espafia acerca de las condiciones y
modalidades del gercicio del derecho de sufragio
activo y pasivo. La enmienda en cuestion seria
rechazada en & seno de la Comisién Congtitucional
del Senado,® manteniéndose, sin embargo, como
voto particular para su defensa en @ Pleno,® en
donde nuevamente se produciria € rechazo a la
misma.?®

De esta forma, tras la Ley Organica 13/1994,
guedaba incorporada d texto del articulo 50.1 la
redaccion que hallegado hasta hoy.

2. Campanaingtituciona versus
camparia electoral

El articulo 50 LOREG, aunque ubicado en la
seccion relativa a las disposiciones generaes sobre
la campafia electoral, diferencia dos tipos de
campariias. la campaiia electoral propiamente dicha
y la campaiia ingtitucional.

I. La campafia electora se define por la
conjuncion de dos € ementos convergentes:

a) Un demento subjetivo: los sujetos que redizan
las actividades calificadas como camparfia, que
no pueden ser sno los candidatos, partidos,
federaciones, coaliciones 0 agrupaciones de
electores, por cuanto que € articulo 50.3, muy
restrictivamente, veda a cuaquier otra persona
juridica la redlizacion de un acto de campafia
electoral a partir de la fecha de convocatoria de
las elecciones.

b) Un demento teleoldgico: la findidad de los
actos de campafia es la captacion de sufragios,
sendo éste su elemento mas peculiar, s bien,
como ha significado e Tribunal Supremo,?” para
gue exista campafa electoral deben darse sus
dos elementos condtitutivos.

La LOREG, a definir la campafia electora
(articulo 50.2), dude a un «conjunto de actividades
licitas». De elo bien puede desprenderse que un
solo acto concreto no puede ser considerado
campaiia s no se enlaza, vincula e integra en un
conjunto de actos ligados por € mismo fin. Ahora
bien, como la Junta Electora Central (en adelante
JEC), ha puesto de relieve,?® esta sola consideracion,
aunque resulte relevante, no es por si sola bastante
para denegar la caificacion de campafia a un acto
aidado, sendo en todo caso preciso andizar €
sentido de dicho acto.

[1. La campafia instituciona se diferencia con
nitidez de la campana eectord, y €dlo tanto s se
atiende d eemento subjetivo como a teleoldgico,
diferencia que se acentla alin més s cabe s se
atiende a sus limites materiales.

En efecto, la campafia ingtituciona tiene una
findidad meramente informativa: informar a los
ciudadanos sobre la fecha de la votacion, €
procedimiento para votar y los requisitos y tramite
dd voto por correo. Su ambito es, pues, muy
especifico y se hala estrictamente delimitado, como
ha reconocido la JEc.? Y por otro lado, slo puede

2BocG Congreso de los Diputados, V Legislatura, Serie A, No. 50-  Sef llevada a cabo por los poderes pl:lb”COS que en

4, 22 de febrero de 1994, pp. 29-33.

2 Se trataba ahora de la enmienda No. 35, del Grupo Popular en el
Senado. Puede verse erBOCG Senado, V Legislatura, Serie Il, No. 17,
b/, 2 de marzo de 1994, p. 17.

2 PSS, Comisién Constitucional, V Legislatura, Comisiones, No.
75, 3 de marzo de 1994, pp. 13-14.

% BOCG Senado, V Legislatura, Serie 1, No. 17, ¢/, 7 de marzo de
1994, p. 32.

% PSS, V Legislatura, No. 25, 9 de marzo de 1994, p. 1162.

2 Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante STS), Sala Cuarta,
de 14 de julio de 1982. Aranzadi, marginal No. 5411.

28 Acuerdo de la Junta Electoral Central (en adelante AJEC) de 13
de mayo de 1999, por el que se desestima el recurso contra el
Acuerdo de la Junta Electoral de la Comunidad Valenciana de 6 de
mayo de 1999.

29 AJEC de 1° de diciembre de 1994.
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virtud de su competencia legal hayan convocado un
proceso electoral. Y por s esta doble fronta
divergencia no fuera suficiente, cabe apuntar un
tercer aspecto de contraposicién: la campafia
indituciond tiene un limite materid insdvable, ya
gue a través de la misma no se puede influir, en
ningln caso, en la orientaciéon de voto de los
electores, mientras que la campaia electora se
orienta precisamente a la captacion de sufragios del
cuerpo eectoral.

Las profundas divergencias apuntadas
conducen a que haya de considerarse que la cam-
pafia electoral nada tiene que ver con la campaiia
ingtitucional. Se trata de realidades bien diferencia-
das entre las que no cabe confusion. Es por elo
mismo por lo que resulta incomprensible & origen
del gpartado primero del articulo 50 LOREG, que,
como ya antes sefidamos, nace como una suerte de
contrapunto frente a apartado tercero, cuando es lo
cierto que la campaia ingtitucional de los poderes
publicos, ya desde la redaccidn inicia dd articulo
50.1, no admite confusion alguna con la campafia
gue en orden a la captacion de votos llevan a cabo
los partidos y demés actores politicos.

Por todo lo anterior, coincidimos plenamente
con Ballarin® cuando afirma que debe considerarse
un error € encabezamiento del apartado tercero del
articulo 50, cuando excluye a los poderes publicos
de las personas juridicas a quienes prohibe la
realizacion de campafia electora; no solo esta
salvedad era innecesaria, SN0 que genera una cierta
confusion, a producir laimpresion errénea de que €
gpartado primero si permite a los poderes publicos
llevar a cabo una campafia electoral. Bien es cierto
gue la confusén desaparece de inmediato s
interpretamos, como obviamente ha de hacerse,
sistematica y armonicamente los tres apartados del
precepto del que venimos ocupandonos y, muy en
especid, los dos primeros, td y como, por |o demas,
ya hemos significado. Ello no obstante, la criticaala
errénea construccion del precepto no puede ser
soslayada.

[11. La comprensién de algunas de las clausulas
del articulo 50, muy especialmente de su apartado

30 Javier Ballarin Iribarren: «Comentario al articulo 50», en Luis Ma.
Cazorla Prieto (dir)Comentarios a la Ley Organica del Régimen Electorat

GeneralCivitas, Madrid, 1986, p. 431 y ss.; en concreto, p. 434.

tercero, exige atender a inmediato pasado que
antecede a la promulgacion de la LOREG.

El Redl Decreto-Ley 20/1977, de 18 de marzo,
sobre Normas Electorales, encomendaba en su
articulo 37.1 a los partidos, federaciones, codicio-
nes, agrupaciones de electores y candidatos la
realizacion de actividades propias de la campafia de
propaganda electora en orden a la captacion de
sufragios; es decir, @ referido precepto acogia una
norma que tendria fiel reflgo en d articulo 50.2
LOREG. Sin embargo, € citado Decreto-Ley no
contemplaba una especifica prohibicién del estilo de
laacogida por € articulo 50.3

Un problema juridico importante se planted
durante la vigencia del Decreto-Ley de Normas
Electorales con ocasiéon de una serie de actos que
bien podian cdlificarse como de propaganda
electord, Ilevados a cabo por la Confederacion de
Empresarios de Andalucia, que condujeron a la Jec,
tras conocer del tema previo el oportuno recurso, a
declarar «que la Confederacion de Empresarios
Andaluces no es una organizacion legitimada para
hacer campana electoral pidiendo € voto a favor o
en contra de ninguna opcién politica en la presente
campafia de elecciones a Parlamento Andaluz»* y
en sintonia con ello, a requerir a la citada organiza-
cion empresarid para que se abstuviera de ningun
acto u operacion de caracter propagandistico en los
que se pidiera € voto para aguna opcidn politica o
en contra de cuaquier partido politico.

El posterior recurso ante la Audiencia Nacional
propicio la Sentencia de tal érgano jurisdicciona de
17 de junio de 1982, por la que se anulaba la
resolucion de la JEC a entenderla no conforme a
derecho, declarando € derecho de la Confederacion
de Empresarios Andaluces de gecutar 10s actos que
le fueron prohibidos.

La Sentencia se fundamentaba en la impro-
cedencia de otorgar la denominacion legal de
«campafia electoral» a las actividades organizadas
por personas distintas de los candidatos, partidos,
federaciones, coaliciones 0 agrupaciones de elec-
tores, y menos ain s en €elas la captacion de
sufragios no se produjese de modo inequivoco y en
favor de una opcion partidista en bloque, sino que
viniese configurada como recomendacion critica a

31 AJEC de 13 de junio de 1982.



El régimen juridico de las campafias institucionales 67

favor o en contra de criterios, opiniones sociopoaliti-
cas de gobierno o de actuacion que pueden hallarse
en programas de més de un partido. Por ello mismo,
el articulo 43 ded Decrerto-Ley de Normas
Electorales precisaba que la realizacion de los actos
y operaciones de propaganda electoral «no excluye
la de cudesquiera otras actividades licitas, dd
mismo o de digtinto género, que se estime oportuno
llevar a cabo, de acuerdo con las disposiciones
vigentes». De este modo, la definicion legd de
«campafia electoral» sirve para determinar que solo
aquellas actividades que relinan todos los requisitos
legales puedan acceder a un ordenamiento especial,
el de Titulo V del Decreto-Ley de Normas
Electorales, con las singulares facilidades que en €
uso de los medios publicos de todo tipo e incluso de
utilizacion de otros que no 1o son se prevén en dicho
Titulo.

Finalmente, la Sentencia trataba de conciliar la
interpretacion que de la normativa electord llevaba
a cabo con los preceptos congtitucionaes, al
recordar, en sintesis, que la Norma suprema concibe
alos partidos como € instrumento fundamental, pero
no e unico, para la participacion politica, y que los
derechos a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones y a comunicar y
difundir libremente informacion veraz reconocidos
por € articulo 20 CE no podian ser excluidos ni
limitados y menos en relacion con organizaciones
socides a las que @ aticulo 7° CE otorga
responsabilidades publicas en defensa y promocion
de los intereses econdmicos y sociales que les son
propios.

Este criterio interpretativo seria confirmado por
e Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de julio de
1982 en la que @ dto 6rgano jurisdiccional
desestimaba € recurso de apelacion promovido por
el Abogado del Estado, confirmando la Sentencia
apelada.

A partir de este precedente no resuta en
exceso aventurado significar que @ articulo 50.3
LOREG parece tener como finaidad impedir €
mantenimiento del referido criterio hermenéutico™

% STS (Sala Cuarta) de 14 de julio de 1982. Aranzadi, marginal No.

5411.

3 En el mismo sentido, Enrique Arnaldo Alcubilla y Manuel

Delgado-Iribarren Garcia-CamperoCddigo Electora3?. ed., Editorial

a prohibir de modo especifico la redlizacion de
actos de campafia electoral por personas juridicas
distintas de las enumeradas por € articulo 50.2.

El precepto, que no estaba previsto en € texto
del Proyecto y que seria introducido con su
significado actud por la Ponencia, suscitaria
bastante controversia en la Comisién Constitucional,
sendo objetado por los representantes del Grupo
Parlamentario Centrista, sefior Sancho Rof, y dd
Popular, sefior De la Vallina Velarde,* a entender
gue entrafiaba una limitacion excesiva, pudiendo
afectar incluso e derecho alalibertad de expresion
congtitucionalizado en € articulo 20.

Como ya tuvimos oportunidad de exponer, €
Grupo Socidigta respondio, a modo de propuesta
transacciona, con la adicion dd texto que hoy
incorpora € articulo 50.1. La adicidn de este nuevo
gpartado adusivo a la campafia ingituciona no
acallaria las criticas frente a la clausula restrictiva
acogida por € articulo 50.3 ddl texto del Dictamen.
Tales criticas quedan perfectamente sintetizadas en
la consideracion del diputado popular sefior Alzaga:
«la politica —dira&— no es un ‘ghetto’ y, consi-
guientemente, & momento eectora No es un
momento de monopolio de los partidos»> En muy
smilar direccion se pronunciaba € diputado
centrista sefior Sancho Rof, a cuyo juicio € articulo
50.3 era gravemente limitativo a lo que es lalibertad
de expreson en una sociedad plura, que no sdlo
estd conformada por los partidos politicos, sino
también por una pluraidad de organizaciones.*

A paliar en alguna medida las fallas apuntadas
se encaminaria, como ya tuvimos oportunidad de
indicar, la presentacion por € diputado sefior Martin
Tova, en nombre del Grupo Socidista, de una nueva
enmienda transaccional frente a los votos
paticulares de populares y centristas® que
plasmaria en @ que habria de ser € texto definitivo
del articulo 50.3 LOREG. S € inciso find del articulo
50.3 «sin perjuicio de lo establecido en € articulo 20
de la Congitucion» que ahora se adiciona,

El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 1999,

p. 287.

34 DSCD, Comision Constitucional, 1l Legislatura, No. 286, 26 de

marzo de 1985, pp. 8948-8949.
3% DSCD, Il Legislatura, No. 199, 18 de abril de 1985, p. 9146.
% |hidemp. 9147.
37 |bidemp. 9162.
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encuentra pleno sentido como una via con la que
atenuar las criticas a precepto por parte de
populares y centristas, la adicién dd inciso que
encabeza € articulo 50.3 no parece encontrar
ninguna logica por todo lo ya expuesto hasta ahora.
Ni tan siquiera una légica politica, pues la critica de
la oposicién popular y centrista no postulaba ninguna
modificacion de este género.

En definitiva, la habilitacion a los poderes
publicos en genera parallevar a cabo una campafna
ingtituciond, inicidmente contemplada por la ley,
parecio ofrecerse como contrapunto 0 modulacion
frente a la prohibicién acogida por € articulo 50.3,
gue a su vez respondia d intento de impedir a toda
persona juridica digtinta de los partidos y demés
actores paliticos enumerados por € articulo 50.2, la
redlizacion de actos encuadrables dentro de la
denominacion legal de «campafia electoral». Bien
es verdad que la problemética subyacente en todo
elo, y de modo muy particular en € articulo 50.3,
eta lgos de haber sdo resueta definitiva e
incontestablemente en cuanto que, en ocasiones,
puede resultar muy dificultoso dedlindar los actos de
campariia electoral de aquellos otros que sean, lisay
llanamente, € fruto del gercicio por personas
juridicas distintas de las contempladas por € articulo
50.2 del derecho a la libertad de expresién
congtitucionalmente garantizada.

3. Sujetos habilitados parallevar a cabo una
campanainstitucional

En su redaccion inicid, € articulo 50.1 LOREG
habilitaba genéricamente a los poderes publicos para
la realizacion en periodo electoral de la campaiia
ingtitucional.

El Tribund Condtituciona tuvo oportunidad de
definir la nocion de «poderes plblicos» que utiliza
nuestra Constitucion en muy diferentes preceptos
(articulos 9°, 27, 29 a 31, 44 a 51, 53 y otros). A
juicio dd Alto Tribunad® esta nocién sirve como
concepto genérico que incluye a todos aguellos
entes (y sus Organos) que gercen un poder de
imperio, derivado de la soberania del Estado y

8 STC 35/1983, de 11 de mayo, fund. jur. 3°.

procedente, en consecuencia, a través de una
mediacion més o menos larga, del propio pueblo.
Aunque sea cas una obviedad, d Juez de la
Constitucion ha recordado la evidencia de que entre
los poderes publicos se encuentran las Comunidades

Auténomas® y los ayuntamientos, érganos a los

gue, congtitucionalmente, corresponde € gobierno y
administracion de los municipios.®

Quiere lo decir que en su redaccion inicid la
LOREG habilitaba a un amplio conjunto de entes y
organos, estatales y territoriaes, para la realizacion
de las campafias ingtitucionales, plantedndose de
esta forma la problemética de la determinacion de
en qué procesos electordes pueden redizar
campaha institucional cada uno de ellos.

La busqueda de un criterio competencia
delimitador era empresa harto dificultosa, més aln a
la vista de la findidad perseguida con estas
campafias, a tenor de la redaccién origina del
precepto: informar e incentivar la participacion en
las elecciones. No parecia en modo alguno una
extraimitacion en sus competencias que en unas
elecciones generales las Comunidades Auténomas,
a través de sus Consgos de Gobierno, llevaran a
cabo una campaiia de esta naturaleza, como
tampoco semeaba desproporcionado que los
ayuntamientos, en las eecciones municipaes,
operasen de modo andlogo. A este respecto, la JEC,
en un Acuerdo del afio 1987,* consideraria gjustada
a derecho la campafia ingtituciona realizada por una
entidad local que no tenga carécter electoral
partidista, al referirse a deberes civicos de acance
general coincidentes con los intereses de las
Corporaciones locales.

A su vez, y desde otra perspectiva, en € ambito
de los poderes dd Estado no degaban, potencial-
mente a menos, de suscitarse algunos problemas.
Ciertamente, € poder judiciad debia quedar d
margen de este tipo de campafias dada la
exclusvidad de su funcidn jurisdicciond (articulo
117.4 cE), pero laexcluson del poder legidativo era,
cuando menos, mucho mas discutible. Indudable-
mente, € Gobierno parecia € 6érgano idéneo para
dissfiar y llevar a cabo, por intermedio de la

¥ STC 64/1982, de 4 de noviembre, fund. jur. 2°.
4 Auto del TC (ATC) 13/1980, de 24 de septiembre, fund. jur. 2°.
4 AJEC de 11 de mayo de 1987.
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Administracién del Estado, una campafia de estas
caracteristicas, pero no cabia descartar una cierta
intervencion del poder legidativo.

En definitiva, la fata de concrecion lega
posibilitaba que en un proceso electora pudiesen, a
unisono, redizar campafias ingituciondes una
plurdidad de entes y drganos, y, como dice con
ciertaironia Ballarin,* esta concurrencia de muchos
poderes publicos en la campafia ingituciond,
gueriendo cada uno de dlos dgar de influir a su
manera en la orientacion del voto, podia resultar
cacofénica, ademas de muy costosa. Por |0 demés,
esta plural concurrencia de organizadores de
campanias ingtitucionales conducia, en la préctica, a
la intervencién de entes u 6rganos gjenos a proceso
electoral tanto desde & punto de vista territoria
como competencial, o que no degjaba de ser una
incongruencia con potenciales efectos disfunciona-
les.

Los problemas suscitados, dimanantes de la
genérica habilitacion a los poderes publicos para la
realizacion de este tipo de campafias, conducirian a
legidador a modificar la redaccion del articulo 50.1.
En efecto, como ya tuvimos oportunidad de exponer,
la Ley Organica 8/1991, de 13 de marzo, incidia
sobre € precepto a precisar que quedaban
habilitados para redizar una campafia institucional
los poderes publicos que en virtud de su competen-
cialegal hubieran convocado un proceso electordl.

La reforma suponia que, salvo en d supuesto
de elecciones autonomicas, fuese e Gobierno de la
Nacion e Unico poder publico facultado para llevar
a cabo la campafia ingtitucional, ya que es al propio
Gobierno a quien compete legamente convocar
elecciones generdes (articulo 167 LOREG),
municipales (articulo 185 LOREG) Yy europeas
(articulo 218 LOREG).

Esta reforma ha supuesto una dréstica
reduccion de los poderes publicos legalmente
habilitados para llevar a cabo una campafia de esta
naturaleza. Aunque algin sector de la doctrina®™
considera que esta reduccion es especialmente
discutible en € caso de las eecciones locdes, a

42 Javier Ballarin Iribarren: «Comentario al articulo 50p, cit, p.
436.

4 Pablo Santolaya Machetti: Manual de Procedimiento Electoral, 42

ed., Ministerio del Interior, Madrid, 1999, p. 122.

haberse privado a los ayuntamientos de toda
intervencion a respecto, por nuestra parte, creemos
gue la reforma ha introducido un eemento de
racionalidad en la concrecion del sujeto activo de
estas camparias, ago que alin se hard mas patente
tras la reforma del mismo precepto llevada a cabo
en 1994. Ello es tanto como decir que se ha
introducido un eemento de racionaidad en € propio
proceso electoral.

4. Periodo de desarrollo de la camparia
institucional

La campafia indituciona puede redizarse
durante € «periodo electoral», referencia que ha de
entenderse que abarca un espacio de tiempo
delimitado por la convocatoria electoral y por €
momento de finalizacion de la campafia eectoral,
que, a tenor del articulo 51.3 LOREG, termina, en
todo caso, a las cero horas del dia inmediatamente
anterior alavotacion.

En un primer momento, la doctri na** s indind
por entender que, a margen ya de la mayor o menor
conveniencia de que la campafa ingtitucional
pudiera prolongarse durante € dia de reflexion, lo
cierto es que nada autorizaba a establecer esta
limitacion tempord.

No ha sdo ese d criterio seguido por €
maximo érgano de la Administracion Electoral, que,
en una reiterada doctrina,® ha entendido que no
cabe redlizar campafia ingtitucional € dia anterior a
de la celebracion de las eecciones, € llamado «dia
de reflexion», de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 51.3 y 53 LOREG.

Cabe recordar ahora algunas de las reflexiones
vertidas por la JEC en su Acuerdo de 24 de junio de
1994, cuyo objeto era € recurso interpuesto por €
representante general del Partido Popular, contra la
resolucion de la Junta Electoral de Andalucia, de 15
de junio de 1994, en relacion con la emison de
propaganda ingtituciona durante la jornada de re-
flexion. «El hecho de la difusién por la Junta de An-

4 Javier Ballarin Iribarren: «Comentario al articulo 50p, cit, p.
437.

4 AJEC de 15 de junio de 1989, 24 de junio y 1° de diciembre de

1994 y 10 de mayo de 1995.
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dalucia de anuncios de la campafia. ‘Solo en
Andalucia tanto en tan poco tiempo’, en distintos
medios de comunicacion € dia de reflexion
constituye —siempre segun e Acuerdo de la Junta
Electora Centrd—, objetivamente considerado,
vulneracion de la normativa electoral por cuanto ni
durante la jornada de reflexion ni durante € propio
dia de la eleccion pueden los poderes publicos
redizar actividad publicitaria aguna que, directa o
indirectamente, pueda influir en la orientacion de
voto de los electores».

En redlidad, lareflexion de la JEC que antecede
no solo es vélida para la jornada de reflexion y el
dia de la éeccidn, sno que también lo es para
cualquier otro dia dd periodo €eectoral, pues €
articulo 50.1 veda de modo expreso toda campafia
ingtitucional que pueda influir en la orientacion de
voto de los electores. En cualquier caso, parece
obvio que incidir sobre la orientacién de voto
cuaquiera de los dos dias antes citados es una
violacion de la prevision del articulo 50.1 de mucha
mayor gravedad que S la incidencia se produce
cualquier otro dia anterior.

No nos cabe la menor duda de que, aunque de
la literalidad del Acuerdo comentado no se deduzca
expresamente, en e animo de la JEC, cuando adopt6
ta Acuerdo por mayoria (Sete votos a favor y
cuatro en contra), estaba latente la idea de impedir
«pro futuro» todo tipo de campafia ingituciond la
jornada de reflexion 'y € dia de los comicios.

La interdiccion de los actos propios de la
campafia indituciond los dias citados ha de
considerarse, a nuestro entender, muy acertada por
cuanto en € espiritu de lanormalegal late laidea de
gue d dector disponga, en las veinticuatro horas
inmediatamente anteriores a la votacion, de un corto
periodo de tiempo en @ que, d margen ya de los
multiples mensges electorales de la campaia,
pueda decidir, s no lo hizo alin, con toda cama,
tranquilidad y sosiego, cud va a ser su opcion de
voto. Y aunque, ciertamente, la campafia
ingtitucionad no persga influir en ta opcion de voto,
entendemos muy conveniente que haya una sintonia
en la delimitacion tempora final de una y otra
campafia. Ademés, y desde una Optica diferente,
hay que presuponer que a esas aturas del proceso
electord, la campafia ingtituciona debe de haber ya

surtido todos sus efectos, por 1o que no se vidumbra
la necesidad de prolongarla en la «jornada de
reflexion».

En cuanto a dia de los comicios, conviene para
terminar recordar, en lalinea de lo ya anteriormente
expuesto, que es doctrina creemos que consolidada
de la EC*® que no cabe redizar campafia
ingtituciona € dia de la votacion.

5. Findidad delacampafiaingtitucional

I. En su redaccion inicial, @ articulo 50.1
LOREG establecia una doble finalidad para toda
campafia de caracter ingtituciona: de un lado,
informar, y de otro incentivar la participacion en las
elecciones. A modo de contrapunto, € precepto
ddimitaba negativamente e @mbito de la campafia
a vedar que a través de dla pudiera influirse en la
orientacion del voto de los electores.

No nos cabe la menor duda de que los dos fines
de una campafia de esta naturaleza se podian
reconducir a un unico fin: fomentar la participacion
de la ciudadania en los comicios. La finaidad
informativa, a nuestro juicio, N0 era SN0 un
ingrumento d sarvicio dd fin primigenio: incentivar
la participacion. Se habia de informar alos electores
sobre aspectos tales como la fecha de la votacion o
e procedimiento de emison de voto, a fin de
promover la participacion de aquéllos.

Edta finalidad no solo eralegitimay loable, sSino
que, ademads, resultaba perfectamente coherente
con € mandato constitucional del articulo 9°.2, que
encomienda a los poderes publicos, entre otras
genéricas misiones, la de facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en los muy diversos aspectos
de la vida en colectividad, y entre dlos, en la vida
politica.

Algin sector de la doctrina acogio esta
findidad incentivadora del voto de modo bastante
critico. Es @ caso, por jemplo, de Balarin*’ para
quien la actividad persuasva que late en la
incentivacion de la participacion en las elecciones, y

4% Asf, por ejemplo, AJEC de 26 de mayo de 1991.

47 Javier Ballarin Iribarren: «Comentario al articulo 560p, cit p.
438.
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gue supone que los poderes publicos representen a
los electores los beneficios que han de seguirse de
su participacion, no parece que encuentre
justificacién en @ citado articulo 9°.2 CE, pues una
cosa es facilitar la participacion y otra promoverla.
Fecilitar la participacion entrafia, Sempre ajuicio de
Balarin, la remocion de los obstéculos que impiden
participar, pero no abarca la accion persuasiva, que
incide sobre e contenido de esa voluntad.

No podemos concordar con estas reflexiones.
Facilitar es, segiin la Real Academia Espariola,*®
hacer posible la consecucion de un fin. Facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica presupone adoptar aquellas medidas que se
entiendan maés idéneas para posbilitar que esa
amplia participacion ciudadana sea una redidad. El
principio de legitimidad democrética que se encarna
en € articuo 1°.2 CE acentlta ain mas la
relevancia de la participacion ciudadana en los
procesos electorales.

La findidad de incentivar la participacion, a
nuestro entender, casa a la perfeccion con € man-
dato congtitucional. Incentivar, nuevamente segin la
Redl Academia,* significa «estimular para que algo
se acreciente 0 aumente». Incentivar la parti-
cipacion es, pues, tanto como esimular a la
ciudadania para que se incremente su participacion
en los comicios, ago andogo, por no decir que
plenamente coincidente, con lo que € mandato
congtituciond persigue.

Ciertamente, e derecho a participar en los
asuntos publicos por medio de representantes
libremente elegidos en eecciones periddicas por
sufragio universa, se configura congtituciona mente
como un derecho (articulo 23.1 CE) no como un
deber. Por lo mismo, coincidimos con Balarin®
cuando sefidla que seria ilicito amenazar o
coaccionar moralmente a los electores para que
acudan a la urnas. Méas aln, € articulo 5° LOREG
proscribe explicitamente tal conducta. Ahora bien,
en modo aguno ha de presuponerse que la finalidad
de incentivar la participacion propia de una
campafia ingtitucional puede entrafiar una suerte de

4 Real Academia EspafiolaDiccionario de la Lengua Espafial# ed.,
Madrid, 1984, tomo I, p. 626.

49 lbidemtomo I, p. 762.

% Javier Ballarin Iribarren: «Comentario al articulo 56p, cit. p.
439.

amenaza o coaccion mord para e eector. Estimular
la participacion es algo bien diferente de coaccionar
moralmente para gque se participe. Es tan evidente
para nosotros esta reflexion que no vae la pena
indstir més en dla Por lo demés, es obvia la
legitimidad de la abstencion.

La legitimidad de la conducta abstencionista no
empece, Sn embargo, una campaia dirigida a
combatir la abstencion, perfectamente legitima
iguamente. Asi lo entendié ademas la JEC ya en
1978 a considerar que la expresion «tu deber es
votar» habia de interpretarse como la véida y
legitima ausién a deber civico de eercer €
derecho de sufragio, deber inseparablemente unido
por propia naturaleza a un derecho funcion como es
el de voto, aunque no se trate de un deber cuyo
incumplimiento comporte consecuencias juridicas ni
sanciones de ninguna clase, a las que por lo demés
no se hacia en absoluto dusion en d referido
edogan.

La doctrina ha esgrimido un nuevo peligro ante
este tipo de campafias. Asi, Ballarin,>? una vez més,
expone su temor ante e hecho de que una campafia
con los fines previstos por € articulo 50.1 (en su
inicia redaccion en 1985) genere d peligro de que,
insensiblemente, los poderes publicos orienten €
voto, por cuanto, segun sus palabras, «la organiza-
cion publica dd entusasmo eectora habra de
recurrir a lemas, simbolos, conceptos, cuyo hao
semantico escapa con facilidad a control de quienes
los formulan». A nuestro entender, e pdigro antes
aludido no tiene fatamente que convertirse en
redlidad, pero s asi aconteciera habra que estar a
los mecanismos de reaccion que la Ley acoge con
vistas a reconducir una campafia instituciona
viciada y a sancionar a los poderes publicos que
incumplan la normativa legal. Por otra parte, la
modificacion lega de las findidades que ha de
perseguir una camparia de esta naturaleza (como la
gue tuvo lugar en 1994) no sodaya totalmente €
peligro resefiado.

L as consideraciones precedentes nos conducen
a una conclusion obvia no creemos en exceso
acertada la reforma llevada a cabo por la Ley

51 AJEC de 12 de septiembre de 1978.

52 Javier Ballarin Iribarren: «Comentario al articulo 56p, cit, p.
439.
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Organica 13/1994 de los posibles fines que ha de
pretender una campafia ingtitucional, y nuestro juicio
critico tiene mucho que ver con € hecho de que se
haya prescindido de lafinalidad incentivadora de la
participacion, telos que, y coincidimos plenamente
con Santolaya,> constituia precisamente e sentido
primordial de estas camparias antes de la reforma.

[l. Tras la redaccion dada a articulo 50.1 por
la Ley Organica 13/1994, la campafia institucional
s ha de encaminar tan solo a informar a los
ciudadanos sobre la fecha de la votacion, €
procedimiento para votar y los requisitos y trémite
del voto por correo.

Quiere dlo decir que la doble findidad de estas
campafias inicialmente contemplada por € legidador
ha cedido € paso ahora a una Unica findidad: la
meramente informativa, que ademas es estricta-
mente reglada, pues a los poderes publicos
legitimados para llevar a cabo este tipo de
campaiias la Ley les precisa con exactitud
milimétrica los contenidos de la informacion que ha
de suministrar ala ciudadania

La reforma de 1994, a acotar y ddimitar de
modo muy edtricto y cerrado € ambito de la
informacion, pretende acentuar la asepsia de este
tipo de campafias, disminuyendo de esta forma €
antes apuntado peligro de que las mismas amparen
una informacion tendenciosa encaminada a influir,
shilinamente s se quiere, sobre la orientacion de
voto del cuerpo eectoral.

La findidad perseguida, objetivamente, es
loable; ahora bien, no nos cabe duda de que esta
informacion que se ha de facilitar d eector
potencia, incentiva, la participacion en los comicios.
Con anterioridad, y en referencia d texto inicia del
articulo 50.1 LOREG, ya advertiamos que la finalidad
informativa habia de considerarse como meramente
ingrumenta de la findidad incentivadora de la
participacion. Ahora, aunque esta Ultima desaparez-
ca de texto legd, es obvio que, en aguna medida,
sgue presente en cuanto que, en pura logica, la
edtricta informacion sobre una serie de datos
objetivos relacionados con las eecciones que la
reforma legd contempla, ha de edimular la
participacion en las mismas.

A lavistade todo lo anterior puede llegarse ala
conclusion optimista de la bondad de la reforma que,
en ultimo término, sigue potenciando a través de las
campafias ingtitucionales la participacion del cuerpo
electora, a la par que acentla la asepsa de la
informacion que se ha de transmitir a elector.

Sin embargo, tan optimista concluson se
difuminas se atiende a otros argumentos. En primer
término, que con la reforma se ha ignorado, o por lo
menos formamente suprimido, € mandato
congtituciona del articulo 9°.2, d que ya audimos
con cierto detenimiento. En segundo término, que la
supresion en @ articulo 50.1 de ese estimulo
incentivador de la participacion eectora, como fin
primigenio de toda campafia indituciona, no
garantiza de modo absoluto la asepsa de la
informacién transmitida por los poderes publicos a
hilo de estas campafias. Finamente, que esta nueva
redacciéon del precepto puede suscitar problemas e
incongruencias notables en relacion con las
campafias de igual naturaleza que puedan llevar a
cabo los gecutivos autondmicos de determinadas
Comunidades cuando coincidan las elecciones
autonémicas con unos comicios de ambito estatal,
como ha de acontecer cuando se celebren
elecciones municipales.

El planteamiento de este Ultimo problema exige
ante todo poner de relieve que € articulo 50 LOREG
no es de los preceptos de aplicacion directa a las
elecciones de las Asambleas Legidativas de las
Comunidades Autbnomas, pues no esta expresa-
mente contemplado, entre los que si 1o son, por la
Disposicion Adiciona primera, apartado segundo, de
la LOREG, siendo de aplicacion en cada caso los
preceptos andogos de las Leyes Electoraes de
cada Comunidad Auténoma.

Egstas leyes autondmicas, en un primer
momento, como pauta general, reproducian cas en
au literalidad la redaccion del articulo 50.1. Con
posterioridad a la reforma de 1994, dgunas de ellas
han sdo modificadas en este punto con € fin de
acomodar sus previsiones en torno a la campafia
ingtituciona a las determinaciones de la Ley estatdl.
Pero dlo no ha sucedido en todos los supuestos, 10
que entrafia que, caso de coincidencia de elecciones
autondmicas con europeas, generales 0 municipales,

% Pablo Santolaya Machetti: «Manual de Procedimiento Electoral», puede darse la circunstancia de que la campafia

op. cit, p. 123.
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ingtitucional desarrollada por los 6rganos eecutivos
autonémicos tenga fines diferentes de la que, d
unisono, lleva a cabo & Gobierno de la Nacion.

La poshilidad agpuntada se materializa en
algunas Comunidades Auténomas. Asi, € articulo
23.3 delalLey 2/1987, de 24 de febrero, Electora de
la Region de Murcia, dispone que la campafia
ingtitucional ha de orientarse exclusvamente a
fomentar la participacion de los eectores en la
votacion. Idéntica es, entre otras, la previson del
articulo 27.2 de la Ley 1/1986, de 2 de enero,
Electora de Andalucia.

Otras Leyes Electorales autondmicas siguen
previendo la doble finalidad informativa e incentiva-
dora de la participacion que contemplaba en su
redaccion inicial d articulo 50.1 LOREG. Es € caso,
entre otras normas, de: € articulo 24.1 de la Ley
14/1986, de 26 de diciembre, sobre @ régimen de
elecciones a la Junta General del Principado de
Adturias; € articulo 31 de la Ley 2/1987, de 16 de
marzo, de Elecciones ala Asamblea de Extremadu-
ra; d articulo 25.3 de la Ley 8/1985, de 13 de
agosto, de Elecciones d Parlamento de Gdlicia; €
articulo 29 de la Ley 3/1991, de 21 de marzo, de
Elecciones ala Diputacion General de LaRioja, y e
articulo 30 de la Ley 1/1987, de 31 de marzo,
Electoral Vaenciana.

En definitiva, caso de conjuncion de procesos
electorales autondmicos con estatales, como
acontece € dia 13 de junio de 1999, puede darse la
circunstancia un tanto absurda de que las digtintas
campafas ingtitucionales que lleven a cabo 6rganos
diferentes versen sobre fines diferenciados. A la
vista de este hecho, creemos que disfunciond, seria
positivo llevar a cabo un esfuerzo conjunto (del
Estado y de las Comunidades Auténomas) orientado
a homogeneizar € tratamiento de esta materia. Bien
es verdad que @ problema también se solventaria
mediante la modificacion de la Disposicion
Adicionad primera de la LOREG en & sentido de
incluir @ articulo 50 de la Ley entre aqudllos que la
citada Disposicion considera de aplicacion directa a

audiéramos d mandato legal que viene a delimitar
negativamente el ambito de la campafia instituciond.

Ya en la redaccion originaria del precepto
(articulo 50.1 LOREG) se disponia de modo taxativo
que los actos de la campafia ingtitucional no podian
influir en la orientacion del voto de los eectores.
Tras la reforma de 1994 se adiciond la expresion
«en ningln caso», con la que se trata de reforzar
aln més la proscripcion de esta influencia sobre €
voto de los ciudadanos.

Esta exigencia legal entrafia, segun la doctrina
delaJEC,* que hayan de distinguirse con nitidez los
mensgjes indtitucionales de los partidistas, por 1o que
no cabe la utilizacion de leyendas, eddganes o
elementos por una campafia ingtituciona que
coincidan sustancidmente con los utilizados por
entidades politicas en su campafia electoral en
cuanto ello induce a la confuson del electorado
entre ambas camparias.

Presupone asmismo & mandato legd la exclu-
s6n de pronunciamientos politicos. A este respecto,
la JEC considerd™ gjustado a derecho e acuerdo
sancionador adoptado por una Junta Electora
Provincid en relacion a la campafia instituciona
emprendida por una entidad local —cuando €llo, co-
mo es obvio, era legdmente posble— ya que la
actuacion de ésta consistié en «pronunciarse en
forma rotunda» en contra de la decisién politica
sometida a referéndum, pues de un referéndum se
trataba.>®

La exigencia legal a que venimos refiriéndonos
se ha traducido asmismo en otras limitaciones. Asi,
laJec® ha atisbado cierta posibilidad de influir en €
voto de los ciudadanos en € hecho de laremision de
tarjetas y folletos por € Presidente de una entidad
loca a los ciudadanos que cumplen, € afio de las
elecciones, la mayoria de edad electord, por lo que
la citada Junta ordenaria la suspensién de taes
envios postales hasta tanto se celebrara el proceso

% AJEC de 8 de julio de 1989.
% AJEC de 22 de septiembre de 1986.

% En cuanto que, a tenor del articulo 11.1 de la Ley Organica
2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion de las distintas
modalidades de referéndum, el procedimiento de referéndum esta
sometido al régimen electoral general en lo que le sea de aplicacion
y no se oponga a la propia Ley, hay que concluir que en el
referéndum pueden tener lugar campafias institucionales que se
habran de regir por las previsiones del articulo 50OREG.

57 AJEC de 24 de octubre de 1989.

las elecciones de las Asambleas Legidativas de las
Comunidades Auténomas.

1. Quedaria incompleto este andlisis de los
fines que persigue una campafia ingtitucional s no
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electora, aunque es obvio que esta actividad, en
rigor, no podia ser cdificada de campafia
ingtitucional. Por € contrario, @ lema «no vueva
Ud. mafiana», incluido en la campafia instituciona
de una Comunidad Auténoma, no se consideré por
la JEC condtitutivo de orientacion de voto en un
determinado sentido.*®

Digamos por ultimo que S, instada a conocer
del tema, la JEC aprecia contravencion del apartado
primero dd articulo 50 LOREG por influir una
campaiia de este género en la orientacion del voto
de los eectores, candizéndolo hacia la formacion
politica con cuyos miembros, en exclusva, esta
formado € Consgjo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma que lleva a cabo dicha campafia, debera
acordar de inmediato la suspensién de la misma a
exceder la campaiia del marco permitido a los
poderes plblicos por & articulo 50.1 LOREG.>

6. Mediosde canalizacioninformativadela
publicidad institucional

En su redaccion primigenia, € articulo 50.1
LOREG nada sefidaba respecto de los medios de
comunicacion através de los cuaes podiallevarse a
cabo la campafia ingtitucional. Esta circunstancia
propiciaba que e Gobierno candizase ta campafia
no sblo a través de los medios de comunicacion de
titularidad publica, sino también a través de medios
de titularidad privada, 10 que iba a desencadenar un
conflicto juridico en la campafia ingtituciona llevada
a cabo con ocasion del referendum sobre la Alianza
Atléantica

En efecto, en Madrid, la publicidad institucional
era contratada con un conjunto de diarios de
informacion general de los que, sn embargo,
guedaba excluido El Alcdzar. La representacion
procesa de este diario deducia recurso ante la Saa
Cuarta de la Audiencia de Madrid, que en Sentencia
dictada d 9 de mayo de 1987, lo egstimaba
parcialmente. Interpuesto recurso de apelacion ante
e Tribuna Supremo, éste confirmaba la Sentencia

% AJEC de 29 de mayo de 1987.
% AJEC de 17 de octubre de 1989.

apelada,® lo que entre otras consideraciones,
entrafiaba la acreditacion de que se habia producido
una discriminacion proscrita por € articulo 14 de la
Condgtitucién, a no contratar con e diario El
Alcazar anuncios de publicidad ingti-tuciond,
mientras se contrataba tal publicidad con diarios de
informacion general de ambito naciond de tirada
smilar ala que acreditaba tener € citado medio. La
insuficiente justificacion de la diferencia de trato
establecida por la Administracion entrafiaba, segin
e Tribunal Supremo, la violacién del articulo 14 de
la Norma suprema.

Esta circunstancia no parece, sin embargo, que
fuera la determinante de la normacion llevada a
cabo en 1994 de este punto. El articulo 50.1, como
ya hemos visto, fue reformado por primera vez en
1991, no viéndose afectada la cuestion que ahora
nos ocupa. La razén determinante de la adicion del
actua inciso final del articulo 50.1, llevada a cabo
por laLey Orgénica 13/1994, como también tuvimos
oportunidad de sefialar en un momento precedente,
fue econdmica, o por o menos ese fue € argumento
reiterado en e debate parlamentario de la reforma
legidativa de 1994.

Ello no obstante, la nueva determinacién ded
inciso fina del articulo 50.1 (a cuyo tenor: «Esta
publicidad indtitucional se redizara en espacios
gratuitos de los medios de comunicacion socia de
titularidad pudblica del &mbito territoria correspon-
diente a proceso electoral de que se trate,
suficientes para acanzar los objetivos de esta
campafia») iba a generar una serie de consecuen-
cias, todas ellas loables a nuestro entender, en
relacion con la difusion de la campafia institucional
y con los medios en que la misma debia llevarse a
cabo. Nos referiremos a algunas de dllas:

1) En primer término, d disponer la nueva
redaccion del precepto que la publicidad ingtitucional
se habia de llevar a cabo en los medios de
comunicacion socid de titularidad publica, se
sodayaba de raiz la problemética, sempre latente en
anteriores procesos electorales, de la eleccion de los
medios de comunicacion privados en que debia
llevarse a cabo la publicidad indituciond. La
neutralidad de la actuacion administrativa quedaba

6 STS (Sala Quinta) de 14 de enero de 1988. Aranzadi, marginal

No. 274.
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ahora debidamente salvaguardada, impidiéndose que
se produjeran tratos discriminatorios como €
anteriormente comentado.

2) En segundo lugar, la determinacion legal de
que la publicidad ingtitucional se habia de redizar en
espacios gratuitos presuponia un notabilismo ahorro
para € erario publico, lo que, ademés, casaba a la
perfeccion con uno de los fines globamente
perseguidos por € legidador a través de la Ley
Orgénica 13/1994: la reduccion de los gastos
electordes, como se explicitaba en la propia
Exposicion de Motivos dela Ley.

3) En tercer término, & nuevo texto de
articulo 50.1 concreta € ambito de difuson de los
medios de comunicacion en los que debe llevarse a
cabo la publicidad ingtituciona, medios que han de
ser los dd ambito territoriad correspondiente
proceso electora de que se trate. En coherencia con
dlo, la JEC ha estimado™ que en las elecciones
locales € Gobierno de la Nacién ha de redizar la
campafia indituciona en medios de titularidad
publica de ambito nacional en su programacion
nacional. Otro tanto podria afirmarse respecto de
las elecciones generales y de las europeas 0 en
relacion a la celebracion de un referéndum a nivel
nacional. Y en sintonia con esta pauta normativa, y
aun a sabiendas de que, como ya se ha dicho, €
articulo 50 no es una norma bésica de aplicaciéon a
las elecciones autondmicas, parece claro que en
ede tipo de comicios la publicidad ingtituciona
debiera candlizarse a través de los medios de
comunicacion de titularidad publica autondmica o de
los de &mbito nacional en su programacion regional
coincidente con € ambito territorial que corresponda
a proceso eectora autonémico.

4) Finamente, d inciso find de articulo 50.1
precisa que los espacios gratuitos de publicidad
ingtituciond serén los «suficientes para acanzar los
objetivos de esta campafia». La obligada indetermi-
nacion de esta cldusula normativa no oculta €
espiritu de la misma: la publicidad indtituciona debe
ser la que se entienda adecuada a logro del objetivo
perseguida por la misma (informar a la ciudadania
sobre las cuestiones mencionadas por € propio
precepto). Es obvio que la ponderacion de esa

6 AJEC de 10 de mayo de 1995.

suficiencia corresponde a poder publico legamente
habilitado para redlizar |la campafiaingtituciond.

7. Lascampanasinformativas de los
poderes publicos sobre su gestion

A) LadoctrinaprimigeniadelaJec

En estrecha conexion con la problemédtica
suscitada por las campafias institucionales se ha de
situar la que han venido a plantear las que bien
podemos tildar de campafias informativas de los
poderes publicos sobre su gestion.

Como es sabido, es comin a cas todos los
poderes publicos la redizacion, a término de su
mandato, de todo tipo de actos y camparias infor-
mativas a cuyo través se trata de tradadar a los
ciudadanos los logros acanzados como consecuen-
ciade su gestion.

Hasta el afio 1993 este tipo de camparias no
era encuadrable en & ambito normativo del articulo
50 LOREG. La doctrina de la JEC era nitida a
respecto, como revela de modo inequivoco su
Acuerdo de 5 de junio de 1989. En 4, la JEC
considerd que la actividad habitual de los poderes
publicos dirigida a hacer presentes sus realizaciones,
criterios y posiciones politicas generales no referidas
a proceso €electoral convocado no constituye
actividad propagandistica encuadrable en € articulo
50.1 por cuanto no es campafia ingtitucional dirigida
a informar e incentivar la participacion en las
elecciones convocadas, ni tampoco en lo que
dispone d articulo 50.2 del citado texto legd porque
no es campafia electoral realizada por candidatos o
entidades politicas en orden a la captacion de
sufragios.

Esta doctrina no impediria a la JEC mantener la
suspension acordada por una Junta Electoral
Provincid de la campafia ingtituciona realizada por
e Consgo de Gobierno de una Comunidad
Autonoma, a considerar que la citada campafia
influia sesgadamente en la orientacion de voto de
los eectores.®? Ciertamente, en este caso, no se

6 AJEC de 17 de octubre de 1989.
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trataba de una campafia informativa sobre la
gestién, sno de una campafia ingtituciona que
vulneraba € limite infranqueable del articulo 50.1:
no influir en la orientacion de voto de los eectores.
En cualquier caso, la frontera entre una camparia
ingtitucional y otra meramente informativa de la
gestion redizada, podia presentar en ocasiones
perfiles muy difusos, especia mente con anterioridad
alareformade 1994.

Precisamente ese afio 1994 la JEC iba a sentar
las bases para una modulacién de su doctrina en
esta materia, que anticipaba & cambio radica de la
misma formalizado & siguiente afio.

Un recurso formulado por € representante del
Partido Popular contra acuerdo de la Junta Electoral
de Andaucia de 27 de mayo por € que s
rechazaba |la solicitud de la citada entidad politica de
cese de las campafias llevadas a cabo por €
Consgjo de Gobierno de la Junta de Andducia bgjo
diferentes lemas (y entre ellos, «Lo hecho en
Andalucia: una garantia») propiciaba € pronuncia-
miento de laJec,®® que acordaba ordenar a referido
6rgano de gobierno andaluz la retirada de las valas
e instrumentos publicitarios de la referida campania
a entender que la misma excedia de los limites de
las campafias que los poderes publicos pueden rea-
lizar durante € periodo dectord. Aunque no se
recoja de modo especifico en la resolucion, no nos
cabe duda alguna acerca de que € argumento
decisivo para la adopciéon de este Acuerdo fue €
entendimiento por la mayoria de los miembros de la
JEC de que la campafia en cuestion influia sobre la
orientacion de voto del electorado andaluz. A ese
respecto resultaria decisiva la similitud de esa
campafia con la de uno de los partidos participantes
en lalid dectoral.

Este Acuerdo, aunque, a nuestro juicio, no
venia a entrafiar un cambio radical de doctrina,
pues, como acabamos de decir, su ratio decidendi
fue e entendimiento de que la campafia en cuestion
no era neutral, SNo que tenia un sesgo partidista, si
Supuso una importante modulacion respecto de la
doctrina precedente, pues en € Acuerdo parece latir
el principio de que los poderes publicos solo pueden
redlizar en periodo electoral campafias ingtituciona-
les, criterio que, de consagrarse, como aconteceria

8 AJEC de 2 de junio de 1994.

tras € Acuerdo de 24 de febrero de 1995, entrafiaba
una muy notable limitacion frente a la actividad
informativa de los poderes pablicos sobre su gestion,
anteriormente no encuadrable en & marco de
articulo 50 LOREG.

Pocos dias después, la Junta volvia a adoptar
otro Acuerdo® en lalinea del anterior, considerando
que la difusén por la Junta de Andalucia de
anuncios de campafia bgo e lema «Solo en
Andalucia: tanto en tan poco tiempo» en distintos
medios de comunicacion € dia de reflexion, previo a
los comicios, condituia, ta y como ya tuvimos
oportunidad de sefidar, vulneracién de la normativa
electoral; consecuentemente, ordenaba a la Junta
Electora de Andaucia la apertura de expediente
sancionador contra la persona 0 personas que
resultaran responsables de tal hecho.

Los criterios precedentes, en lo sustancia, eran
ratificados mediante la Resolucién de la JEC de 1
de diciembre de 1994.%°

6 AJEC de 24 de junio de 1994.

% Resolucion adoptada por la JEC en su reunién de 1° de
diciembre de 1994 en el expediente 290/148. La ulterior

impugnacion de esta Resolucion en la via contencioso-administrativa
serfadesestimada por el Tribunal Supremo. STS de 15 de diciembre

de 1997 (Sala Tercera, Seccion 72). Aranzadi, marginal No. 713.
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B) El cambio de doctrina
El Acuerdo de 24 de febrero de 1995

La modulacién del criterio tradiciond de la JEC
conducia d Minigterio de Justicia e Interior a
formular a la propia Junta una consulta sobre los
limites y objetos sobre los que podrian versar las
campafias que los organismos publicos desarrollen
durante € proceso electora, respecto a las
actividades, programas y servicios que lleven a
cabo en su gestion ordinaria.

A efectos de la oportuna deliberacion, previa a
la adopcion de un acuerdo, se articulaban por la
Secretaria a partir de los precedentes en la materia
un total de siete propuestas, a las que se afiadia una
octava durante € desarollo de las sesién,®
procediéndose findmente a votar tan solo las tres
primeras, de entre las que la finamente aprobada
obtenia un tota de seis votos, [0 que da idea de la
dispersion del criterio de la Junta.

Quedaba conformado asi el importante
Acuerdo de 24 de febrero de 1995 cuyas lineas
maestras eran las que siguen:

12 Como criterio genera se sienta € principio
de que no puede redlizarse por los poderes publicos
ninguna campafia durante e periodo eectoral, pues
dlo wvulnera los principios de objetividad y
trangparencia del proceso electord y € principio de
igualdad entre los actores electorales, principios por
los que debe velar la Administracion Electoral.

228 El principio precedente se establece «sin
perjuicio de que en cada caso se resuelvan por esta
Junta Electoral Central los supuestos concretos que
se le planteen».

3 En € criterio anterior no han de entenderse
incluidas, sempre que no se violen tampoco los
principios precitados y no se dirijan directa o
indirectamente, mediata o inmediatamente, a inducir
el sentido del voto de los e ectores:

a) Las expresamente previstas en la normativa
electora en relacion con la informacion a los
ciudadanos sobre la inscripcion en las listas del
censo eectora o0 las demas previstas en €
articulo 50.1 LOREG.

% Pueden verse en el Anejo al AJEC de 24 de febrero de 1995

(expediente No. 290/169).

b) Las que puedan resultar imprescindibles para la
salvaguarda del interés publico o para d co-
rrecto desenvolvimiento de los servicios publi-
COsS.

El criterio de la JEC es, desde luego, harto
discutible y creemos que no excesvamente
afortunado.

A la vista dd articulo 50 LOREG se pueden
hacer varias reflexiones. Su espiritu, en lo que ahora
interesa, nos parece claro: se trata de evitar que
quienes no son actores politicos, esto es, los partidos
y demas personas juridicas mencionadas por €
articulo 50.2, puedan llevar a cabo actividades que
incidan o influyan en la orientacion del voto de los
electores. Ello sitlia € problema interpretativo en la
determinacion de qué se entiende por incidir o influir
en € voto. Es obvio que esta cuestion no admite una
solucion o respuesta omnivalente u omnicomprensi-
va. Bien al contrario, habré de estarse a cada caso
concreto, y € propio principio generd fijado por la
JEC asl lo viene a reconocer. Ahora bien, lo que si
parece que debe admitirse como evidente es que €
precepto no veda todo tipo de actividad publica o
privada que pueda incidir de agin modo sobre la
orientacion del voto. Que elo es asi puede formal-
mente entresacarse de la salvedad que establece €
inciso find dd articulo 50.3, respecto de las
personas juridicas privadas. Y en relacion con las
publicas, béstenos con advertir que d propio
Acuerdo de la Junta Electoral Central que estamos
comentando exceptla del principio generd que
establece una serie de actuaciones de los poderes
publicos (como las necesarias para € correcto
desenvolvimiento de los servicios publicos). En-
tender lo contrario, no sdlo no creemos que tenga
fundamentacion juridica sdlida, sino que, llevado a
sus Ultimas consecuencias, conduciria al absurdo de
paraizar buena parte de la actividad publica, pues
no se puede ignorar que en periodo eectora una
gran parte de las actuaciones de relevancia publica,
tengan su origen en poderes publicos o en personas
privadas, inciden de una u otra forma en la
orientacion del voto del cuerpo electoral.

Cuanto acabamos de exponer no significa en
modo alguno que queramos vaciar de todo sentido la
previson dd articulo 50.1. El legidador contempla
en @ un mandato que debe tener algin significado.
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Sus cautelas frente a las campafias institucionales
de los poderes publicos a que € precepto se refiere
quiza encuentren su razbn de ser en e mayor
peligro que las mismas presentan de incidir
partidistamente en d voto, lo que, desde luego, si
supondria una grave quiebra del fundamental
principio de igualdad entre los actores electoraes.
Ahora bien, este peligro de distorson o desnaturali-
zacion de estas campafias no puede combatirse
impidiendo una buena parte de las actuaciones de
los poderes publicos, como hace € Acuerdo de 24
de febrero de 1995, sino més bien vedando aguellas
actuaciones que, con flagrante violacion del
mandato fundamental del articulo 50.1 («sin influir,
en ningln caso, en la orientacion del voto de los
electores»), tengan un carécter sesgado o partidista
al orientar € voto en una determinada direccion.

En la direccion inmediatamente precedente se
situaba la propuesta que obtuvo e apoyo de tres de
los miembros de la JEC, y que nos parece que era la
maés acertada.

Y en su espiritu, creemos, como ya tuvimos
oportunidad de sefidar, que esta era también la
direccion seguida por e Acuerdo de la JEC de 2 de
junio de 1994, que desencadend la sucesion de
Acuerdos ulteriores, Resolucion que seria anulada
por e Tribuna Constitucional’ bien que por una
raz6n margina a fondo del asunto.

La Junta reiteraria su doctrina en sendos
Acuerdos de 15 y 29 de marzo de 1995. Y en un
nuevo Acuerdo de 9 de febrero de 1996, y en
relacion con € de 24 de febrero de 1995, la JEC
interpretaba que las Sociedades Estatales y los
Entes a los que se refiere € articulo 6° de la Ley
General Presupuestaria aprobada por Real Decreto
Legidativo ... /1988, de 23 de septiembre, estén
incluidas en lo establecido en & Acuerdo de 24 de
febrero citado, salvo cuando se trate de campafias
publicitarias dirigidas a informar y explicar sobre
aspectos relativos a la concreta prestacion de los
bienes o servicios que correspondan, de acuerdo con
Su respectivo objeto, y resulte necesario redizar
dichas campafias precisamente en periodo electoral,
por razbn de su posicion concurrenciad en €
mercado.

67 STC 46/1997, de 11 de marzo.

C) Laperversadinamica desencadenada por
lanuevadoctrina

El cambio de doctrina que acabamos de
exponer hacia augurar un incremento de la
conflictividad en los procesos eectorales. En un
primer momento, ese incremento no se produjo. Ello
no obstante, la JEC tuvo oportunidad de aplicar su
doctrina en agunas ocasiones. Y asi, en noviembre
de 1995% & 6rgano permanente de la Administra-
cion Electoral requeria a una Comunidad Autonoma
para que se abstuviera de difundir durante €
proceso electord un video por ela distribuido a
entender que € mismo podiainfluir en la orientacién
dd voto de los eectores, acordando incoar
expediente sancionador a Consgero de la
Comunidad y a las personas que pudieran ser
responsables de su difusion. Consecuencia de dicho
expediente, la JEC imponia sancion de 100,000
pesetas a citado Consgero por infraccion del
articulo 153 en relacion con € articulo 50 LOREG.®

Los peligros antes expuestos han empezado a
materializarse con ocasion de las elecciones del 13
de junio de 1999. Apuntemos agunos datos a titulo
puramente giemplificativo: en @ periodo que media
entre d 3demayo y d 3 de junio de 1999, la JEC ha
conocido de una veintena de recursos relacionados
directamente con la materia que nos ocupa. S6lo en
la sesion celebrada @ 13 de mayo, la Junta adopto
siete Acuerdos a respecto, y en lade 3 de junio, un
total de sais.

Estos pronunciamientos de la JEC han
respondido a las més plurales cuestiones: solicitud de
retirada de carteles de propaganda de un Ayun-
tamiento en periodo de precampafia;”® consulta
sobre la posibilidad de realizacion de determinadas
actividades conmemorativas del Dia Mundiad del
Medio Ambiente en periodo electoral;”* celebracion
de una gala de entrega de premios;? redlizacion de
una campafa televisiva organizada por € Ingtituto

8 AJEC de 6 de noviembre de 1995.
8 AJEC de 14 de febrero de 1996.

7 AJEC de 3 de mayo de 1999.

L AJEC de 27 de abril de 1999.

72 AJEC de 20 de abril de 1999.
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Municipal de Mercados de Barcelona,”® inaugura-
cion de la sede de la Oficina de Armonizacion del
Mercado Interior, Oficina de la Unién Europea,’
redizacion de una serie de actos deportivos
programados para colectivos de la tercera edad;”
exposicion sobre los puentes redlizados en €
periodo 1996-99 por una Diputacion Provinciad; "
realizacion de unas Jornadas de Insercién Laboral; "’
celebracion por una Diputacion Provincial de una
campafia consistente en la emision de cufias
radiofénicas en medios privados de radiodifusion;’
inauguracion de obras diversas ” ... etc.

La mera enunciacion del objeto de los recursos
o consultas de que ha conocido la JEC es, a nuestro
juicio, suficientemente ilustrativa de la dindmica un
tanto perversa generada a raiz de la doctrina
establecida por la JEC en febrero de 1995. Y la
somera, y desde luego no exhaustiva, enumeracion
redlizada se circunscribe a agunos de los asuntos
que han llegado ad més dto dérgano de la Adminis-
tracion Electoral, por lo que hay que pensar que a
las Juntas jerérquicamente inferiores han de llegar
muchos méas asuntos.

A nuestro entender, se trata de una dindmica
gue bien puede cdificarse de «perversa» porgque no
s0lo se esta incrementando notablemente la  con-
flictividad electora en una materia, por o demas,
tradicionamente no conflictiva, sno que, de modo
progresivo, a traves de los recursos ante |os érganos
de la Administracion Electora, se tiende a pardizar
todo tipo de actuaciones de los poderes publicos de
cierta relevancia o acance publico. Buena muestra
de dlo nos la dan los recursos de que ha conocido la
JEC en su sesion del dia 3 de junio de 1999 en
relacion con las inauguraciones de obras en periodo
electoral, respecto de las cuales se pretendia
genéricamente su prohibicion. Se ha impugnado
asmismo la inauguracion de una Oficina de la
Unién Europea, sita en Alicante, pese a estar
prevista su inauguracion para la misma fecha cas
dos afios antes. Y se ha recurrido de igua forma la

3 AJEC de 13 de mayo de 1999.
 AJEC de 13 de mayo de 1999.
5 AJEC de 13 de mayo de 1999.
6 AJEC de 13 de mayo de 1999.
T AJEC de 13 de mayo de 1999.
8 AJEC de 17 de mayo de 1999
® AJEC de 3 de junio de 1999.

celebracion de una gala destinada a la entrega de
unos premios de caracter anual, pese a ser publico y
conocido que en los ultimos tres afios la entrega de
€s0s mismos premios tenia lugar en fechas cas
idénticas.

Por otra parte, aunque la aplicacion de su
propia doctrina por la JEC ha sido relativamente
flexible, en la medida en que & Acuerdo de 24 de
febrero de 1995 deja margen a ta flexibilidad, hay
datos que avalan la idea de que otros 6rganos de la
Administracion  Electoral  vienen aplicando con
mucha mayor rigidez la citada doctrina. Por poner
adgin gemplo, la Jdunta Electora Provincid de
Burgos acordd que la Junta de Castillay Ledn, esto
es, d organo de gobierno de esa Comunidad
Autonoma, se abstuviera de llevar a cabo dentro de
la provincia actos de inauguraciones oficides de
todo tipo de obras, mientras no concluyera €
periodo electoral, ya que, a juicio de esa Junta
Electora, tales actos podian influir en & voto.® Y la
Junta Electora, de la Comunidad, mediante Acuerdo
de 14 de abril de 1999, tomaba la decisén de no
autorizar la celebraciéon de una gala de entrega de
premios prevista para € 28 de aoril, pese a la
sustancia coincidencia de las fechas del acto
publico de entrega anual de estos premios en los
tres dltimos afios, acuerdo que, Sin embargo, seria
revocado con muy buen criterio por la Junta
Electoral Central.®

En aplicacion de su doctring, € Organo
supremo de la Administracion Electoral ha tratado
de fijar unos criterios generdes que no sdlo
objetiven en la mayor medida de |lo posible su propia
doctrina, Sno que sSirvan asmismo como pautas de
unificacion de los criterios interpretativos de las
restantes Juntas Electorales. Destacaremos algunos
dedlos

1° Toda ectividad adminigtrativa ordinaria y
periddica no parece que encge en los criterios
sentados por la JEC en sus Acuerdos de 24 de
febrero, 15 de marzo y 29 de marzo de 1995,% pues
es obvio que la Administracion Pablica no puede ver

8 Informacion publicada por el diari@Bc, en su edicion del
sdbado 29 de mayo de 1999, p. 23.

81 AJEC de 20 de abril de 1999.
82 |bidem.
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paralizadas sus actividades ordinarias durante e
periodo electoral.

2° Las inauguraciones de edificios cuando éstos
se halan terminados en cuanto a su obra entran
dentro de lo que son actividades habituales de los
poderes publicos, circunstancia que concure a
descartar la intencionalidad electora del acto y
reconocer su caracter de mera actividad ordinaria
de la Administracion Publica convocante del
mismo.® Ademés, como razonaria la Junta Electoral
Provincia de Murcia en un pronunciamiento sobre
esta materia, razonamiento que asumiria como
propio la JEc®* serfa perturbador para el desarrollo
de los servicios publicos la suspension de los actos
de inauguraciones de obras.

3° Cuando en la celebracion de una determi-
nada actividad administrativa no cadificable como
actividad ordinaria o periodica de la Administracion,
se prevé la participacion de personas incluidas como
candidatos en la lista presentada por un partido
politico, hay que prever que tal actividad es
potencialmente susceptible de inducir en aguna
forma el sentido del voto de los asistentes a ta acto,
sea 0 no eda la intencién del poder publico
organizado.®

4° Los mensges de una campafia que tienen
como finalidad dar a conocer los éxitos de una
Administracién o hacer ostentacion de sus logros y
redlizaciones, no resulta discutible que caen de lleno
en € criterio sentado por la JEC en sus Acuerdos de
febrero y marzo de 1995%° como también caen de
lleno dentro dd ta criterio aguellos otros que
ponderan y resdtan e buen servicio publico
prestado por una determinada Administracion.®’

5° Ha sido considerado como un dato valorable,
alos efectos de andizar e sentido del acto, € hecho
de la Igania de la fecha de celebracion del mismo
respecto de la fecha de la eleccion y aun del inicio
de la campafia electoral, vaorandose tal circunstan-
cia como una més entre las que condujeron ala JEC
a considerar que e acto en cuestion carecia de
intencionalidad €lectora, no obstante regir los

8 AJEC de 13 de mayo de 1999 (expediente 290/479).
8 AJEC de 3 de junio de 1999 (expediente 290/574).

8 AJEC de 13 de mayo de 1999 (expediente 290/487).
8 AJEC de 17 de mayo de 1999 (expediente 290/499).
8 AJEC de 13 de mayo de 1999 (expediente 283/235).

criterios fijados por la JEC en 1995 durante todo €
periodo electora, esto es, en € periodo comprendido
entre la convocatoria de las elecciones y € dia
mismo de la votacion.®

Estos criterios 0 pautas interpretativas orien-
tadas a la més correcta valoracion del sentido o
significado de la actuacién administrativa que sea
impugnada ante la Administracion Electoral por su
supuesta contravencién del mandato dd articulo
50.1, entendido a laluz de la doctrina de la JEC, han
introducido un elemento de cierta racionaidad, que,
sin embargo, No nos parece suficiente como para
poner coto a la dindmica generada por los Acuerdos
tantas veces citados de febrero y marzo de 1995.

D) Lainstruccion delaJeC
de 13 de septiembre de 1999

Tres meses después de findlizar este trabgjo la
Junta Electoral Central ha aprobado la Instruccién
de 13 de septiembre de 1999 (BOE de 16 de
septiembre), sobre € objeto y los limites de las
campafas ingtitucionales, norma que |égicamente
debe ser comentada siquiera sea de modo sumario.

La Ingtruccion responde a la findidad de
actualizar y sistematizar los criterios aplicables a las
campafias ingtitucionales, partiendo a ta efecto
tanto de la diversidad de actuaciones objeto de
reclamaciones y recursos como de los acuerdos
adoptados por la Junta en resolucion de los mismos.

El primero de los principios establecido por la
Instruccion es @ de la proscripcion de la redizacion
por los poderes publicos en periodo eectora, esto
es, en € periodo comprendido entre la convocatoria
de las elecciones y € dia mismo de la votacion, de
toda campafia que atente contra los principios de
objetividad y transparencia del proceso electoral y
de igualdad entre los actores electorales.

Aungue en una lectura superficia de la norma
pudiera parecer idéntica a la establecida en € AJEC
de 24 de febrero de 1995, €llo no es realmente asi,
por 1o menos en laliteralidad del punto primero. Del
parrafo segundo del citado punto de la Instruccion

8 AJEC de 20 de abril de 1999 (expediente 290/468).
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se desprende, creemos que con claridad, que a los
poderes publicos no queda vedada en periodo
electora la redizacion de cualquier campafia, sino
tan solo de aguella que sea atentatoria contra los
principios de objetividad, transparencia e igualdad
entre los actores electorales, principios que ha de
salvaguardar la Administracion Electoral.

Una clausula normativa de este género seria
mucho més logica y razonable que una norma que
prohiba de modo generdizado cuadquier tipo de
campafia, con independencia ya de que los princi-
pios que deben regir la lid eectora, anteriormente
citados, se vean o0 no afectados, norma esta Ultima
por la que se decanto la JEC en su Acuerdo de 24 de
febrero de 1995, tal y como ya vimos.

Bien es cierto que s se interpreta sistemética-
mente, como por lo demés es obligado hacer, €
conjunto de las normas de la Instruccion, y se
conecta € punto primero con e punto segundo, se
desvanece un tanto la interpretacion esbozada,
cobrando vigor un entendimiento de la clausula en
cuestion en € mismo sentido que se le diera en
febrero de 1995, esto es, en d sentido de una
proscripcion radical de cualquier tipo de campafia.

En efecto, e punto sgundo de la Instruccidn
precisa que en € criterio de la norma fijada por €
punto primero no han de entenderse incluidas
(dempre, obviamente, que no violen los principios
anteriormente citados y no pretendan, directa o
indirectamente, mediata o inmediatamente, inducir €
sentido del voto en los eectores) las siguientes
campanas:

a) Las expresamente previstas en la normativa
electora en relacion con la informacion a los
ciudadanos sobre la inscripcién en las listas del
censo electoral o las demas previstas en €
articulo 50.1 LOREG y concordantes, en su
caso, de las leyes electoraes de las Comunida-
des Auténomas.

b) Las que puedan resultar imprescindibles para la
salvaguarda del interés publico o para d co-
rrecto desenvolvimiento de los servicios publi-
COS.

A la vista de la redaccion dd citado punto
segundo, parece claro que las Unicas campafias que
estén excluyéndose de la regla generd de punto
primero son las expresamente mencionadas en €, o

que nos conduce a una solucion que no es sino laya
preexistente: absoluta proscripcién de toda camparia
por parte de los poderes publicos en periodo
electoral, con las solas salvedades a que acabamos
de dudir, ya previstas con anterioridad.

Quiere ello decir que € punto segundo cierra €

resquicio que e punto primero abria en orden a que
los poderes publicos, en periodo eectoral, pudieran
llevar a cabo otras camparias distintas de las que
permite € punto segundo, sSempre que no atentaran
contra los principios que han de regir € proceso
electora y alos que ya hemos audido, ni incidieran
en forma aguna sobre la intencion de voto del
cuerpo eectora. Se vueve a partir, pues, de la
presuposicion, harto discutible, de que toda campafia
llevada a cabo por un poder publico en periodo
electoral vulnera aguellos principios o influye sobre
laiintencidn de voto de la ciudadania.
Ya nos pronunciamos precedentemente y de modo
critico sobre una norma de esta naturaleza por lo
gue nO creemos necesario ingistir en nuestra
posicion.

Finamente, € punto tercero de la Instruccidén
trata de normativizar 10 que, como hemos tenido
oportunidad de exponer ya, venia sendo doctrina
reiterada de la JEC. A tenor del mismo, en ningln
caso las campafias dudidas en € punto segundo,
esto es, las previstas por la normativa eectoral
autonémica o estatal o las que resulten imprescindi-
bles para la salvaguarda del interés publico o para €
funcionamiento de los servicios publicos, podréan
contener alusiones a los logros obtenidos durante su
mandato por € poder publico que redlice la
campafia, ni tampoco imégenes o expresiones
coincidentes o smilares a las utilizadas en sus
propias campafias por aguna de las entidades
politicas concurrentes a las elecciones.

Con esta prevision, la Junta no pretende tanto
innovar cuanto normativizar una doctrina relati-
vamente reiterada, doctrina que ahora queda clara-
mente plasmada en una norma imperativa, o que se
traduce en una mayor claridad y, por tanto, redunda
positivamente sobre € principio de seguridad
juridica.

El dltimo péarrafo del punto tercero precisa que
las limitaciones expuestas se aplican también a las
campafias de incentivacion de la participacion que
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puedan redlizarse, en su caso, de acuerdo con la
legidacion electoral autonomica aplicable.

La norma en cuestion cobra su pleno sentido s
se recuerda que, como ya advertimos, ciertas leyes
electorales autondmicas siguen contemplando

como findidad de la campafia indituciond la
incentivacion de la participacion de la ciudadania
La Junta ha entendido que € carécter genérico de
este fin puede propiciar més féacilmente que los
poderes publicos incidan sobre la intencion de voto
del cuerpo electoral. De ahi larazon de ser de esta
Ultima cldusula dd punto tercero, que no dega
margen a la duda acerca de la necesdad de que
todos los poderes publicos que redlicen una
campafa ingdituciona, independientemente de cud
pueda ser legamente su findidad, se gusten a las
reglas generales establecidas por la JEC.

Con la sdvedad critica ya reiteradamente
expuesta, que hemos de remontar a Acuerdo de 24
de febrero de 1995, la Instruccion contribuye a
raciondizar y a expandir € conocimiento de la
doctrina de la Junta.



Seccidn
- Estados



85

El sistema de medios de impugnacion

del Estado de Quintana Roo
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Introduccién

| articulo 116 de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos dispone lo

conducente para uniformar la organizacion
del poder publico de los Estados que configuran la
division geopolitica del pais.

En esta disposicion constitucional se reproduce
el modelo establecido para el ambito federal, es
decir, el sustentado en la division tripartita de pode-
res, segun la clasica concepcion de la ciencia politica.

La fraccion IV del articulo mencionado

establece lo siguiente:
Las Constituciones y leyes de los Estados en materia
electoral garantizaran que:

d) Se establezca un sistema de medios de impug-
nacion para que todos los actos y resoluciones
electorales se sujeten invariablemente al prin-
cipio de legalidad;

Como punto referencial sobre este asunto
debe aclararse que el Decreto del 21 de Agosto de
1996, publicado en el Diario Oficial de la
Federacién el siguiente dia 22, contiene las refor-
mas de caracter politico-electoral que implicaron
la modificacion de varios articulos de la Constitu-
cion federal.

Este decreto manifiesta en los dos ultimos
parrafos de su articulo segundo transitorio, lo
siguiente:

Las reformas al articulo 116 contenidas en el presente

Decreto no se aplicardn a las disposiciones constitu-
cionales y legales de los Estados que deban celebrar

* Coordinador Académico del Centro de Capacitacion Judicial
Electoral del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

procesos electorales cuyo inicio haya ocurrido u ocurra
antes del 10. de enero de 1997. En estos casos, dispondran
de un plazo de un afio contado a partir de la conclusion de
los procesos electorales respectivos para adecuar su marco
constitucional y legal al precepto citado.

Todos los demas Estados, que no se encuentren
comprendidos en la excepcidon del parrafo anterior,
deberan adecuar su marco constitucional y legal a lo
dispuesto por el articulo 116 modificado por el presente
Decreto, en un plazo que no excedera de seis meses
contado a partir de su entrada en vigor.

En consecuencia, la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos establece los
lineamientos a los que habran de sujetarse las
constituciones y leyes locales en materia politico-
electoral, permitiendo que cada uno especifique su
modelo particular, como una expresién concreta
del ejercicio de su soberania, por lo cual se ha
conformado un panorama plural de instituciones
y medios de impugnacion electorales.

Por lo anterior resulta importante el estudio
del sistema impugnativo electoral de cada una de
las entidades federativas, especialmente si se toma
en cuenta que el Juicio de Revision Constitucio-
nal, regulado en la Ley General del Sistema de
Medios de Impugnacion en Materia Electoral,
permite conocer y resolver, en Ultima instancia, al
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion las impugnaciones respectivas, dentro
de los requisitos de procedencia que la propia ley
indica.'

L El Distrito Federal se ve sujeto a directrices similares, segn lo
dispuesto por el articulo 122 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
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I.  Generalidades del Estado
de Quintana Roo

La entidad alcanzé el estatus de Estado de la
Republica en octubre de 1974 y su Constitucion
local fue promulgada el 12 de enero del siguiente
afno.

La poblacién total del Estado es de 874 963
habitantes.’

El articulo 129 de la Constitucion Politica del
Estado Libre y Soberano de Quintana Roo
manifiesta que éste se integra con ocho munici-
pios: Othén P. Blanco, Felipe Carrillo Puerto,
José Maria Morelos, Cozumel, Lazaro Cardenas,
Benito Juarez, Isla Mujeres y Solidaridad.

Actualmente el licenciado Joaquin Ernesto
Hendricks Diaz funge como titular del Poder
Ejecutivo del Estado, y en el afio en curso deberan
celebrarse elecciones locales para renovar a los in-
tegrantes de los ocho ayuntamientos y a los
veinticinco diputados del Congreso, de los cuales
quince deben ser elegidos por el principio de
mayoria relativa y diez por el de representacién
proporcional.

Su proceso electoral se inici6 el pasado
miércoles 10 de octubre y la jornada electoral se
llevara a cabo el domingo 17 de febrero. En tales
elecciones participan ocho partidos, a saber: el
Partido Accién Nacional; el Partido Revolucio-
nario Institucional; el Partido de la Revolucién
Democratica; el Partido del Trabajo; el Partido
Verde Ecologista; Convergencia por la Democra-
cia, Partido Politico Nacional; el Partido Alianza
Social, y el Partido Sociedad Nacionalista, este
ultimo so6lo tiene registrados candidatos a
diputaciones.

De conformidad con el articulo 145 de la
Constitucion local, los ayuntamientos quintana-
rroenses se integran de la siguiente manera:

2 Datos proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica,
Geografia e Informatica (INEGI).

Municipio Presidente Sindico Regidores

Othén P. Blanco 1 1 9de M.R.y 6
de R.P.

Benito Juarez 1 1 6de MR.y3
Felipe Carrillo de R.P.
Puerto
José Maria
Morelos
Cozumel
Lazaro Céardenas
Isla Mujeres
Solidaridad

Ademas se deben elegir un suplente para el
sindico y uno para cada regidor.

El 6rgano electoral administrativo responsable
de la organizacion de las elecciones en la entidad es el
Consejo Estatal Electoral, considerado como un
organismo publico auténomo en su funcionamiento,
independiente en sus decisiones y profesional en su
desempefio, dotado de personalidad juridica y
patrimonio propios, segin lo manifestado en la
fraccion 111 del articulo 49 de la Constitucion del
Estado y en el 59 del Cddigo de Instituciones y
Procedimientos Electorales de Quintana Roo.

II. El Tribunal Electoral
del Poder Judicial del Estado
de Quintana Roo

De conformidad con lo ordenado en el
articulo 116 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el Estado de Quintana
Roo procedié a modificar su propia Constitucién
y de esa manera actualmente el articulo 97 de esta
Gltima declara que: «Se deposita el ejercicio del
Poder Judicial del Estado en el Tribunal Superior
de Justicia, en el Tribunal Estatal Electoral...».

Este Tribunal se integra con tres magistrados
electorales, quienes fungen Unicamente durante los
procesos electorales que sefiala la ley y son desig-
nados por siete afios improrrogables, debiendo,
para su designacién, satisfacer los requisitos que se
exigen para ser magistrado del Tribunal Superior
de Justicia del Estado.’

% Asi lo determina el articulo 103 de la Constitucion Politica del
Estado Libre y Soberano de Quintana Roo.
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En tal virtud su estructura y funcionamiento
se rigen dentro del &ambito estatal, por la Constitu-
cion Politica del Estado, la Ley Organica del
Poder Judicial respectiva, el Codigo de Institucio-
nes y Procedimientos Electorales de Quintana
Roo, asi como por lo dispuesto en el Reglamento
Interno del propio Tribunal Estatal Electoral y los
acuerdos generales que le sean aplicables para su
adecuado funcionamiento.

Debe advertirse que es en el Libro Cuarto del
Cadigo de Instituciones y Procedimientos Electo-
rales del Estado de Quintana Roo, concretamente
en los articulos 237 a 258, en donde se encuentra
regulado todo lo concerniente al Tribunal Electo-
ral, al que denomina Tribunal Electoral del Poder
Judicial del Estado.

El Tribunal es considerado como la méxima
autoridad en materia jurisdiccional electoral y debe
residir en la capital del Estado, asi como ejercer su
competencia en todo el territorio de la entidad, segin
lo expresa el articulo 237 del Cédigo aludido.

I1l. Elsistema de medios
de impugnacion en materia electoral

El articulo 269 del Cddigo de Instituciones y
Procedimientos Electorales del Estado de Quin-
tana Roo establece que para garantizar la legalidad,
certeza e imparcialidad de los actos, resoluciones y
resultados electorales, se establecen los siguientes
medios de impugnacién:

Etapa Recurso

Procedencia

Durante la etapa de preparacion de Revision
de la jornada electoral

Lo interponen los partidos politicos o los
candidatos ante el Consejo Estatal Electoral para
impugnar los actos o resoluciones de los Consejos
Distritales.

Después de la jornada electoral

de Inconformidad

Lo interponen los partidos politicos ante el
Tribunal Electoral para impugnar los computos de
votos de una eleccion por diversas causales, las
declaraciones de validez, el otorgamiento de
constancias de mayoria y validez, asi como la
organizacién de regidores y de diputados electos
por el principio de representacion proporcional.

Este sistema de medios de impugnacion se
regula en el Cédigo de la materia en la entidad, en
los articulos 269 a 317.

Ambos recursos son de caracter jurisdiccional
porque los conoce y resuelve el Tribunal
Electoral, lo cual queda sustentado en el articulo
238 del Codigo estatal que expresa: «El Tribunal
Electoral es competente para conocer de los
recursos de revisién e inconformidad previstos en
este Codigo, segun sea el caso, ...».

En este mismo articulo por cierto, en sus
fracciones Il y 1V, se determina la competencia
del Tribunal Electoral para resolver los conflictos
o diferencias laborales entre el propio Tribunal y
sus servidores, lo cual no implica permanencia en
las funciones del tribunal dado que, por disposi-

cién del articulo 67 del Cédigo en comento, los
miembros del Consejo Estatal Electoral
«..funcionaran solamente en los procesos
electorales...»

IV. Reglas comunes a los medios
de impugnacion

Son requisitos para la interposicion de los re-
cursos, segun el articulo 273 de la materia, los
siguientes:

?? Presentarse por escrito ante el Consejo Gene-
ral o el Consejo Distrital que corresponda,
solicitando que se remita al Tribunal Electoral
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con el expediente respectivo que contenga el

acto o resolucién impugnada;

?? Se hard constar el nombre y domicilio del
actor; si no se proporciona el domicilio las
notificaciones del caso se practicaran por
estrados;

?? Si el actor no tiene acreditada su personalidad
ante la autoridad impugnada, debe acompariar
su escrito con los documentos que la acrediten;

?? Mencionar de manera expresa el acto o
resolucion recurridos y el érgano electoral
impugnado;

?? Mencionar de manera expresa y clara los
agravios que causa el acto o resolucién que se
impugna, los preceptos presuntamente viola-
dos y los hechos en que se basa la impugnacion;

?? Ofrecer la pruebas que se aporten, mencionar
las que se habran de aportar dentro de los pla-
zos legales para ello y solicitar las que deban
requerirse, cuando el promovente justifique
gue habiéndolas solicitado por escrito y opor-
tunamente al 6rgano competente, no le fueron
entregadas, y

?? Hacer constar el nombre y la firma del
promovente.

Para el caso del recurso de inconformidad,
ademas de los requisitos antes sefialados, el actor
debe cumplir con lo siguiente:

?? Indicar la eleccidn que se impugna, sefialando
expresamente si se objeta el cémputo, la
declaracién de validez de la eleccién y en
consecuencia, el otorgamiento de la constancia
respectiva. En ningun caso se podra impugnar
maés de una eleccion con un Mismo recurso;

?? Mencionar en forma individualizada el acta de
computo municipal, distrital o estatal que se
impugna;

?? Mencionar de manera individualizada las casi-
llas cuya votacion se solicite que se anule en
cada caso y la causal que se invoca para cada
una de ellas, y

?? Mencionar, si es el caso, la relacién que guarde
el recurso con otras impugnaciones.

Cuando se omita alguno de estos ultimos
requisitos, el Consejo Electoral correspondiente

requerira por estrados al promovente para que los

cumpla en un plazo de 24 horas contadas a partir

de que se fije en ellos el requerimiento correspon-
diente, bajo apercibimiento de que de no hacerlo
se tendra por no interpuesto el recurso.

Esta Gltima disposicion del articulo referido
lleva a una situacion inadecuada, puesto que
aparentemente la propia autoridad impugnada
debe velar por que el actor perfeccione su escrito
de impugnacién, misma que por supuesto afecta a
la propia autoridad. En este caso el requerimiento
debe ser ordenado por el 6rgano jurisdiccional, a
quien compete la facultad de requerir, misma que
no es de orden administrativo.

Los plazos para interponer cualquiera de los
dos recursos es de tres dias, contados a partir del
dia siguiente a aquél en que se tenga conocimiento
o se hubiera notificado el acto o resolucion que se
impugna, segin lo ordena el articulo 289 del
propio Cadigo.

El articulo 290 expresa que para el caso del Re-
curso de Inconformidad éste debera interponerse:
1) Dentro de los tres dias contados a partir del

siguiente de que concluyan los computos

municipales o distritales, cuando se impugna
la validez de la votacion recibida en casillas;

2) Dentro de los tres dias contados a partir del
dia siguiente de que concluyan los computos
municipales o distritales, cuando se impugne
la validez de la eleccién de regidores, diputa-
dos de mayoria o gobernador por las causales
de nulidad establecidos en el mismo Cdadigo;

3) Dentro de los tres dias contados a partir del
siguiente en que concluyan los computos
referidos en el inciso anterior, si se invoca
como causa de nulidad de la eleccion respecti-
va error aritmético o dolo grave, y

4) Dentro de las cuarenta y ocho horas siguien-
tes, contadas a partir de la conclusion de las
sesiones en las que & Consejo Estatal Electo-
ral haya realizado los cémputos estatales de la
eleccion de gobernador, asi como para la asig-
nacion de regidores y diputados por el princi-
pio de representacién proporcional. Esto solo
procede por error aritmético o dolo grave en
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el computo que sea determinante para el

resultado de la eleccién impugnada. A mayor

abundamiento, en esta consideracién la auto-

ridad administrativa s6lo concedera 24 horas a

los terceros interesados para presentar los

escritos respectivos, cuando normalmente
éstos cuentan con cuarenta y ocho horas para
ello segun lo prevé el articulo 275 del mismo

Cadigo.

El Cddigo quintanarroense regula el escrito
de protesta en los articulos 270 y 271 y lo con-
sidera como un medio para establecer la existencia
de presuntas violaciones ocurridas durante el dia de
la jornada electoral y como requisito para la
interposicion del recurso de inconformidad, lo
cual es contrario de la jurisprudencia establecida
por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion.*

Desde luego, la interposicién de los recursos
no suspende los efectos de los actos o resoluciones
impugnados.

Los escritos respectivos deben interponerse
ante la autoridad electoral competente que realizé
el acto o dictd la resolucién que se impugna, segin
lo ordena el articulo 274 del Cddigo.

Igualmente, se expresa en el articulo 272, que
durante el proceso electoral todos los dias y horas
son habiles; los plazos se computaran de momento
a momento; si estan sefialados por dias, éstos se
consideraran de las cero a las veinticuatro horas.

El coémputo de los plazos se hara a partir
del dia siguiente de aquél en que se hubiera
notificado el acto o resolucion correspondien-
te, salvo en el caso de que el representante del
partido politico recurrente haya estado
presente en la sesion de la autoridad electoral
en la que ésta llevo a cabo el acto o dicté la
resolucién impugnada, puesto que entonces se

4 Escrito de Protesta, su exigibilidad como requisito de
procedibilidad de los medios de impugnaciéon en materia electoral,
es violatorio del articulo 17 de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos. Sala Superior. S 3 ELJ 006/99 Juicio de
Revision  Constitucional Electoral SUP-JRC-041/99 Coalicion
integrada por los partidos de la Revolucion Democrética, del Trabajo
y Revolucionario de los Trabajadores. 30 de marzo de 1999.
Unanimidad de votos.

entiende que quedd notificado desde el

momento en que se dio por concluida el acta

correspondiente, asi lo afirma el articulo 294.
En otro orden de ideas, los articulos 299 y

300 regulan lo referente a las partes en estos

medios de impugnacion. Al respecto se determina

gue seran partes:

a) El actor, que serda quien estando legitimado lo
interponga; lo anterior se debe relacionar con lo expre-
sado en el articulo 288 en donde queda asentado que son
representantes legitimos de los partidos politicos: los
registrados formalmente ante los drganos electorales, en
cuyo caso, sélo podran actuar ante el drgano en el cual
estén acreditados; y los miembros de los partidos
politicos acreditados ante el Consejo General o los
Consejos Distritales, por lo que, en este contexto
deberan acreditar su personalidad con el nombramiento
hecho de acuerdo con los estatutos de su partido. En
cualquier circunstancia, para los efectos de la interposi-
cién de los recursos, la personalidad de los representantes
de partido ante los 6rganos electorales se acreditara con
la copia certificada del nhombramiento en que conste el
registro;

b) La autoridad, que sera el organo electoral que realiz6 el
acto o dicto la resolucion que se impugna, y

c) El tercero interesado, que serd el ciudadano, partido
politico, coalicion o candidato que tenga un interés en la
causa derivado de un derecho incompatible con el que
pretende el actor.

Lo anterior da origen a la interrogante de
fondo respecto a que si puede el candidato
interponer el recurso de revisién, puesto que éste,
como ha quedado indicado, puede ser interpuesto,
segun el articulo 269.1. a)... «por los partidos
politicos o candidatos ante el Consejo Estatal
Electoral...». Sin embargo, dado que la ley no
especifica ya el caso concreto en que esto sucedera,
en el campo de la realidad queda sin posibilidades
de impugnar.

El recurso de revision del sistema electoral del
Estado de Quintana Roo, equivaldria, con todas
las limitaciones que pueden sefialarse, a los
recursos de revisién y apelacion del sistema de
medios en la legislacion federal, en los cuales no se
contempla la impugnacion por parte de los
candidatos. En este mismo orden federal,
tratdndose del Juicio de Inconformidad, se
considera la posibilidad de que los candidatos sean
promoventes sélo en el caso de que la impugna-
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cion tenga por causa la posible inelegibilidad de
los mismos.®

En Quintana Roo el articulo 300 indica las
reglas bajo las cuales los candidatos podran
participar como coadyuvantes, papel diferente al
de partes del procedimiento recursal.

En materia de pruebas, sélo son admisibles,

(publicas o privadas), presuncionales e instrumen-
tales de actuacién. En consecuencia, no se hace
referencia a las pruebas técnica, confesional,
testimonial y pericial, a las que si alude el articulo
14 de la Ley de la materia en el orden federal.

En cuanto a la tramitacién, sustanciacion y
resolucion de los medios de impugnacién se

en

los articulos 304 a 309,

las documentales

presenta el siguiente cuadro de correspondencia:

Materia Articulos Disposiciones respecto a:
Recepcion del 94 fracciones XIX y Los Consejos Distritales Electorales deben recibir los recursos,
recurso XX (C)* integrar los expedientes relativos y remitirlos al Tribunal Electoral.

Tanto los recursos de Revision como los de Inconformidad,
respectivamente.

78 fracciones XIX y
XX (C)

2752 290 (C)

Es obligacion del Secretario Ejecutivo recibir los recursos de
revision o de inconformidad respectivamente, integrar los
expedientes del caso y remitirlos al Tribunal Electoral.

Nota: Se entiende que cada Consejo en el ambito de sus
responsabilidades. No existe la disposicién expresa de que los
Consejos Distritales informen al Consejo General respecto a las
impugnaciones que les fueran hechas.

Para publicar los escritos de los recursos mediante cédula.

Terceros interesados

299 fraccion 1y 275
©)

Quiénes son y los requisitos que deben cumplir.

Remision al 276 (C) Remisién al Tribunal y documentos que se deben acompafiar.
Tribunal
Sustanciacion 277 (C) Revision por el drgano jurisdiccional.
253 fraccién XI Facultad del Magistrado Presidente para turnar expedientes a los
(C) Magistrados.
253 fraccion XV (C) Control del turno por parte del Secretario de Acuerdos.

31 fraccion Xl (R)

Facultad del Magistrado Presidente para turnar los expedientes a los
Magistrados.

36 fraccion V (R)

Control del turno por parte del Secretario de Acuerdos.

303 (C)

Acumulacion.

278 (C)

Reserva de Admision.

279, 301 y 302 (C)

Procedencia, improcedencia, desechamiento,

frivolidad.

sobreseimiento 'y

50 a 53 (R) Igual que lo anterior.

280 (C) Auto de admision.

54 a 62 (R) Sustanciacion del Recurso de Revision.
63a71(R) Sustanciacion del Recurso de Inconformidad.

* C es el Cadigo de Instituciones y Procedimientos Electorales y R es el Reglamento Interno del Tribunal Electoral del Poder Judicial de

la Federacion.

5 Articulo 54.1. b) de la Ley General del Sistema de Medios de

Impugnacién en Materia Electoral.
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Materia

Articulos

Disposiciones respecto a:

Resolucion

281 (C)

Proyecto de Resolucion.

248 fracciones l1 y IV
©

Obligacién de los Magistrados para formular proyectos y
exponerlos en sesion publica.

19 (R)

Obligacion del Magistrado ponente para exponer su proyecto.

23 (R)

Obligacion del Magistrado ponente para entregar su proyecto antes
de efectuarse la sesion publica respectiva.

33 fraccion 111 (R)

Obligacién de los Magistrados de formular sus proyectos de
resolucion.

33 fraccion IV (R)

Obligacion de los Magistrados de exponer sus proyectos en la
sesién publica respectiva.

284 (C)

Requerimientos a las autoridades.

254 fraccion XII (C)

Facultad del Magistrado Presidente para requerir a las autoridades.

24 fraccion XII (R)

Facultad del Magistrado Presidente para requerir a las autoridades.

285 (C)

Diligencias extraordinarias.

24 fraccion XIII (R)

Facultades para que el Magistrado Presidente pueda ordenar
diligencias extraordinarias.

310a 317 (C) Resoluciones en general.

Sesion Publica 282 (C) Sesion Publica.
283 (C) Lista de asuntos que seran discutidas en Sesién Publica.
286 (C) Medios de apremio y correcciones disciplinarias.

31 fraccion 11 (R)

En el mismo sentido que el anterior.

254 fracciones 1y 11 (C)

Obligaciones de los Magistrados para acudir y resolver las
impugnaciones en Sesion Plblica.

33 fracciones 1 y 1l (R)

En el mismo sentido que el anterior.

24 (R)

Procedimiento que debe seguirse en las sesiones de resolucion.

31 fraccion | (R)

Obligacion del Magistrado Presidente de presidir la sesion del
Pleno.

248 fraccion V (C)

Atribucion de los Magistrados para discutir y votar los proyectos
de resolucion.

33 fraccion V (R)

En el mismo sentido que el anterior.

248 fraccion VI (C)

Atribucion de los Magistrados para formular votos particulares
razonados.

33 fraccién VI (R)

En el mismo sentido que el anterior.

254 fraccién 111 (C)

Obligacion del Secretario de Acuerdos para dar cuenta, tomar las
votaciones y formular el acta respectiva.

36 fraccion 11 (R)

En el mismo sentido que el anterior.

36 fraccion XIlI

En el mismo sentido que el anterior.

254 fracciones IV C)

Obligaciones del Secretario de Acuerdos de revisar engroses de
resoluciones del Pleno.

36 fraccion IV (R)

En el mismo sentido que el anterior.

20 (R)

El Presidente debe dirigir los debates del Pleno

21y 22 (R)

Para efectos de la votacion en sesiones del Pleno

72(R)

Efecto de la Resolucion.

91
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Materia Articulos

Disposiciones respecto a:

Notificaciones 292 a 298

Se manifiesta errébneamente que una de ellas puede ser por correo
«certificado», debiendo decir registrado.

254 fracciones VII (C)

Obligacién del Secretario de Acuerdos de supervisar las
notificaciones.

258 (C) Obligacion de los actuarios de efectuar notificaciones.

36 fracciones VIl 'y
X1Vy 37,38y 39 (R)

Obligaciones en materia de notificaciones del Secretario de
Acuerdos y de los actuarios.

Conclusiones

El Estado de Quintana Roo presenta un
panorama recursal electoral sui generis, en el que
coincide en muchos aspectos con la legislacién fe-
deral, si bien presenta importantes lagunas, como
el no ordenar expresamente que el Consejo Distri-
tal Electoral informe de inmediato al Consejo
General respecto de las impugnaciones que reciba
0 de no incluir en las hipoétesis de procedencia del
recurso de inconformidad, los casos de inexacta
aplicacion de las formulas de representacién pro-
porcional por parte del Consejo General. Es de
notarse que sera la labor de las autoridades admi-
nistrativas y jurisdiccionales la que en la practica
procesal ira afinando estos puntos concretos. Igual-
mente, por las lagunas que la legislacion presenta es
conveniente su interpretacion sistematica, a la vez

que es de esperarse, en su oportunidad, una re-
forma que la adecue a las necesidades de la realidad
procesal electoral local. Como situaciones asi se
reflejan en muchos otras entidades federativas,
mantenemos nuestro criterio de unificar el sistema
recursal electoral en todo el pais, a fin de evitar
gue un mismo partido tenga que utilizar distintos
procedimientos para impugnar en cada entidad un
mismo tipo de acto o resoluciéon emitida por la
autoridad electoral.

La uniformidad no atenta contra la soberania
de los Estados, la confusion y el caos si la compro-
meten notoriamente. El federalismo se ve fortale-
cido con la capacitacion adecuada y eficiente del
personal que presta sus servicios en las institucio-
nes electorales y mucho se avanza en esa capacita-
cion si los instrumentos regulatorios del fenémeno
electoral son idoneos y de agil cumplimiento.
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CASTRO, Juventino V.

Hacia el sistema judicial mexicano del XXI

Editorial Porrua
México, 2000, 210 pp.

a obra que se resefia, como ya se anticipa

desde el enunciado mismo de su titulo,

tiene como proposito toral el ofrecer una
perspectiva del camino que previsiblemente podria
transitar el poder judicial de México en el devenir
cercano que el nuevo siglo promete.

Ese objetivo, notoriamente complejo por la
vastedad de sus implicaciones, puede ser abordado
con la debida excelencia por quien haya dedicado
fructiferamente toda una vida al impulso del Dere-
cho nacional. Tal es el caso del autor. Juventino
Victor Castro y Castro es ministro de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion por designacion del
Senado de la Republica desde el 26 de enero de
1995; estudid la Licenciatura en Derecho por la
Escuela Nacional de Jurisprudencia de la UNAM y
se doctord en Derecho en la misma institucion,
ademaés de estudiar la Licenciatura en Letras en la
Facultad de Filosofia y Letras; a partir de su
ingreso en 1948 como Secretario de Estudio y
Cuenta en nuestro Maximo Tribunal, ha
desempefiado cargos juridicos en la Loteria
Nacional, en la Camara de Diputados del
Congreso de la Union, en la Secretaria de
Gobernacion y en la Procuraduria General de la
Republica; cuenta con diversas intervenciones ante
la ONU y la OEA, asi como participaciones
internacionales como ministro plenipotenciario o
como jefe de delegacion; ha sido distinguido con
numerosas condecoraciones nacionales; se ha
desempefiado brillantemente como catedratico de
la Facultad de Derecho de la UNAM Yy de la Escuela
Libre de Derecho, y cuenta en su haber con
numerosos libros en materia constitucional, de
amparo y de procuracion de justicia. En suma, se

trata del jurista indicado para llevar luz a una
temaética tan relevante.

A pesar de las areas técnicamente complicadas
gue aborda el libro, su estructura es paraddjica-
mente simple: consta de tan s6lo un breve prélogo
y tres capitulos. ElI primero de éstos, integrado
con cuatro apartados, se ocupa de plantear un
marco conceptual e histérico de referencia que
dibuje los limites aproximados del sistema judicial
mexicano; el segundo, con cinco apartados, se
aboca a la descripcion de las particularidades dis-
tintivas de dicho sistema, fundamentalmente en lo
gue se refiere a sus atribuciones como titular Gnico
del control de la constitucionalidad, y el tercero y
ultimo de los capitulos, compuesto de siete apar-
tados, esta dedicado a la critica propositiva de la
maquinaria judicial federal, al examen constructi-
vo de sus aciertos y desaciertos, a la ubicacion cer-
tera de sus lastres y a la sugerencia de las facetas
con mas urgencia de renovacién, asi como las posi-
bles alternativas de solucién.

El lector sequramente encontrara provechoso
no excluir el prologo de la obra al tiempo de
estudiarla, pues ademas de instructivo y &gil en su
redaccion, su lectura resulta igualmente amena, ya
gue comienza con un breve repaso autobiografico
acerca de las inquietudes juridicas del autor a
mediados del siglo pasado.

Los recuerdos profesionales del ministro Cas-
tro y Castro, ademas de ilustrarnos respecto de
notas relevantes para la cultura basica de todo abo-
gado mexicano (como lo puede ser la anterior ubi-
cacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
la decoracion neoclasica que entonces la enga-
lanaba, la reducida integracion de sus ponencias, o el
surgimiento de los Tribunales Colegiados de Cir-
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cuito), sirven de pretexto para explicar la motiva-
cion de la obra: «Es ese Poder, y esos grandes
ministros, quienes me moldearon y en el fondo
patrocinan ahora los esfuerzos que he puesto en
esta obra que pretende deslindar la naturaleza y la
razon de ser de nuestro sistema judicial, y
pronosticarle... derroteros futuros» (p. 1X).

El capitulo primero, intitulado El sistema
judicial, da inicio abordando el tema Los distintos
sistemas politicos de un Estado de Derecho. Primera-
mente, el autor aclara que previo al analisis de un
sistema judicial, es imperativo precisar el concepto
de sistema politico, por ser éste el género y aquél
la especie, y para ello contrasta dos ideas de siste-
ma obtenidas en sendos diccionarios, uno de Cien-
cia Politica y otro de Sociologia, para concluir
después su preferencia por el segundo, en su
acepcion de sistema institucional como agregado
de instituciones especializadas en un campo espe-
cifico de la vida social, evidentemente por ser de
mayor utilidad para los propoésitos de su estudio.

El documento juridico-politico fundamental
llamado Constitucion es el referente primario en
su andlisis, por considerarlo elemento esencial de
la cultura de un pueblo y, atendiendo a los mode-
los principales que la doctrina identifica en el
desarrollo histérico del Estado, el autor concluye
que el sistema politico mexicano se identifica
evidentemente con el Estado liberal-constitucio-
nal, tanto en su sometimiento al ordenamiento
juridico dada su naturaleza de Estado de Derecho,
como en su funcién productora y ordenadora del
Derecho Positivo.

Las anteriores precisiones permiten al autor
encauzar su discurso hacia la clase de defensa con
que el Estado mexicano protege la supremacia de
su documento fundamental, y de entre los mode-
los de control difuso, centralizado o mixto que
enlista, estima (en entendible concordancia con
criterios similares adoptados por nuestro Maximo
Tribunal que no son, sin embargo, mencionados
en esta oportunidad) que el adoptado en el sistema
judicial nacional es el centralizado por via de
accion.

En seguida, el autor analiza el tema Los
procedimientos judiciales en el México novohis-
panico, en el que describe la multiplicidad, un
tanto cadtica y confusa, de tribunales y jurisdic-
ciones que funcionaron en la entonces Nueva
Espafia desde comienzos del siglo XvI. No deja de
sorprender al jurista contemporaneo, quien se
encuentra acostumbrado a un sistema de tribuna-
les jerarquica y racionalmente ordenado, la diver-
sidad de cortes que coexistian impartiendo justicia,
todas en nombre del mismo rey, y que en su
enmarafiada abundancia tan so6lo reflejaban el
sistema de privilegios de la organizacion politica y
administrativa colonial.

En contraste, el autor describe en un tercer
apartado el tema EI sistema judicial inaugurado en
los Estados Unidos de América, en el que se
aprecia la racionalidad de la estructura judicial
disefiada una vez que nuestro vecino pais del norte
alcanz6 su independencia. ElI ministro Castro
invoca algunas ideas de Alexis de Tocqueville,
ademas de seguramente tener en mente el caso
Marbury v. Madison, para afirmar que, a diferencia
de la realidad europea de entonces, en los Estados
Unidos se concibié un principio de Derecho que
ahora nos parece elemental, pero que en su tiempo
implico toda una revolucion del pensamiento poli-
tico-juridico, y es el de que ninguna ley puede
contradecir a la Constitucion pues, de asi hacerlo,
se le debe desconocer y/o ajustarla al documento
fundamental a través de un alto poder politico,
que en la especie resulto ser el poder judicial.

La explicacion ofrecida para justificar la
légica del sistema presidencialista estadounidense,
equilibrado por el poder judicial, descansa en tres
caracteristicas: a) el nacimiento de las constitucio-
nes escritas; b) la necesidad de una autoridad
definitiva e indiscutida que interprete la Constitu-
cion e imponga su interpretacion, y c) el desarrollo
politico que significo la posibilidad de elegir
democraticamente a los titulares de los poderes
gjecutivo y legislativo, cuyo consenso, a su vez,
designa a los miembros del poder judicial.

A continuacion, el autor se ocupa del tema
«La estructuracion del sistema judicial mexicano».
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Después de un breve repaso historico del desarro-
llo constitucional que el disefio del poder judicial
de Meéxico atravesdé hasta la Carta de 1917,
incluyendo las aportaciones de juristas decimono-
nicos como Rejon y Otero, este apartado da un
salto hasta 1994, cuando se modifico el articulo
105 constitucional para incluir en el sistema supre-
mo de control juridico a las controversias consti-
tucionales y a las acciones de inconstitucionalidad,
lo cual, en opinién del ministro Castro, comple-
mentd y unifico el campo de la defensa total de la
Ley Fundamental.

El segundo capitulo se intitula Caracteristicas
especiales del sistema judicial mexicano y aborda
primeramente el tema EI control difuso de la consti-
tucionalidad. El estudio de este tipo de control,
originado en los Estados Unidos bajo el nombre
de judicial review, y que el autor considera técni-
camente inaplicable en México, a pesar de su
destacada funcionalidad en aquel pais desde 1803,
es incluido en la obra fundamentalmente por
razones académicas, a partir de referencias al
contexto histérico y factico en el que sucedio el
caso Marbury antes mencionado, asi como de
transcripciones de los argumentos torales con los
que el juez John Marshall resolvié el asunto y
practicamente delined el sistema estadounidense
de control de la constitucionalidad.

El control difuso adoptado por ese vecino
pais, gira en torno al concepto de supremacia con-
sagrado en el articulo VI de su Constitucién, simi-
lar casi textualmente al enunciado del articulo 133
constitucional mexicano, a pesar de que el alcance
dado interpretativamente a sus respectivos conte-
nidos ha apuntado hacia direcciones contrarias:
aquél hacia el control difuso y éste hacia el
centralizado.

El autor recuerda en este punto un proyecto
de sentencia elaborado por el ministro Gabino
Fraga en 1941, en el que se sostenia la necesidad de
gue autoridades diversas de las del Poder Judicial
Federal conocieran y decidieran cuestiones de
constitucionalidad de leyes ordinarias, mismo
proyecto que fue finalmente rechazado, pero que
podria considerarse un antecedente de la ambigua

situacion que comienza a delinearse con la
reforma de 1996 al articulo 99 constitucional, que
considera al Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion como la méaxima autoridad
jurisdiccional en la materia, con excepciéon de lo
dispuesto en el articulo 105, fraccién Il, del mismo
Documento Bésico.

El ministro Castro considera que esta reforma
ha vuelto a poner de actualidad el debate sobre el
tipo de control de constitucionalidad imperante en
nuestro pais, toda vez que el invocado numeral
105 considera a las acciones de inconstitucionali-
dad como la Unica via para plantear la no
conformidad de leyes electorales a la Constitu-
cién, pero en la especie esta cuestion puede surgir
en el desenvolvimiento de un medio de impugna-
cién ante el Tribunal Electoral y, atendiendo a la
clausula de supremacia que establece el numeral
133, la resolucién deberd necesariamente conside-
rar, tan sélo para el caso concreto, la inaplicabili-
dad de la ley ordinaria en el supuesto de que ésta
sea encontrada contraria a la Constitucion. Al
respecto, el autor menciona y transcribe parcial-
mente la tesis de jurisprudencia J.05/99, Tercera
Epoca, sustentada por la Sala Superior del
Tribunal Electoral, bajo el rubro «Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion. Tiene
facultades para determinar la inaplicabilidad de
leyes secundarias cuando éstas se opongan a dispo-
siciones constitucionales».

Seguidamente, el autor dedica su atencion al
tema EIl principio de la relatividad de las sentencias
de amparo, del cual identifica su fuente en el voto
particular del jurista Mariano Otero externado
ante la Comision de Constitucion del Congreso
que elaboro el Acta de Reformas de 1847, en cuyo
articulo 75 se establecié que en el amparo de los
derechos constitucionales, los Tribunales de la
Federacion se limitarian a impartir su proteccion
en el caso particular, sin hacer ninguna declara-
cion general respecto de la ley o acto que hubiere
motivado el asunto. La conclusion del analisis
historico, después de analizar fuentes documenta-
les de ese periodo, es que el principio de la
relatividad de las sentencias de amparo es incon-
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trovertible respecto de actos de autoridad que no
sea legislativa, pero debe cuestionarse su aplica-
bilidad a los asuntos que combatan a la autoridad
legislativa que expidi6 la ley impugnada de
inconstitucional.

Para reforzar ese criterio, el autor cita la Con-
sulta Nacional sobre Administracién de Justicia y
Seguridad Publica llevada a cabo por el gobierno
federal en 1982, y que entre sus conclusiones
expresO la necesidad de ampliar los efectos de las
sentencias de amparo en un sistema de declaracién
general de la inconstitucionalidad de leyes, en
virtud de que la llamada Férmula Otero ha sido ya
rebasada histéricamente y no responde en la actua-
lidad a la esperada celeridad en la resolucién de los
problemas constitucionales, asi como al respeto al
principio de igualdad de los gobernados ante la
Ley. En coincidencia con este ultimo argumento,
el autor se inclina expresa y entusiastamente por la
revision del principio de relatividad, ademas de
afiadir que los efectos erga omnes de las sentencias
de amparo evitarian un sinnimero de demandas
sucesivas sobre una cuestion de inconstitucionali-
dad que, ¢k inicio, habria sido ya resuelta por el
Poder Judicial.

En una ldgica concatenacion topica, el autor
prosigue con el tratamiento del tema EI control de
la constitucionalidad y el federalismo. En este
apartado, el ministro Castro expone un dilema
surgido desde el siglo XIX en el constitucionalismo
mexicano: ;COmo es posible conciliar, por una
parte, un control de la constitucionalidad
depositado en el Poder Judicial de la Federacion
que incluya dentro de su competencia la revision
de las sentencias dictadas por los poderes judiciales
locales, y por otra parte, la soberania de los Esta-
dos que demanda que los asuntos locales conclu-
yan definitivamente en el &mbito de la jurisdiccion
estatal?

La obra recuerda que nuestro primer docu-
mento fundamental, la Constitucion de 1824,
disponia en su articulo 169 que «...todas las causas
civiles o criminales que pertenezcan al conoci-
miento de estos tribunales (los locales), seran
fenecidas en ellos hasta su Gltima instancia y eje-

cucién de la altima sentencia». lgualmente, evoca
gue en materia de amparo se excluyé tacitamente
la revisién de los actos judiciales, tanto en la
Constitucion de Yucatan de 1841, como en el
Acta de Reformas de 1847, bajo la Iégica doctrinal
de entonces que consideraba que los actos judi-
ciales atentatorios de la esfera juridica de los
gobernados encontrarian su impugnacion a través
de recursos judiciales ordinarios ya en abundante
existencia dentro del sistema procesal comun, ya
gue entonces los actos legislativos y los adminis-
trativos eran los Unicos que quedaban impunes
cuando se emitian viciados de ilegalidad o de
inconstitucionalidad.

Este criterio fue retomado por el legislador
ordinario en el articulo 8° de la Ley de Amparo de
1869, que declaraba inadmisible el recurso de am-
paro en los regocios judiciales. Sin embargo, el
autor recuerda como, unos meses después de ser
expedida esa disposicion, la Corte declard su in-
constitucionalidad, a efecto de admitir una deman-
da de amparo contra el Tribunal Superior de
Sinaloa, con lo cual dej6 abierta la opcién de que
en los asuntos judiciales locales, las partes recurrie-
ran a la justicia federal central para su solucion
altima, en demérito de las instancias estatales,
hasta finalmente sentar jurisprudencia al respecto.
En concordancia, la subsecuente Ley de Amparo
de 1882 establecié el principio contrario, admi-
tiendo expresamente la procedencia del recurso de
amparo en los negocios judiciales.

El autor considera esta situacién como un
«...defecto introducido en nuestro sistema judicial
que atenta contra el principio de la federalidad, al
cual nos hemos adscrito desde nuestros inicios,...»
(p. 74). Aunado a lo anterior, sefiala el texto, por
virtud de ese defecto se convierte al poder judicial
federal en el intérprete Gltimo de las leyes locales y
provoca una carga abrumadora de asuntos para las
instancias federales, que se traducen finalmente en
rezago de la imparticién de justicia. En conse-
cuencia, el autor sugiere reservar las impug-
naciones de legalidad para la esfera estatal y
recurrir a la justicia federal tan s6lo para cuestio-
nes estrictamente constitucionales.
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El siguiente tema abordado en el capitulo se-
gundo es La defensa individual de las garantias
individuales. En el mismo, el autor plantea una
critica al principio establecido por la fraccién | del
articulo 107 constitucional, que dispone la proce-
dencia del juicio de amparo exclusivamente a
instancia de parte agraviada, por sus obvias impli-
caciones individualistas.

Varias son las razones que el ministro Castro
ubica para la vigencia de este precepto: primera,
por la recepcidn técnica del recurso de casacién fran-
cés creado en 1790 con el triunfo del movimiento
revolucionario y concebido como un recurso extra-
ordinario interpuesto por el gobernado afectado
por una resolucién judicial de dltima instancia;
segunda, por razén de economia procesal, para
evitar que alguien no agraviado por un acto de auto-
ridad, intervenga en la controversia; tercera, para
evitar que los tribunales federales acttien oficio-
samente en la defensa de la Constitucion, dada la
naturaleza provocada y no espontanea del juicio
de amparo y, cuarta, también de tipo historico, lara-
z6n de que el amparo mexicano surgié a mediados
del siglo XIXx, durante un periodo marcada-mente
imbuido por la ideologia liberal individualista.

A pesar de la dltima razén y no sin
reticencias, paulatinamente se acept6 sin embargo
que las garantias individuales podian ser también
transgredidas a las personas morales, pues si bien
éstas no podian ser titulares de derechos como la
vida o la libertad, si lo eran respecto de derechos
como la propiedad o los variados de seguridad
juridica. Este criterio perme6 hasta tal punto que
actualmente se reconoce legitimacion en el ampa-
ro incluso a las personas morales oficiales, segln se
establece en el articulo 9° de la Ley vigente en la
materia. Esta posibilidad, llevada a un enunciado
en extremo simple que el autor no anota expresa-
mente, pero que es deducible de sus lineas, descri-
biria la procedencia del amparo interpuesto por el
Estado, ante el Estado, en contra de actos del Esta-
do mismo, lo cual evidentemente echa por tierra
cualquier connotacion «liberal-individualista».

Sobre la misma linea de argumentacién, el
ministro Castro recuerda la reciente aceptacion de

la existencia de los llamados derechos difusos por la
doctrina mexicana, los cuales serian en gran medi-
da una copia intelectual de las class actions, figura
anglosajona que permite la defensa de derechos e
intereses colectivos cuyo titular son grupos socia-
les indeterminados. Asimismo, el autor subraya la
existencia de derechos sociales incluidos en el capi-
tulo constitucional de las garantias individuales,
para los cuales no se contempla un medio procesal
de defensa, pues con todo y ser considerados
formalmente garantias individuales, el amparo
interpuesto en su salvaguardia seria inevitable-
mente desechado o sobreseido, en razon de que
s6lo contamos con una accion individual de ampa-
ro y lamentablemente no con una accidn social de
amparo, excepcién hecha de la legitimacion reco-
nocida a los nacleos de poblacion ejidal o comunal
en el amparo agrario.

Como parte final del capitulo segundo, el
autor aborda el tema Las controversias constitucio-
nales y las acciones de inconstitucionalidad. Con tal
proposito, el texto hace referencia a la reforma
constitucional del numeral 105 que en 1994 afin6
la primera e introdujo la segunda de estas dos
figuras de control fundamental, asi como a la
exposicion de motivos de la iniciativa presidencial
presentada ante el Constituyente Permanente y a
diversos criterios de la Corte, para fundamentar la
positiva contribucion de dicha reforma en el
fortalecimiento del federalismo y en la garantia de
la supremacia constitucional.

El tercero y Gltimo de los capitulos se intitula
«Actualizacién del sistema judicial mexicano». En
esta parte de la obra resefiada, el ministro Castro
presenta al lector lo que en su opinidn constituye
el conjunto de horizontes imperativos hacia los
gue convendria que nos condujera la evolucion del
derecho nacional.

En ese tenor, primeramente discute el tema
La gran reforma procesal: el juicio oral, para cuyo
objeto nuevamente recurre como modelo compa-
rativo de referencia a la tradicion juridica anglo-
sajona. Como punto de partida, el autor asienta
una critica demoledora: «Los juicios en México se
eternizan por afios; con frecuencia los litigantes
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fenecen antes de lograr la sentencia en sus asuntos,
y aungue en vida si pudieran obtener el tratamien-
to justo solicitado, el transcurso del tiempo los
lleva a una gran complejidad en la ejecucién de las
sentencias...» (p. 101).

Por esta razén, a continuacion propone enfa-
ticamente la sustitucion del procedimiento escrito
por el procedimiento oral, el cual, insiste, no debe
confundirse con la oralidad empleada como técni-
ca en algunos pasos procedimentales.

La propuesta del ministro Castro es notable-
mente ambiciosa. Para su implementacion, invo-
cando el criterio del jurista Manuel Ossorio, el
autor estima que se deben ajustar todos los proce-
dimientos mexicanos al «juicio oral», es decir, al
en el que sus partes principales se sustancian de
viva voz ante el juez del conocimiento. Ello no
implica que la totalidad del procedimiento se
realice en forma oral, pues siempre habra actua-
ciones que necesariamente se efectien en forma
escrita; sin embargo, las etapas medulares, y todas
aquellas secundarias que asi lo permitan, deberian
realizarse a través de la inmediacién ante el juzga-
dor. Con ello, sostiene el autor, se abaratarian los
costos de los procedimientos y se abatiria el
enorme rezago que pesa sobre nuestros tribunales.

A continuacion, el autor aborda el tema El
acceso a la justicia, haciendo eco de una afieja
aspiracion de la humanidad: la posibilidad material
y no s6lo formal de que todos los hombres y
mujeres sean escuchados eficientemente en su
reclamo de justicia.

No por ser un ideal, esta aspiracion deberia
considerarse fatalmente utdpica. Por el contrario,
debemos recordar que para doctrinarios contem-
poraneos, el concepto de utopia se concibe como
un referente hacia donde encaminar los esfuerzos
antes que un horizonte inalcanzable. En ese
sentido, las propuestas del autor deberian ser
examinadas con debido detenimiento, cuando
retoma la letra del articulo 17 constitucional y
llama la atencién del lector hacia la aspiracion de
contar con los mejores jueces y los mejores
tribunales, conducidos bajo una legalidad justa y
equitativa, impartiendo su dictum del Derecho de

manera pronta, completa e imparcial, y con la
instauracion de un «organismo cupula» que cola-
bore en tal misién a través de procurar atencion,
asesoria y consulta a las mayorias que no tienen
acceso economico a los servicios juridicos de paga.

Aunque las anteriores propuestas por si solas
justificarian la publicacion de la obra resefiada, el
capitulo tercero incluye también una incisiva
critica a un sistema de privilegios en materia
bancaria que conviene a todas luces revisar, lo que
lleva a cabo bajo el tema Los fueros prohibidos.

El ministro Castro comienza con una breve
referencia a los fueros tradicionalmente aceptados
en los inicios de nuestro Derecho nacional, como
una herencia de la tradicion colonial: el civil, el
eclesiastico y el militar, siendo éste el dnico
subsistente. Desafortunadamente, el autor sélo
ofrece argumentos de facto al justificar la sobre-
vivencia del fuero militar, en referencia al poder
material de las armas como razén para reconocer
la existencia de una justicia militar paralela a la jus-
ticia civil, a pesar del tecnicismo de que en reali-
dad no se trata de un fuero militar, sino de una
jurisdiccion militar.

Esa l6gica, prosigue el autor, no es aplicable
tan facilmente a la materia bancaria, en la que por
virtud de una multiplicidad de ordenamientos juri-
dicos, es razonable identificar la existencia semi-
encubierta de un fuero bancario, presentado como
un Derecho bancario excepcional en el que el
Banco de México actlla como poder legislador, la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico como
poder ejecutor, y la Comision Nacional Bancaria
y de Valores como poder juzgador.

A continuacion, la obra expone el tema Los
tribunales administrativos frente al poder judicial.
El autor plantea en este apartado la conveniencia
de que los tribunales administrativos surgidos bajo
la égida del poder ejecutivo en diversas etapas del
siglo XX, desaparezcan o se incorporen al poder
judicial, pues por razones técnicas y politicas
pertenecen naturalmente al ambito de esta rama
del gobierno. En ese tenor, el ministro Castro
identifica al Tribunal Fiscal de la Federacion, al
Tribunal Agrario, al Tribunal Federal de Conci-
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liacion y Arbitraje, asi como a la Junta Federal de
Conciliacién y Arbitraje.

Atinadamente, el autor invoca la experiencia
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion como ejemplo a seguir, cuando a partir
de las reformas constitucionales y legales de 1996,
el antiguo Tribunal Federal Electoral se incorporo
al seno del poder judicial. No obstante, el ministro
Castro pareciera mantener una opinién un tanto
ambigua acerca del éxito institucional alcanzado
con dicha incorporacidn, puesto que enfatiza que
la integracion debe ser, diriamos, ‘total’: «El
problema que afrontamos no es el de aceptar esa
tan l6gica incorporacion de todos los tribunales
administrativos. Convence a todos; o a casi todos.
El problema es que la incorporacion debe ser
funcional y no simplemente organizativa. No se
enfrentd ese problema con el electoral federal, ...
Esto propicié el nacimiento de una jurisdiccién
electoral auténoma, independiente e irrevocable.
Es decir: intocada por la jurisdiccion de amparo...
Lo que actualmente sigue siendo una incégnita es
como incorporar, integramente, la jurisdiccién
electoral. Esto debe contemplarse para el futuro
inmediato» (pp. 158-159).

Es de lamentar que el autor no ofrezca argu-
mentos que sustenten su apreciacion, los cuales
serian muy utiles para dilucidar si es razonable o
conveniente que un medio de control de la cons-
titucionalidad (el juicio de amparo) «controle» a
otro medio de control de la constitucionalidad
(por ejemplo, el juicio de revisidn constitucional
electoral o el juicio para la proteccion de los
derechos politico-electorales del ciudadano), pues
tal situacién no so6lo se presenta a primera vista
como contraria a la logica de la jerarquia norma-
tiva, ya que permitiria la revision de la legalidad de
una resolucion de constitucionalidad, sino que
omite referencia a la necesidad material de agilidad
resolutiva ante la brevedad de los tiempos electo-
rales, maxime que, como previamente sefiald el
autor, los tribunales federales se encuentran
rebasados en su capacidad funcional y tradicio-
nalmente cargan con un pesado rezago, el cual se
incrementaria con dudosa justificacién al aumen-

tar una instancia extraordinaria sobre otra instan-
cia extraordinaria.

El capitulo tercero incluye igualmente un
apartado dedicado al tema La soberania jurisdiccio-
nal y los tribunales internacionales, en el que el mi-
nistro Castro, después de repasar algunos con-
ceptos doctrinales acerca de la soberania nacional
y el Derecho supranacional, llama la atencién
acerca de los peligros que implica aceptar este tipo
de derecho en detrimento de aquélla, ademas de la
gravedad de aceptar compromisos internacionales,
ya sea bilaterales o multilaterales, aun cuando no
sean instrumentables legalmente sino sélo a través
de contrariar la Constitucién y el orden juridico
nacional en general. Ejemplo de ello, conforme al
trabajo resefiado, serian los estatutos de la Federa-
cion Internacional de Asociaciones de Futbol
(FIFA, por sus siglas en idioma inglés) aplicados en
nuestro pais en franca contradiccion a la Constitu-
cion y a la Ley Federal del Trabajo, asi como, con
consecuencias lesivamente mas graves para los
intereses nacionales que el anterior ejemplo, el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

En seguida, el autor se detiene en el tema El
prototipo constitucional del juez, en el que, al igual
que su anterior tratamiento del acceso a la justicia,
se expone un loable debate acerca de otro ideal de
la justicia mexicana: el juez en toda la pureza y
cabalidad de su funcién. Es claro que el ministro
Castro no habla al lector sobre un tema que le sea
lejano; por el contrario, su superior cargo le
permite contemplar la problematica que se suscita
entre el ser y el deber ser del ideal del juzgador,
pues la piramide sélo se aprecia totalmente desde
su cuspide.

A tal efecto, el texto se ocupa de comentar acerca
de la carrera judicial, regida por mandato constitucio-
nal por los principios de excelencia, objetividad,
imparcialidad, profesionalismo e independencia.

Finalmente, el ministro Castro concluye el
capitulo tercero y con ello la obra resefiada, exa-
minando un tema de apremiante tratamiento por
parte de la comunidad juridica mexicana y que
inexplicablemente ha sido descuidada en los foros
legislativos: La cuestion presupuestal.



102 Resefias

La obra resefiada logra un rotundo acierto al
concluir su exposicién con este tGpico, pues cons-
tituye un aspecto esencial de la plena independen-
cia y autonomia del poder judicial, esto a su vez,
requisito elemental de un sano equilibrio de
poderes en un Estado de Derecho. Es indispensa-
ble que, en aras de armonizar desempefios, pesos y
contrapesos con el poder legislativo y con el
ejecutivo, se establezca con rango constitucional
un presupuesto determinable y suficiente para que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el Tri-
bunal Electoral y los tribunales federales trabajen
sin la incertidumbre de posibles interferencias de
los otros poderes. Como lo expresa el autor, «No

solo deben estudiarse en obras como la presente,
cuestiones técnicas y proyectos de superacion en
lo estrictamente juridico y jurisdiccional. Es legi-
timo reflexionar sobre cuestiones de economia
practica que infortunadamente resultan mas proble-
maticas que las técnicas» (p. 206).

El lector no puede menos gque coincidir ante
la clara necesidad de una reforma en este sentido.
¢Qué mejor sistema judicial podria anticipar el
pueblo mexicano para el devenir que ofrece el si-
glo XXI, que uno incuestionablemente indepen-
diente y eficaz en el cumplimiento de la alta
misién de imparticién de justicia que el mismo
pueblo le ha encomendado?

José Humberto Zarate Pérez -

* Coordinador Académico de Derecho Electoral del CCJE.
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por la Polity Press, en colaboracién con
Blackwell Publishers Ltd. de Cambridge, y tuvo ta
éxito en los medios académicos y politicos que
afo siguiente se imprimié en Espaiia la traduccién
elaborada por Ménica Sdomén para la Editora
Paidos I bérica.

El autor es catedratico de Pensamiento
Europeo en la London School of Economics and
Politica Science, con una amplia experiencia en los
campos de la Teoria Politica, la Economia, la
Filosofia Politica y la Sociologia, lo que le permite
redizar este detallado estudio respecto de
liberadismo moderno, enfocandolo bajo la perspectiva
conjunta de las disciplinas mencionadas. El propio
John Gray sostiene que la obra no solo es producto
de varios afios de investigacion y entrevistas con
expertos en d tema, sino también del contacto
tenido con ingtituciones académicas especializadas
de Alemania, por lo que puede deducirse que se
trata de un andiss actudizado y metddico que
resulta de gran valia para quienes se interesan por
los temas politico-sociol 6gi cos.

El trabgo consta de cuaro capitulos
adecuadamente concatenados, a través de cuyos
membretes se observa de antemano, igua que en €
subtitulo del libro, la intencion de destacar la
relacion entre la ética y la préctica del liberalismo,
entendido como una corriente politica que implica
una especifica conformacion econdémica, juridica,
socid y cultural.

En @ capitulo uno, «Tolerancia libera», se
establece que € hombre es capaz de generar diver-

Este libro fue publicado originalmente en & afio

sos tipos de culturas, en ocasiones contradictorias o
desplazantes entre si, lo cual genera confrontaciones
gue pueden conducir a la violenciay a la destruc-
cion.

En ta virtud, se ha visto desde la antigliedad la
necesidad de encontrar caminos de comprension y
de convivencia, que permitan a las sociedades
conservar sus manifestaciones culturales propias y
sus convicciones, ala vez que admitir la préctica de
otras posiblemente opuestas, incluso en lo esencid.

Surgié asi @ concepto de tolerancia, € cud ni
squiera es propio dd liberalismo, puesto que tiene
antecedentes desde tiempos remotos, como son |os
casos de la viga Algandria, de la India budista e
inclusive entre los romanos, los moros y cristianos
de la Espafia medieval y hasta de los otomanos en €l
mundo musulman.

No obstante, fue hacia € siglo xvi cuando se
inicid en Europa € Estado liberd, cuyo objetivo
basico fue la busqueda de un modus vivendi, como
lo menciona e autor, consistente en una convivenda
pacifica entre grupos de conformacién antagonica.

El liberdismo, sn embargo, desde € principio
ha buscado € logro de dos metas contradictorias:
por un lado establecer una forma de vidaidea y por
otro dgar sentado un compromiso de tolerancia
entre los modos de vida diferentes que se
manifiestan en una misma sociedad.

Lo paraddjico nace precisamente d resdtar la
validez universal de un estado de viday de Derecho,
y por otra parte fomentar € respeto y la convivencia
con otras realidades completamente diferentes y en
ocasiones hasta excluyentes. De aqui € titulo de la
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obra que se refiere a «las dos caras del liberdis-
mos.

Cabe sefidar que esa contradiccion de
proyectos filosdfico-politicos ha  desarrollado
polémicas entre los distintos pensadores.

Asi, John Lockey Emmanue Kant difundieron
la presencia del Estado liberal con caracteristicas
universales, en tanto Thomas Hobbes y Daniel
Hume se pronunciaron por la coexistencia pecifica
de tendencias divergentes.

Actuamente, John Rawlsy F. A. Hayer se han
inclinado por la primera postura, mientras que Isaish
Berliny Michad Oakeshott lo han hecho por la
segunda.

Lo curioso es que precisamente John Locke,
abanderado de la universalidad de los postulados del
Egtado libera, a la vez formul6 los principios de la
tolerancia, a sefidar que & Estado tiene la obli-
gacion de promover dicha tolerancia para acanzar
la paz entre sus gobernados, pero que esa tolerancia
no es claudicante, ni tampoco surge de la insegu-
ridad de poseer la verdad absoluta y universal, sSino
gue precisamente por saberse representante de la
postura auténtica, debe ser capaz de tolerar, en
beneficio de la sana convivencia, las corrientes
«...que se consideraban malas o falsas».*

Esta moral, cabe decir mediadora, ha caracte-
rizado a través de los tiempos a liberdismo, d que
la ha justificado por la trascendencia que implica €
lograr una mejor vida para la humanidad, teniendo
como base lapaz y la seguridad.

Esta idea también hizo eco en & pensamiento
de Voltaire, quien llegd a decir: «¢Qué es la tole-
rancia? Esé patrimonio de la humanidad. Estamos
todos llenos de debilidades y errores, perdonémonos
mutuamente nuestras locuras».?

A la vez, se debe sefidar que € problema de
alcanzar la convivencia entre las personas y los
pueblos no se reduce a la préctica de la tolerancia,
ni a su postulacion y vigilancia oficia por parte del
Estado, sino que tiene raices conflictivas profundas
gue merecen reflexion.

Para los antiguos filésofos griegos, igua que
para los forjadores del cristianismo, la meor vida
posible lleva a la perfeccion y ésta es indcanzable,

1 Gray, Johnpp. cit p. 12.
2 [dem p. 13.

pero es la misma para todos, por lo cua d conflicto
de valores es una manifestacion de la imperfeccion
humana y nunca una expresién norma de un
pluralismo ético, palitico y cultura, que finamente es
el resultado de la capacidad humana de creacion
diversificada.

Por eso se postula desde un principio en este
libro la necesidad de establecer en los estados
liberales contemporaneos un modus vivendi, que
parte de la premisa de que existen muchos y muy
variados modelos de vida en los que se logran
desarrollar las personas, en d entendido de que s
presentan caracteristicas contradictorias, no pueden
ni deben compararse, dado que ninguno es mejor
gue otro, pues son sencillamente diferentes y la
diferenciaa ser respetada, garantiza un régimen de
madurez que permite la libertad y la plenitud del
individuo, que por Io mismo se torna més productivo
y comprometido.

Se afirma, en consecuencia, que no necesita-
mos valores universales para vivir juntos y en paz,
sno ingituciones comunes en las que muchas
formas de vida puedan coexistir.

Con lo expuesto anteriormente parecerda
liquidado € problema de conflicto de vaores que
plantea la convivencia entre posturas filosoficas
antagonicas, sin embargo, las cosas se complican
cuando € conflicto se plantea dentro del mismo
marco del bien comun, es decir, cuando lo que se
considera bueno para personas 0 naciones con
posturas desiguales llega a confrontarse de manera
radical.

El caso dudido se daria, por gemplo, a
aparecer como antagonicas la paz y lajusticia como
premisas de ética universd. El dilema seria
dilucidar qué es peor, laguerrao lainjusticia

Cada parte en controversia manifestard nece-
sariamente que estan de su lado la razon y la
judticia, ademés de que la comisién de actos de
injusticia, real o aparente, produce un maestar tan
grande y apremiante, que € o los sujetos afectados,
a protestar y buscar su reivindicacion, no miden €
hecho de que pueden provocar la inestabilidad social
y d estdlido de laviolencia

El capitulo dos se refiere a los valores plurales,
en donde se postula un relativismo ético, surgido de
la conviccion de que los valores son entendidos y
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expresados de manera distinta en cada sociedad.
Asi, la vaentia no es la misma para cdlificar a
guerrero que a un bombero que arriesga su vida
para salvar bienesy personas en un siniestro.

Desde antaiio se ha manifestado que en la
guerra 'y en los pueblos atamente militarizados se
premia y se hace apologia a crimen y a la rapifia,
gue es lo que finamente debe entenderse por las
hazafias militares y @ botin tomado a enemigo, res
hostilis para los romanos, quienes la consideraban
como una forma de adquisicion de la propietas.

En ocasiones esa contraposicion de valores
llega a manifestarse de manera extrema y
dramdtica. Por eso cuenta Gray la anécdota
atribuida a un primer ministro inglés, dd que no se
proporciona el nombre, cuando hizo despedir a todo
U equipo de secretarias porque supo que alguna
estaba pasando informacién confidencia a enemigo,
pero no pudo averiguar quién de dlas era la
responsable. Quedd muy claro para € ministro que
estaba cometiendo una terrible e irreparable
injusticia con todas las secretarias, excepto con una,
pero & hecho se justificaba dadas las circunstancias
de velar por un bien més dto como lo era la
seguridad de la nacion en tiempos de guerra.

Con este panorama es de verse que ninguna
«verdad» lo es d cien por ciento y que por lo
mismo, conviene fomentar la tolerancia como Unica
forma de asegurar la convivenciay € desarrollo; no
obstante, en los tiempos actuales se ha incrementa-
do la postura contraria, por 1o que puede observarse
gue se ahonda en los conflictos y en la agresividad,
misma que en muchas ocasiones tiene consecuen-
cias sobre personas inocentes y genas a las causas
que originaron la conflictiva socid.

Es verdaderamente paraddjico que en nuestros
dias se postule por un lado la globdizacidn, que
implica necesariamente la convivencia entre
sistemas divergentes, y por otro se radicdicen los
antagonismos d grado de precipitar d mundo hacia
laguerray laingobernabilidad.

En & capitulo tres se andizan las libertades
rivales, en donde se cuestiona severamente €
concepto de judticia tradiciond, dado que ta vez lo
més adecuado sea hacer prevalecer € principio de
equidad, mismo que asegura proteccion juridica para
un mayor nimero de personas.

También se estudian los acances de la libertad
individua, armonizandolos con los del bien comin y
e interés genera. Debe partirse de la base de que
los argumentos que justifican la mayor libertad
posble no son autosuficientes, ni pueden ser
axiologicamente neutros, puesto que varian en
funcién de los diferentes intereses individuades y
colectivos. Es mas, nadie puede con certeza definir
los acances de una «mayor libertad posible»;
muchas veces es € sentido comuin € que impone
[imites a actuar humano.

Lo anterior explica la complgidad de mundo
juridico y de la aplicacion de las normas en € caso
de la actividad jurisdicciond, por lo que ante Situa-
ciones aparentemente similares, se pueden dictar
resoluciones diferentes, dada la vaoracion
especifica que hace d organo jurisdiccional
responsable de conocer € litigio.

Por eso se habla de rivalidad de libertades, pues
desde € incipiente estado liberd, propio del siglo
XIX, se notaba € enfrentamiento entre € gercicio
de la libertad individud y la razén de Estado,
supuestamente basada en € interés y € bien
COMUNES.

A raiz de esta dialéctica valorativa y préctica,
Gray conddera que € liberadismo, basado en €
contexto nacional, es anacronico en una época en
gue en la mayoria de las sociedades «ardomoder-
nas». coexistian varios modos de vida y una
diversidad de esgquemas sociopoliticos.

El reconocer lo anterior permite evolucionar los
sistemas neoliberalesy a proporcionarles flexibilidad
Se propicia una concepcion revisada y eficiente de
los derechos humanos universales.

Con este cumulo de reflexiones e autor arriba
a capitulo cuatro, bgjo € rubro Modus vivendi, en
donde procura dar a todo su esquema de investiga-
Cion un sentido préctico.

La parte pragmdtica a la que se refiere €
parrafo anterior se centra en la definicion de los de-
rechos humanos como articul os convenientes de paz
gue permiten que los individuos y las comunidades
con vaores e intereses en conflicto, acepten
convivir.*

3 Asi denomina al neoliberalismo, lo que supone un esquema ya

de suyo desfasado.
4 Gray, Johnpp. cit, p. 123.
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De esta forma € Estado democrético liberal no
representa un  modelo universal de validez
permanente y vaor absoluto, sino un esquema
politico que permite a las sociedades encontrar
espacios de expresiéon cultura en los que se
garantiza su libertad y seguridad, con las limitantes
necesarias para que todos |os individuos disfruten de
una proteccion similar.

A ese estado real y préctico de convivencia, es
a lo que en la obra se denomina insstentemente
modus vivendi.

Desde luego, hay derechos fundamentales inhe-
rentes a las personas, que todo régimen politico
debe garantizar para ser considerado legitimo; por
gemplo, los derechos inicides alaviday ala liber-
tad, esta Ultima en su concepto bésico, que implica
e no sometimiento a la servidumbre o a la
esclavitud.

Actuamente un gobierno que aspire a ser
considerado legitimo requiere la eficiente aplicacion
de laley y la capacidad de mantener un adecuado
nivel de gobernabilidad; por lo mismo, presentar ante
la comunidad de las naciones un orden que propicie
la paz dentro y fuera de sus fronteras. Por esta
razén, necesita ofertar ante los ciudadanos una
propuesta politica que asegure € cambio ingtitucio-
na de los titulares de los poderes politicos
constituidos.

De agui € reguerimiento de contar con ingti-
tuciones y normas de carécter electoral actualizadas
y eficientes, en donde las distintas opciones politicas
encuentren vias accesibles para competir por €
poder sin alterar € orden congtituido.

Este capitulo profundiza gemplos recientes y
actuales de estados que han cancelado en gran
medida las libertades de los individuos, en € afén de
lograr un modo de vida que sus bases ideoldgicas
consideraban como € mejor de todos los posibles.
Taes son los casos de Chile bgjo la dictadura de
Pinochet, del ya desaparecido régimen racista de
Sudéfrica, la dictadura sociaista en la Europa del
Este y la de la propia Cuba de Castro Ruz, sin dgjar
de tomar en cuenta otros gemplos no menos
draméticos como Haiti y varios paises de Asiay de
Africa, asi como digtintos gobiernos militares que
aun paralizan de manera insufrible la marcha del

hombre hacia su superacion en un ambito de respeto
y libertad.

Incluso aclara Gray por qué considera a
Imperio Otomano y a Austro-Hungaro de los
Habsburgo como estados liberales que florecieron
en algunas épocas de la historia, dado que dentro del
absolutismo que implicaba, en € primer caso la
observanciadel idam, y en @ segundo, la monarquia
més prepotente; sin embargo, ambos sSistemas
fueron capaces de aceptar, con algunas restriccio-
nes, la diversidad étnica y cultural de sus goberna-
dos.

Es por todos conocido € hecho de que distintas
asociaciones, grupos y movimientos, de orden
naciona e internacional, presionan de muy diversas
maneras a los gobiernos de diferentes filiaciones
politicas para que acepten y practiquen la tolerancia,
con lo cua garanticen un estado genera de paz y
desarrallo.

Es muy dificil, asi lo consgdera John Gray,
hacer coincidir los intereses econémicos nacionales
y transnacionales que representa la globaizacion,
con las diversidades, a veces tan marcadas, entre
los grupos sociales y las diferentes culturas.

Sabemos que alin existen pueblos que viven
Stuaciones de anacronismo y marginacion, los que
ni remotamente pueden considerarse comprendidos
dentro de las politicas macroecondmicas de
Sstemas computarizados y de mercados tecnifica-
dos, pero precisamente esa desigualdad sefidla un
punto débil y pdigroso para la estabilidad ddl sstema
neolibera.

Por esta razdn, es necesario aplicar todos los
esfuerzos posibles paraincorporar a esos nucleos de
poblacion a los logros que, en digtintos aspectos,
presenta la modernidad, sn que dlo implique
necesariamente la pérdida de sus propios valores, de
sus manifestaciones culturales y mucho menos de su
liberted.

Como puede deducirse, esta obra contiene
marcados niveles de reflexidn e inclusive de contro-
versia con € autor; sin embargo, es precisamente
esa la intencion que se destaca a lo largo de todo €
libro. En otras palabras, este texto no aspira a
lograr la conformidad con lo expresado, sino por 1o
contrario, despertar la critica, pero basada ésta en
un conocimiento filosofico y tedrico de la redidad
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historica y actua que ha desarrollado € liberalismo
COMO una opcion més de organizacion socid.

Cabe afiadir que la obra cuenta con un indice
analitico y de nombres para facilitar su consulta.

En concreto, @ libro de John Gray es
congruente con su titulo al destacar las dos caras
dd liberdismo y una nueva interpretacion de la
tolerancia liberal. Ademas, por tratarse de una obra
de tan reciente edicion, estd apenas circulando entre
los especidlistas, quienes seguramente encontrarén
en elamotivo de andisis, reflexion y cita.

Rodolfo Orozco Martinez

* Profesor Investigador del Centro de Capacitacion Judicial
Electoral del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.
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COLOMER, Josep M.

Instituciones politicas
Editorial Ariel, S.A. Barcelona, Espafa. 2001. 267 pp.

escrita en el presente afio por el profesor

Josep M. Colomer, investigador en Ciencia
Politica en el Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas de la Universidad de Pompeu Fabra,
quien en cinco capitulos nos muestra los antece-
dentes historicos de las instituciones politicas de
varios de los paises del mundo proporcionando
ejemplos de cada uno de ellos, asi como los con-
ceptos basicos de cualquier democracia, ademas de
precisar qué es la politica, la eleccién social, a quié-
nes se puede votar, cdmo se cuentan los votos, qué
se vota y la eleccion de instituciones socialmente
eficientes.

Durante el desarrollo de los cinco capitulos
analiza diversos temas, entre los que se encuentra
la teoria de la eleccion social, el estudio de las ins-
tituciones politicas, la utilidad social y un modelo
de eleccion social.

Afirma que el objeto de la politica es la
provision de bienes publicos por lideres, es decir,
por los gobernantes, de tal manera que se logre un
intercambio que beneficie tanto a los funcionarios
como a los ciudadanos, siendo éste finalmente uno
de los objetivos de la democracia.

En cuanto a la eleccion social analiza las
diferentes reglas institucionales, desde la medida
de los resultados, es decir, desde la satisfaccion de
las preferencias de los ciudadanos, para llegar a
sefialar cuales son las reglas socialmente eficientes,
y cémo es posible determinar que dependiendo de
las reglas que se utilicen seran los resultados, exis-
tiendo un gran margen para sefialar las probabili-
dades, a pesar de que algunas teorias consideren
qgue es muy dificil garantizar que una eleccion
pueda ser al mismo tiempo social y eficiente.

A partir de una perspectiva basica de qué insti-
tuciones conforman las estrategias de los actores y

I a obra intitulada Instituciones politicas fue

su interaccion, analiza las diferentes alternativas

institucionales por sus distintos grados de restric-

cion y su eficacia en la produccion de elecciones
sociales.

Refiere que el concepto de estabilidad esta
basado no sélo en el pluralismo politico, sino tam-
bién en las estrategias de los partidos politicos
como el intercambio de votos en diferentes temas,
las coaliciones multipartidistas y la cooperacién
internacional, sin que por ello deje de haber gana-
dores y perdedores permanentes.

Conforme con la idea de democracia, precisa
gue es deseable, porque crea mejores oportunida-
des, asi como mas regulares, a diferencia de las no
democraticas para la satisfaccion de las preferen-
cias de los ciudadanos, por lo que se refiere a tres
variables institucionales que producen diferentes
grados de estabilidad y diferentes niveles de utili-
dad de la eleccién social; se trata de las siguientes:
1. El grado de dispersién de las preferencias de

los votantes, segln se trate de electorados sim-

ples o complejos.

2. Lainclusividad de las reglas de votacion y los
procedimientos de decision.

3. Elnamero de dimensiones de temas en eleccio-
nes conjuntas y separadas, correspondientes a
esquemas de unidad y de division de poderes.
En ese contexto, afirma que los regimenes

democraticos pluralistas basados en electorados

complejos, reglas de votacion inclusivas y division
de poderes, tienden a producir resultados social-
mente eficientes.

En el segundo de los capitulos se refiere a la
construccion historica de electorados simples y
complejos, argumentos sobre el sufragio y estrate-
gias sobre los derechos de voto.

En este apartado, afirma que las comunidades
politicas simples principalmente son aquellas de
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tiempos pasados, aunque también en la actualidad
se pueden identificar algunas. En este tipo de
comunidades se concedian los derechos de voto a
las cabezas de hogar, independientemente del
namero de miembros de la familia, bajo el
supuesto de que todos ellos tenian preferencias
homogéneas; ademas, habitualmente, s6lo votaban
los hombres, siendo esta clase de reglas vagas e
informales. Sélo en algunas de estas comunidades
se permitia votar a los jovenes o a las mujeres.

Otra caracteristica de las comunidades sim-
ples consistia en que las reglas de decisién eran
altamente inclusivas, usandose reglas basadas en la
unanimidad o cuasiunanimidad en reuniones y
asambleas de vecinos que decidian por asentamien-
to o aclamacidn, o bien se usaban varios mecanis-
mos de azar, incluidos los turnos y las loterias,
para la rotacion de los cargos que debian ejecutar
las decisiones de la asamblea, los cuales eran consi-
derados una carga mas que un privilegio.

A efecto de ejemplificar a los electorados
simples con diversas modalidades, el autor realiza
un recorrido no sélo histérico, sino espacial, desde
las comunas y cantones suizos, las comunas
italianas, los municipios en Francia, el parlamento
inglés, las colonias angloamericanas hasta llegar a
las colonias iberoamericanas.

En opinion del profesor Colomer, el avance
de las comunidades simples lo propicié no sélo el
comercio exterior, sino la ampliacion de las
comunicaciones y el creciente relieve de bienes
publicos de gran escala, que llevaron a la forma-
cion de los modernos estados-nacién e indujeron a
los cambios importantes, entre los que se encuen-
tran la redefinicién del derecho al voto.

En cuanto a los electorados complejos, refiere
que son las comunidades de los tiempos modernos
en donde resultan de suma importancia los argu-
mentos sobre el sufragio, la inocuidad, el riesgo, la
amenazay las estrategias sobre los derechos de voto.

Para ejemplificar a las comunidades complejas
analiza el caso de los modelos latinos, en donde se
encuentran Francia, Italia y Espafia durante los
siglos XIX y principios del xX; el modelo nérdico
en donde cita a Alemania, Suecia, Noruega y Finlan-

dia, especificando que ahi introdujo el sufragio
universal, incluido el voto a las rujeres y la aplicacién
de la representacion proporcional, que se tradujo en
una politica de coaliciones multipartidistas.

El tercer capitulo analiza qué sucede después
de que se emiti6 el voto, es decir, cOmo se cuentan
los votos, cudles son las reglas para obtener un
solo ganador, ya sea de mayoria absoluta o de
mayoria relativa, cuales son las reglas para obtener
varios ganadores, como sucede con la representa-
cion proporcional y en las coaliciones multiparti-
distas, y cémo se lleva a cabo el conteo o
escrutinio y con qué finalidad.

Cita como ejemplos los casos de Espafia,
Australia y Francia, hace referencia al sistema de
mayoria absoluta, en donde los procedimientos
de votacion no cumplen algunas condiciones basi-
cas de la eleccion social, como la monotonicidad y
la independencia de las alternativas irrelevantes, en
donde la utilidad social de los ganadores puede
ser comparada desfavorablemente con los resul-
tados probables mediante reglas de votaciones
alternativas.

Al referirse a los sistemas de votacion de
mayoria relativa, el autor sefiala cobmo el voto se
usa para elecciones de masas, utilizado general-
mente en regimenes parlamentarios basados en el
modelo britanico, o en presidenciales como
Estados Unidos de Norteamérica, Perd, Brasil,
Argentina, Guatemala, Colombia y casi toda
América Latina.

Sefiala que existen gobiernos unificados,
como lo son el parlamentarismo, el presidencialis-
mo y el federalismo, en donde pudiera suceder que
un solo partido politico llegara a tener dominio
sobre los poderes legislativo y ejecutivo de manera
absoluta, de tal manera que se podria tener el
siguiente escenario: a) Que retina la mayoria en la
asamblea y forme un gabinete de un solo partido,
como suele suceder en los regimenes parlamenta-
rios, b) Que el partido del presidente tenga la ma-
yoria en la asamblea, en los regimenes presidencia-
les y semipresidenciales, como suele ocurrir en
elecciones concurrentes, o bien ¢) Que el partido
del gobierno central controle todos los gobiernos
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regionales o locales, basicamente mediante el
control de los jefes ejecutivos regionales o locales.
En cambio, el gobierno dividido cuenta con
varios partidos politicos, lo cual puede producir
los siguientes escenarios: a) Que ningln partido
tenga mayoria en la asamblea y se forme un gabi-
nete de coalicion multipartidista, como suele suce-
der en los regimenes parlamentarios basados en la
representacién proporcional, b) Que el partido del
presidente no tenga mayoria en el asamblea en los
regimenes presidenciales y semipresidenciales, como
tiende a ocurrir en las elecciones no-concurrentes,
0 ¢) Que el partido del gobierno central no con-
trole la mayor parte de los gobiernos regionales o
locales, es decir, los gabinetes multipartidistas.

Finalmente, en el ultimo de los capitulos que
es, sin duda, el resultado del analisis detallado de
los anteriores, puntualiza como a través de la elec-
cion de las instituciones politicas se forman los
diferentes sistemas, regimenes democraticos, o
gobiernos parlamentario-presidencial, semipresi-
dencial, parlamentario-representacion proporcio-
nal, y como varian a través de las épocas,
agrupando a gran numero de Estados de los dife-
rentes continentes en tres periodos histéricos que
van de 1874 a 1943, 1944 a 1973 y 1974 a 2000, con
lo cual el profesor Colomer concluye su obra.

Lic. Beatriz Guerrero Morales*

* Profesora Investigadora del CCJE.
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Monopolio de los partidos politicos

vs. candidaturas independientes:
el caso Michoacan SUP-JDC-037/2001
desde la optica del derecho internacional

Mauricio Ivan del Toro Huerta*

SUMARIO: A manerade introduccion; Delimitacion de los hechos; Las razones de la
demanda; Planteamiento general de la cuestion; Relacidn entre el derecho internacional y el
derecho interno: criterios comunes en aras de un efectivo acceso a la justicia; EI monopolio de
los partidos politicos; Monopolio de los partidos politicos vs. candidaturas independientes: los
limites nacionales e internacionales al derecho de participacion politica; Las limitaciones per-
mitidas a los derechos de participacion politica: la necesaria referencia al derecho internacio-
nal; Comentario final.

A manera de introduccion

a Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial
de la Federacién, al resolver
el juicio para la proteccién de los
derechos  politico-electorales  del
ciudadano identificado con la clave
SUP-JDC-037/2001, promovido
por Manuel Guillén Monzén, con-
cluyd, entre otras cosas, que «la

Constitucion  Politica de  los
Estados Unidos Mexicanos no
contiecne ni admite, como regla
absoluta, el monopolio de los

partidos politicos en el ejercicio del
derecho para postular candidatos en
elecciones  populares».!  Tal afir-

* Licenciado en Derecho egresado de la
UNAM, profesor en Derecho Internacional
Publico en la UNAM, profesor investigador
de la Escuela Judicial Electoral.

macion, sostenida por la mayoria
de los magistrados integrantes de
la Sala Superior, con |las
salvedades y limitaciones que en
la propia sentencia se establecen,
constituye, por si misma, un
cambio sustancial en la concep-
cion del régimen politico-elec-
toral mexicano, en general y del
derecho de participacion politica;
en especial, el derecho al voto
pasivo.?

! Juicio para la proteccion de los derechos
politico-electorales del ciudadano, SUP-JDC-
037/2001, Sentencia de 25 de octubre de 2001,
p. 61. En adelante ®lo se hard mencion al
nimero de péagina de la sentencia que
corresponda.

2 Generalmente, la doctrina ha considerado
a México dentro de los Estados en cuyo
ordenamiento juridico se atribuye a los
partidos politicos el monopolio en la
postulacién de candidaturas. Cfr., entre otros,
Miguel Aragdn Reyes, «Democracia y re-
presentacién.  Dimensiones subjetiva y
objetiva del derecho de sufragio» en J. Jesus

Sin embargo, es preciso anali-
zar cada uno de los argumentos
expresados por los magistrados,
tanto en la sentencia como en los
diferentes votos concurrentes y
aclaratorios, antes de llegar a una

Orozco Henriquez (compilador), Democracia
y representacion en el umbral del siglo XXI.
Memoria del 111 Congreso Internacional de
Derecho  Electoral, tomo 1, TEPJF-IFE-
UNAM-Universidad de Quintana Roo-
PNUD, México, 1999, p. 18; del mismo
autor, «Derecho Electoral: sufragio activo y
pasivo» en Dieter Nohlen, Sonia Picado,
Daniel Zovatto (compiladores), Tratado de
derecho electoral comparado de América Latina,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1998,
p. 120, asi como, en esta misma obra,
Francisco Ferndndez Segado, «La candidatura
electoral: plazos, calificacion, recursos,
proclamacion»;  Juan  Ignacio  Garcia,
«Candidaturas Independientes» en Diccionario
Electoral, 22 edici6on, tomo |, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos-Capel,
2000, p. 133; y Mufioz Ledo, Porfirio
(coordinador), Comisién de Estudios para la
Reforma del Estado. Conclusiones y propuestas,
UNAM, México, 2001, p. 150.
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conclusién definitiva sobre la
existencia o0 no de un monopolio
de los partidos politicos en la
postulacién de candidatos a car-
gos de eleccidn popular.

El estudio realizado por los
magistrados, derivado del analisis
de diversos articulos constitucio-
nales, asi como de los contenidos
en tratados internacionales relati-
vos al derecho de participacién
politica, tuvo como objetivo
determinar si el sistema juridico
mexicano consagra o no el dere-
cho a participar como candidato
independiente en los procesos
electorales, especificamente a par-
tir de la negativa de registro al
ciudadano Manuel Guilléen Mon-
z06n para participar en la eleccion
a gobernador del Estado de
Michoacan en el proceso elec-
toral del afio 2001.

La sentencia, aunque adop-
tada por unanimidad de votos
respecto de la confirmacion del
acto impugnado, no conté con la
aprobacién unanime de los ma-
gistrados respecto del analisis
constitucional y legal en torno al
monopolio de los partidos poli-
ticos en la postulacién de candi-
datos y del derecho a postulacion
independiente. En este punto, la
votacién cobra particular interés.
El proyecto de resolucion fue
presentado por el magistrado
Leonel Castillo Gonzalez; sin
embargo, en la sesién publica de
resolucién respectiva, una
mayoria integrada por los magis-
trados José Luis de la Peza, José
Fernando Ojesto Martinez Por-
cayo, presidente del Tribunal, y
José de Jests Orozco Henriquez,

Mauricio Ivan del Toro Huerta

argumentoé en contra de las partes
considerativas de dicho proyecto
y resolvié a favor de su engrose,’
el cual estuvo a cargo del
magistrado Orozco Henriguez,
lo que motivé el voto concurren-

te de los magistrados Leonel
Castillo Gonzadlez y Mauro
Miguel Reyes Zapata que

apoyaban el sentido del proyecto
original. Por otra parte, la
magistrada Alfonsina Berta Na-
varro Hidalgo y el magistrado
Eloy Fuentes Cerda, rechazaron
los argumentos tanto de la
mayoria como del proyecto
original, incorporando un voto
aclaratorio conjunto.

La exposicion de las tres
posturas antes mencionadas, se en-
frenta en su desarrollo con pun-
tos de vista encontrados, todos
con la misma destreza argumen-
tativa. La balanza entonces tiende
al péndulo, la justicia por mo-
mentos parece ir 'y Vvenir
abrazada por argumentos que, a
pesar de tener el mismo
fundamento, llegan a conclusio-
nes diversas e incluso contradic-
torias. Se confirma el hecho,
natural en los sistemas democra-
ticos, aunque en ocasiones
cuestionable desde el punto de
vista argumentativo, de que la
decisién se adopta por el voto

8 El articulo 24, numeral 2, inciso c) de la
Ley General del Sistema de Medios de
Impugnacién en Materia Electoral establece
que «Si el proyecto que se presenta es votado
en contra por la mayoria de la Sala, a
propuesta del presidente, se designara a otro
magistrado electoral para que, dentro de un
plazo de veinticuatro horas contadas a partir
de que concluya la sesion respectiva, engrose
el fallo con las consideraciones y razo-
namientos juridicos correspondientes».

mayoritario independientemente
del peso argumentativo de sus
postulados. Desde el punto de
vista formal, cualquier interpre-
tacion hubiera resultado valida,
todas expresan un sistema cohe-
rente de argumentacion y defien-
den postulados a partir de su
particular sistema de interpreta-
cion. Pero s6lo una obtuvo la
mayoria.

El sentido de la votacion de
la sentencia podria ser tema
suficiente de analisis si la cuestion
fuera analizar la lucha argumen-
tativa desatada en la adopcion de
una sentencia. EIl tema que ahora
nos ocupa es, sin embargo,
diverso. Como toda sentencia
relevante, cuyos argumentos ha-
cen que el lector vaya de un
extremo al otro asintiendo en
cada frase expuesta por los
magistrados, incluso  cuando
estdn  implicadas  posiciones
contradictorias, la  sentencia
recaida al expediente SUP-JDC-
037/2001 puede analizarse desde
muy diversos puntos de vista.
Incluso, el modelo argumentati-
vo adoptado en la sentencia
responde a una divisibn meto-
doldgica a partir de los diferentes
aspectos de Derecho Constitu-
cional, Internacional y Teoria de
la Argumentacion Juridica que se
implican en la resolucion del caso
con la finalidad de justificar la
decisién altima.

Este ensayo sélo habra de
circunscribirse a aquellos aspec-
tos internacionales que sirvieron
de sustento argumentativo para
delinear cada una de las posturas
defendidas por los magistrados,
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en particular, aquellas expuestas
en el engrose y en el proyecto
original, que finalmente se trans-
formaria en voto concurrente,
por ser donde se exponen mayo-
res argumentos con base en el
Derecho Internacional contem-
poraneo.

El estudio del tema de las
candidaturas independientes, en si
mismo interesante, reviste mayor
atractivo en tanto es estudiado a
partir, no sélo de las disposicio-
nes correspondientes de la Consti-
tucion federal y de los tratados
internacionales aplicables, sino
también de criterios y opiniones
de instancias internacionales espe-
cializadas en materia de derechos
humanos, que convierten este ca-
so en el precedente mas signifi-
cativo en materia de monopolio
de los partidos politicos y candi-
daturas independientes a la luz
del derecho nacional e interna-
cional.

Ademas, desde la perspectiva
de la relacion entre el derecho
Internacional y el derecho inter-
no, la sentencia representa un
parametro significativo del vincu-
lo entre ambos sistemas, asi
como de su influencia reciproca.
Como en escasas ocasiones, la sen-
tencia dictada en el expediente
SUP-JDC-037/2001 considera no
solo el texto de los diferentes
tratados que regulan el derecho
humano a la participacién politi-
ca, sino también resoluciones de
organismos internacionales facul-
tados para interpretar las dispo-
siciones  convencionales. Esta
clara referencia a los operadores
internacionales significa que, en

materia de derechos fundamenta-
les, ambos ordenamientos, inter-
nacional e interno, se comple-
mentan de tal forma que no es
factible concluir que se han
vulnerado o no los derechos
humanos constitucionalmente re-
conocidos sin analizar las dispo-
siciones internacionales aplicables
a tal derecho; reconociendo asi la
naturaleza subsidiaria de ambos
sistemas conforme lo acredita la
practica y la doctrina mas
avanzada del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos
y del Derecho Constitucional.
Este énfasis «internacio-
nalista» requiere de alguna preci-
sion. El presente trabajo tiene
por objeto exponer los criterios
sostenidos por los magistrados
gue integran la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la federacion al
resolver un caso en concreto.
Como documento de difusidn, lo
que se busca es, por un lado,
brindar a los interesados un ejem-
plo plausible sobre cémo un
tribunal constitucional aplica e
interpreta la normativa cons-
titucional a partir, aunque no
exclusivamente, de  fuentes
internacionales y, por el otro,
exponer el tema de las candidatu-
ras independientes desde la
perspectiva del Derecho Electoral
en sus diferentes ambitos nacio-
nal e internacional. En este senti-
do, las siguientes notas dan
cuenta de la argumentacion
esgrimida por los magistrados
electorales y presenta considera-
ciones elaboradas desde la pers-
pectiva del Derecho Interna-
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cional de los Derechos Humanos.
Para una mejor comprensién de
la problematica se exponen a
continuacion  brevemente los
principales hechos y las consi-
deraciones generales del caso.

Delimitacion
de los hechos

En sesion publica de veinti-
cinco de octubre de dos mil uno,
la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la
Federacion resolvié los autos del
expediente  SUP-JDC-037/2001,
integrado con motivo del juicio
para la proteccion de los derechos
politico-electorales del ciudadano
promovido por Manuel Guillén
Monzon en contra del Acuerdo
del Consejo General del Instituto
Electoral de Michoacan, de tres de
agosto de dos mil uno, mediante el
cual negd su registro como
candidato independiente al cargo
de gobernador del Estado de
Michoacan, para el proceso
electoral estatal de dos mil uno.

En su acuerdo, el Consejo
General del Instituto Electoral de
Michoacan sustentd la negativa
de registro principalmente en el
hecho de que el interesado

no cuenta con las cualidades que
establece la ley para ser votado,
dado que no ha ejercitado su
derecho de asociarse libremente en
un partido politico, y mas adn su
solicitud no se encuentra dentro de
los términos previstos por el
Cadigo Electoral de Michoacan, y
por ende no esta facultado para
gjercitar plenamente, el derecho
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politico-electoral de ser votada a

un cargo de eleccion popular,

puesto que de conformidad con lo
dispuesto en el Codigo Electoral de

Michoacén, en sus articulos 34

fraccion IV y 153, dicho ciudada-

no, no fue propuesto en la corres
pondiente solicitud de registro, por
partido politico alguno, por lo cual el
referido  solicitante, no cumple
cabalmente, con los requisitos
enumerados en las fracciones del
articulo 153 del Cddigo Electoral de

Michoacan.* (cursivas del autor)

Tal situacién, segin lo
expone el mencionado Consegjo
General, no podria considerarse
violatoria de los derechos politi-
cos del solicitante, «toda vez que
se deja intacto y a salvo su
derecho politico-electoral de 'po-
der ser votado' siempre y cuando
lo ejercite en los términos
expuestos por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la Constitucion Poli-
tica del Estado Libre y Soberano
de Michoacan de Ocampo y el
Cdbdigo Electoral del Estado de

Michoacéan». En virtud de que

el derecho de los ciudadanos de
participar en las elecciones populares
con las facultades de votar y poder
ser votados "debera ejercitar en los
trminos de las disposiciones legales
aplicables, es decir, el PODER SER
VOTADO, lleva implicito el
cumplir previamente con una Serie
de requisitos ya mencionados, que
en la especie no % han cubierto por
el peticionario del registro, por lo
cual procede negar el mismo.

Inconforme con la resolu-

cion del Instituto Electoral Local,

4 Cfr. Acuerdo del Consejo General del
Instituto Electoral de Michoacan, sobre la
solicitud del registro de candidato a
gobernador presentada por el ciudadano
Manuel Guillén Monzon, para la eleccion a
realizar el 11 de noviembre del afio 2001.
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el ciudadano Manuel Guillén
Monzon promovio juicio para
la proteccién de los derechos
politico-electorales del ciudadano
gue motivé la integracién del
expediente SUP-JDC-037/2001
radicado en la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion. El
expediente fue turnado al magis-
trado electoral Leonel Castillo
Gonzalez, para su substanciacién
y la elaboracién del proyecto de
sentencia correspondiente.

Las razones
de la demanda

En su demanda, el actor
argumento, a manera de agravios,
que la autoridad responsable
violentd en su perjuicio el dere-
cho politico fundamental pre-
visto en los articulos 1° y 35,
fraccion Il, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, consistente en la
potestad o prerrogativa de ser
votado vy, con ello, de acceder en
condiciones de igualdad al poder
puablico, en virtud de que el
Consejo General del Instituto
Electoral de Michoacén, sin con-
siderar los preceptos constitu-
cionales y los diversos tratados
internacionales que otorgan la
mencionada libertad politica, de
caracter obligatorio en términos
de lo previsto en el articulo 133
constitucional, se limité a fundar
su resolucion en disposiciones de
la Constitucion Politica del Esta-
do de Michoacan y del Cédigo

Electoral de la misma entidad,
gue niegan la posibilidad de ser
votado a aquel ciudadano que no
pertenezca a un partido politico
0 que no tenga el apoyo de éste,
lo cual resulta indebido, a decir
del actor, pues tales disposiciones
conducen a que los mencionados
institutos politicos hayan mono-
polizado la potestad de acceso al
poder publico (p. 13y ss.).

Por tales motivos, en virtud
de que ni en el articulo 35,
fraccion Il, de la Constitucion
Federal ni en los tratados Interna-
cionales correspondientes se im-
pone limite alguno a los ciuda-
danos para postularse a cargos de
eleccion popular, en opinién del
enjuiciante, las normas secunda-
rias que prohiben las candidatu-
ras independientes son excluyen-
tes y obedecen a motivaciones
fundamentalmente politicas, por
lo que, concluye el actor, de
acuerdo con la interpretacion
constitucional prevista en el
articulo 14, Gltimo parrafo, de la
ley fundamental, se debe despren-
der la existencia del voto pasivo
de los ciudadanos sin restriccion
alguna, debiéndose en conse-
cuencia admitir su registro como
candidato independiente a gober-
nador del Estado de Michoacén.

Planteamiento general
de la cuestion

Del analisis de los agravios
expuestos en la demanda, la Sala
Superior concluye que la preten-
sion del promovente consiste en
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gue se revoque el acuerdo del
Consejo General del Instituto
Electoral del Estado de Mi-
choacan por el que se negé su
registro como candidato inde-
pendiente para contender en la
eleccion de gobernador, porque,
en su concepto, sin ser pos-
tulado por un partido politico,
tiene derecho a ser votado para
acceder a ese cargo, de con-
formidad con lo dispuesto en el
articulo 35, fraccién 11, de la
Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y
diversos instrumentos inter-
nacionales de derechos hu-
manos,  particularmente, la
Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, la Decla-
racion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre y
el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos.
Consecuentemente, la pri-
mera cuestion a dilucidar por la
Sala fue si la Constitucion y el
Codigo Electoral del Estado de
Michoacéan autorizaban la partici-
pacion de candidatos indepen-
dientes en los procesos elec-
torales. En este sentido, después
de realizar una interpretacion
sistematica de los preceptos
correspondientes, la Sala con-
cluye que, al no prever la ley
electoral local la posibilidad
de que entes distintos a los
partidos politicos puedan so-
licitar su registro para par-
ticipar en las elecciones, «se
infiere razonablemente que el
legislador michoacano esta-
blecio el derecho exclusivo de
los partidos politicos para la

postulacion de candidatos a los
puestos de eleccion popular.»
(p. 18).

De esta forma, continla la
Sala, si la legislacion michoacana
adopt6 un régimen que establece
el derecho exclusivo de los
partidos politicos para la postu-
lacion de candidatos a cargos de
eleccion popular, aunque no lo
haya declarado expresamente. El
problema que se debe resolver
«consiste en determinar si en la
Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y/o
en los instrumentos internaciona-
les de proteccion de los derechos
humanos suscritos y ratificados
por México se encuentra previsto
un derecho fundamental de todo
ciudadano para ser postulado
como candidato independiente,
de tal manera que el legislador
ordinario no pueda limitarlo a
través del establecimiento del
derecho exclusivo de los partidos
politicos para la postulacion de
candidatos, con el objeto de de-
terminar si el acto ahora impug-
nado que se basé en la citada
legislacion del Estado de Mi-
choacan es acorde o0 no, en este
punto, con la Constitucién federal
y los correspondientes instrumen-
tos internacionales de derechos
humanos» (p. 19).

A partir de este razonamien-
to, las posiciones de los magis-
trados se trifurcan:

Primera postura: la magis-
trada Alfonsina B. Navarro Hi-
dalgo y el magistrado Eloy
Fuentes Cerda, en su voto
aclaratorio, argumentan en torno
a la existencia constitucional del
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derecho exclusivo de los partidos
politicos a postular candidatos a
cargos de eleccién popular y, en
consecuencia, del monopolio de
los partidos politicos.

Segunda postura: los magis-
trados Leonel Castillo Gonzélez
y Mauro Miguel Reyes Zapata,
en su voto concurrente, consi-
deran que, de conformidad con la
Constituciéon 'y los tratados
internacionales aplicables, no es
posible derivar la existencia de tal
monopolio, por lo que los
ciudadanos tienen el derecho
fundamental de participacion
politica a través del sufragio
pasivo de manera independiente
Y, €n consecuencia, toda vez que
no existe la legislacién reglamen-
taria  correspondiente 'y el
Tribunal no tiene las facultades
para subsanar tal vacio legal, el
legislador  incurre en una
inconstitucionalidad por omision
y estd obligado a legislar en la
materia.

Tercera postura: los magis-
trados José Luis de la Peza, José
de Jesis Orozco Henriquez y
José Fernando Ojesto Martinez
Porcayo, quienes representaron
la votaciébn mayoritaria, consi-
deraron que, si bien del texto
constitucional y de los tratados
correspondientes, no es factible
derivar el monopolio de los
partidos politicos y, por tanto,
es factible que el Constituyente
Permanente legisle en materia
de candidaturas independientes,
también del analisis del mismo
texto constitucional y de los
instrumentos internacionales, se
concluye que el de participacion
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politica es un derecho de base
constitucional y de configura-
cion legal, susceptible de ser
limitado conforme a las exigen-
cias de una sociedad democrati-
ca, sin que el hecho de
restringir dicha participacion al
requisito de ser postulado por
un partido politico sea una
limitacion contraria a la Cons-
titucibn o a los convenios
internacionales. Por tal motivo,
no existe omision legislativa vy,
por tanto, el legislador esta
facultado para establecer el
régimen que mejor considere en
los términos de la normativa
constitucional, ya sea para
regular las candidaturas inde-
pendientes o para restringirlas
en aras de fortalecer el sistema
de partidos.

En apretada sintesis éstas son
las tres posturas adoptadas por los
magistrados de la Sala Superior al
resolver el expediente SUP-JDC-
037/2001. A continuacion se hace
un breve comentario respecto de la
complementariedad del sistema
internacional y el sistema nacional,
con el objeto de ejemplificar, a
partir del estudio comparado,
dicha complementariedad que sir-
ve, a su vez, de parametro de
analisis del presente trabajo. Inm-
ediatamente, se exponen los argu-
mentos mas relevantes que
sustentan cada una de las posi-
ciones adoptadas en la sentencia y
en los diferentes votos concurren-
tes y aclaratorios, haciéndose
especial énfasis, como ya se ha
mencionado, en las cuestiones de
derecho internacional implicadas
en el fallo.
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Relacién entre el derecho
internacional y el derecho
interno: criterios comunes
en aras de un efectivo
acceso a la justicia

En materia de interpretacién
judicial, los criterios adoptados
por los tribunales nacionales e
internacionales en  ocasiones
guardan gran similitud, parti-
cularmente aquellos tribunales
encargados de la proteccion de
los derechos fundamentales,
evidenciandose la  naturaleza
complementaria de ambos sis-
temas. De ahi que algunos
criterios adoptados por los tribu-
nales constitucionales consagren
los mismos principios que
aquellos enunciados por las cor-
tes internacionales en materia de
derechos humanos y viceversa.

Un ejemplo de lo anterior
puede encontrarse en la sentencia
gue ahora se analiza, particular-
mente, respecto de los principios
que rigen la regla de agotamiento
de los recursos previos y el
principio de definitividad que, en
el d&mbito del derecho interna-
cional, tiene su correlativo en la
regla consuetudinaria que obliga
al previo agotamiento de los
recursos internos antes de acudir
a una instancia internacional.

Dicha regla del previo ago-
tamiento de los recursos internos

5 Para una revision de la evolucion de dicha
regla en el Derecho Internacional véase la
obra del jurista brasilefio Anténio Augusto
Cancado Trindade, actual Presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
O esgotamento de recursos internos no direito
internacional, Editora Universidade de Bra-
silia, Brasilia, 1984.

permite al Estado resolver el
problema segin su derecho
interno antes de verse enfrentado
a un proceso internacional, lo
cual es especialmente valido en la
jurisdiccion internacional de los
derechos humanos, por ser ésta
«coadyuvante o complementaria»
de la interna, como se expresa en
el Predambulo de la Convencién
Americana sobre Derechos Hu-
manos y como lo ha reiterado la
Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos desde sus
primeros casos contenciosos.®
Sobre el particular, la
Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha establecido
en su jurisprudencia constante
que «la oportunidad para
decidir sobre los recursos
internos debe adecuarse a los
fines del régimen de proteccion
internacional. De ninguna
manera la regla del previo
agotamiento debe conducir a
que se detenga o se demore
hasta la inutilidad la actuacion
internacional en auxilio de la
victima indefensa. Esa es la
razon por la cual el articulo
46.2 establece excepcionesa la
exigibilidad de la utilizacién de
los recursos internos como
requisito para invocar la
proteccion internacional, pre-
cisamente en situaciones en las
cuales, por diversas razones,

6 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio (coor-
dinador), La Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, UNAM-
CortelDH, México, 2001. En particular véase:
Caso Velasquez Rodriguez. sentencia de 29 de
julio de 1998. Serie C, No. 4, parr. 61; Caso
Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de
1989. Serie C No. 5, parr. 64.
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dichos recursos no son efec-
tivos».”

El articulo 46 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos
Humanos establece, entre otras
cosas, que para gue una denuncia
por violaciones a la misma sea
admitida por la Comision, Or-
gano competente para recibir
tales comunicaciones, se requiere
gue se hayan interpuesto vy
agotado los recursos de la
jurisdiccion interna, conforme a
los principios del Derecho Inter-
nacional generalmente reconoci-
dos; excepto cuando no exista en
la legislacion interna del Estado
el debido proceso legal para la
proteccion del derecho que se
alega ha sido violado; no se haya
permitido al presunto lesionado
el acceso a los recursos o haya
sido impedido de agotarlos o
haya retardo injustificado en la
decision sobre los recursos.

De esta forma, la remision
gue hace el citado articulo «a los
principios del Derecho Inter-
nacional generalmente recono-
cidos» implica, tal como lo ha
seflalado la Corte Interamerica-
na, que tales principios «no se
refieren sélo a la existencia
formal de tales recursos, sino
también a que éstos sean ade-
cuados y efectivos», como resulta
de las excepciones contempladas
en el mismo articulo 46.°

" CorteIDH, Caso Velasquez Rodriguez.
Excepciones preliminares. Sentencia de 26 de
junio de 1987. Serie C, nim. 1, parr. 93.

8 Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29
de julio de 1998. Serie C, nim 4, parr. 63;
Caso Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de
1989. Serie C No. 5, parr. 66.

Como reiteradamente ha
sefialado la Corte Interamerica-

na:
Que sean adecuados significa que la
funcién de esos recursos, dentro
del sistema de derecho interno, sea
idonea para proteger la situacion
juridica infringida. En todos los
ordenamientos internos  existen
multiples recursos, pero no todos
son aplicables en todas las circuns-
tancias. Si, en un caso especifico,
el recurso no es adecuado, es obvio
que no hay que agotarlo. Asi lo
indica el principio de que la norma
estd encaminada a producir un
efecto y no puede interpretarse en
el sentido de que no produzca
ninguno o su resultado sea mani-
fiestamente absurdo o irrazonable.®
Asimismo, la Corte ha
enfatizado constantemente que
un recurso debe ser, ademas,
eficaz, es decir, «capaz de pro-
ducir el resultado para el que ha
sido concebido». Un recurso
«puede volverse ineficaz si se le
subordina a exigencias procesales
que lo hagan inaplicable, si, de
hecho, carece de virtualidad para
obligar a las autoridades, resulta
peligroso para los interesados
intentarlo o no se aplica impar-
cialmente».

[Cluando se demuestra que
los recursos son rechazados sin
llegar al examen de la validez de los
mismos, o por razones futiles, o si
se comprueba la existencia de una
préactica o politica ordenada o tole-
rada por el poder publico, cuyo
efecto es el de impedir a ciertos

° Corte 1.D.H., Caso Caballero Delgado y
Santana, Excepciones Preliminares. Sentencia
de 21 de enero de 1994. Serie C No. 17, parr.
63; Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29
de julio de 1988. Serie C No. 4, parrs. 63-64;
Caso Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de
1989. Serie C No. 5, parrs. 66-67; Caso Fairén
Garbi y Solis Corrales, Sentencia de 15 de
marzo de 1989. Serie C No. 6, parrs. 87-88.

125

demandantes la utilizacion de los

recursos internos que, normalmen-

te, estarian al alcance de los demaés.

En tales casos el acudir a esos

recursos se convierte en una forma

lidad que carece de sentido.”

De la misma forma, la Corte
Europea de Derechos Humanos,
organo encargado de la apli-
cacion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, se ha pro-
nunciado al respecto y ha
considerado que la norma inter-
nacional que contempla la
exigencia del agotamiento previo
de los recursos internos parte del
presupuesto de la existencia de
remedios efectivos en el &mbito
de la jurisdiccion interna de cada
Estado."

Con todas las reservas que la
distincion entre jurisdiccion na-
cional e internacional requieren,
la Sala Superior del Tribunal
Electoral ha adoptado criterios
que en el fondo, mutatis

0 CortelIDH, Caso Velasquez Rodriguez.
Sentencia de 29 de julio de 1998. Serie C, No.
4, parrs. 66 y 68; Caso Godinez Cruz,
Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No.
5, parrs. 69y 71.

1 En el caso Ekinci vs. Turquia, la Corte
reiterd: «La Cour rappelle que la régle de
I'épuisement des voies de recours internes
énoncée a l'article 35 6 1 de la Convention
impose a un requérant I'obligation d'utiliser
auparavant les recours normalement disponi-
bles et suffisants dans I'ordre juridique interne
pour lui permettre d'obtenir réparation des
violations qu'il allégue. Ces recours doivent
exister a un degré suffisant de certitude, en
pratique comme en théorie, sans quoi leur
manquent  I'effectivité et I'accessibilité
voulues. L'article 35 & 1 impose aussi de
soulever devant I'organe interne adéquat, au
moins en substance, et dans les formes
prescrites par le droit interne, les griefs que
I'on entend formuler par la suite devant la
Cour, mais non d'user de recours qui ne sont
ni adéquats ni effectifs». Cfr. TEDH, Affaire
Ekinci ¢. Turquie, S 1807-2000, num.
25625/1994, parr. 56.
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mutandis, coinciden con las de
instancias internacionales respec-
to de garantizar efectivamente los
derechos fundamentales de los in-
dividuos.

Asi, en el caso SUP-JDC-
037/2001, la autoridad responsable
sostuvo que no se cumplioé con el
requisito  de  procedibilidad
previsto en el articulo 10, apartado
1, inciso d), en relacién con el
numeral 80, parrafo 2, de la Ley
General del Sistema de Medios de
Impugnacién en Materia Elec-
toral, consistente en la carga del
actor de agotar las instancias
locales previas, en virtud de las
cuales pudiera haberse modifica-
do, revocado o anulado el acto
impugnado. La Sala, al estudiar la
causal de improcedencia, deter-
mind que tal argumento es

infundado, en virtud de que

Conforme con criterios reitera
dos de esta Sala Superior, la exigencia
de agotar los medios ordinarios de
impugnacion antes de ocurrir a los
procesos  jurisdiccionales  excepciona
les y extraordinarios, como s el juicio
para la proteccién de los derechos
politicoelectorales del ciudadano, esta
dada en funcion de que, a través de
ellos, se pueda conseguir de manera
pronta y adecuada la restitucién, en la
mayor medida posible, del goce de los
derechos  sustantivos que se  estimen
conculcados, propdsito que se alcanza
cuando se puede modificar, revocar o
anular los actos o resoluciones electo-
rales impugnados, después de haber
estudiado los motivos de inconformi-
dad aducidos (p. 13).

En el caso en particular, si
bien contra el acto impugnado
era procedente el recurso de
apelacion previsto en la legis-
lacidn electoral local ante las Salas
Unitarias del Tribunal Electoral del
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Estado de Michoacan, dicho 6rgano
no podria resolver la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por
el actor, en virtud de que tanto el

Tribunal Electoral,* como el Ple-
no de la Suprema Corte de
Justicia de la Naciéon,® han

sefialado que los tribunales loca-
les, sean electorales o de otra
naturaleza, no pueden pronun-
ciarse en sus resoluciones sobre
disposiciones juridicas ordinarias
gue contravengan la Constitu-
cion federal, ni siquiera por via
de desaplicacién, en virtud de
que el articulo 133 de la propia
Constitucion no autoriza el
control difuso de la constitucio-
nalidad de normas generales o
actos de autoridad, reservandolo
como competencia exclusiva del
Poder Judicial de la Federacion.
Por ello, toda vez que la instancia
local no podria resolver la
controversia planteada no debe
exigirse el agotamiento del medio
de impugnacion ordinario antes
de acudir a la instancia federal.
Criterios similares en rela-
cion con la efectividad de los
recursos como base del principio
de definitividad han sido expues-

12 yéanse los criterios seguidos por el
Tribunal Electoral al resolver los expedientes
de los juicios de revision constitucional
electoral SUP-JRC-040/2000 y SUP-JRC-
041/2000, acumulados; SUP-JRC-029/2001 y
SUP-JRC-126/2001.

¥ Véase la tesis de jurisprudencia
identificada con la clave P./J.74/99, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, tomo X, agosto de
1999, péagina 5, bajo el rubro «CONTROL
DIFUSO DE LA CONSTITUCIONA-
LIDAD DE NORMAS GENERALES. NO
LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE
LA CONSTITUCIOND.

tos en diferentes tesis de jurispru-
dencia y relevantes emitidas por
la Sala Superior del Tribunal
Electoral. En su jurisprudencia,

la Sala Superior ha sefialado que
la razén que constituye la base logica
y juridica para imponer al justiciable
la carga de recurrir previamente a los
medios ordinarios, antes de acceder a
la justicia constitucional federal,
radica en la explicacion de sentido
comun de que tales medios de
impugnacién no son meras exigen-
cias formales para retardar la impar-
ticiobn de la justicia, obstaculos
impuestos al gobernado con el afan
de dificultarle la preservacion de sus
derechos ni requisitos inocuos que
deben cumplirse para conseguir la
tutela efectiva que les garantiza la
Constitucion federal, sino instru-
mentos aptos y suficientes para
reparar, oportuna y adecuadamente,
las violaciones a las leyes que se
hayan cometido en el acto o resolu-
cién que se combata; y al ser asi las
cosas, se impone deducir que, cuando
ese propésito o finalidad no se puede
satisfacer en algiin caso concreto, ya
sea por las especiales peculiaridades
del asunto, por la forma en que se
encuentren regulados los procesos
impugnativos comunes, o por las
actitudes de la propia autoridad
responsable o de la que conoce o
deba conocer de algin juicio o
recurso de los aludidos, entonces se
extingue la carga procesal de agotar-
los, y por tanto se puede ocurrir
directamente a la via constitucional,
pues las situaciones apuntadas
imposibilitan la finalidad restitutoria
plena que por naturaleza correspon-
de a los procesos impugnativos.
Por ello, el actor «queda
exonerado de agotar los medios
de impugnacion previstos en la
ley electoral local, en los casos en
que el agotamiento previo de los
medios de impugnacién, se tra-
duzca en una amenaza seria para

los derechos sustanciales que son



El caso Michoacadn SUP-JDC-037/2001 desde la dptica del derecho internacional

objeto del litigio, porque los
tramites de que consten y el
tiempo necesario para llevarlos a
cabo puedan implicar la merma
considerable o hasta la extincion
del contenido de las pretensiones
0 de sus efectos o consecuencias,
por lo que el acto electoral se
considera firme y definitivo».*

¥ Cfr. Tesis de jurisprudencia: DE-
FINITIVIDAD Y FIRMEZA. SI EL
AGOTAMIENTO DE LOS MEDIOS
IMPUGNATIVOS ORDINARIOS IMPLI-
CAN LA MERMA O EXTINCION DE LA
PRETENSION DEL ACTOR, DEBE
TENERSE POR CUMPLIDO EL REQUI-
SITO. Sala Superior. S3ELJ 09/2001. TESIS
DE JURISPRUDENCIA 1.09/2001. Tercera
Epoca. Sala Superior. Materia Electoral.
Aprobada el 16 de noviembre de 2001, por
unanimidad de votos; véase ademas:
DEFINITIVIDAD Y FIRMEZA, CONSTI-
TUYEN UN SOLO REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD DEL JUICIO DE
REVISION CONSTITUCIONAL ELEC-
TORAL, Sala Superior. S3ELJ 023/2000,
TESIS DE JURISPRUDENCIA ].023/2000.
Tercera Epoca. Sala Superior. Materia
Electoral. Aprobada por unanimidad de
votos. Suplemento No. 4, de la revista Justicia
Electoral, pp. 89. En el mismo sentido se
orientan las tesis relevantes: DEFINI-
TIVIDAD Y FIRMEZA COMO
REQUISITO DEL JUICIO DE REVISION
CONSTITUCIONAL ELECTORAL. DE-
BE TENERSE POR  SATISFECHO
CUANDO POR CAUSAS AJENAS AL
PROMOVENTE RESULTA DIFICIL O
IMPOSIBLE LA RESTITUCION DE
DERECHOS A TRAVES DE LOS MEDIOS
IMPUGNATIVOS LOCALES. Sala
Superior. S3EL 019/9, Suplemento No. 3 de
la revista Justicia Electoral, pp. 39-41;
DEFINITIVIDAD Y FIRMEZA DE LA
RESOLUCION IMPUGNADA EN RE-
VISION CONSTITUCIONAL. CIR-
CUNSTANCIAS ESPECIALES QUE
CONDUCEN A TENERLAS POR SA-
TISFECHAS EN CIERTOS CASOS. Sala
Superior. S3EL 007/98. Suplemento No.
2, de la revistalJusticia Electoral, pp. 40-41;
y REVISION CONSTITUCIONAL
ELECTORAL JUICIO. OBSERVANCIA
DEL PRINCIPIO DE DEFINITIVIDAD.
Sala Superior. S3EL 045/97, Suplemento
No. 1, revista Justicia Electoral, p. 66.

Los criterios mencionados,
tanto los de tribunales naciona-
les, en este caso la Sala Superior
del Tribunal Electoral, como
aquellos establecidos por tribu-
nales internacionales, se inscriben
dentro de la misma tendencia a
garantizar la efectividad en el
acceso a la justicia por encima de
formalidades excesivas; lo que
prueba que ambas instancias se
complementan y se refuerzan
mutuamente en un plano de
complementariedad y no de sus-
tituciéon. Una instancia sea local,
federal o internacional actua
cuando otra no resulta efectiva
para garantizar el derecho que se
considera conculcado, una no
sustituye a la otra, sino que
ambas se complementan en la
proteccion de los derechos
fundamentales. La efectiva ga-
rantia de los derechos es el rasgo
distintivo del estado actual de la
proteccion jurisdiccional.

El Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (DIDH) es
un derecho subsidiario o
complementario en el sentido de
que el deber principal de reco-
nocimiento, respeto y proteccién
de los derechos humanos le
corresponde a cada Estado dentro
de su jurisdiccién, de manera que
si el DIDH actia «lo hace en
defecto del cumplimiento por
parte del Estado, en su Derecho
interno, de esos deberes».”

' Piza E., Rodolfo y Trejos, Gerardo,
Derecho  Internacional de los  Derechos
Humanos: La Convencién Americana,
Editorial Juricentro, San José, Costa Rica,
1989, p. 41.
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Asi, la Corte Europea de
Derechos Humanos puso de ma-
nifiesto que el mecanismo de
proteccion instaurado por el
Convenio Europeo para la
Proteccion de Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales
«reviste un caracter subsidiario
con relacion a los sistemas
nacionales de garantia de los
derechos humanos [..] El
Convenio confia en primer
término a cada uno de los
Estados contratantes el cometido
de asegurar el disfrute de los
derechos y libertades que él
consagra. Las instituciones crea-
das por aquél contribuyen a
dicha finalidad, pero sélo entran
en juego, por la via contenciosa
después de haber agotado todos
los recursos internos».*®

En el mismo sentido, la
Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en su pre-
ambulo reconoce «que los de-
rechos esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional
de determinado Estado, sino que
tienen como fundamento los
atributos de la persona humana,
razon por la cual justifican una

% Caso Handyside vs. Reino Unido.
TEDH, Sentencia 7-12-76, No. 0026/1976,
parr. 48. «48. The Court points out that the
machinery of protection established by the
Convention is subsidiary to the national
systems safeguarding human rights (judgment
of 23 July 1968 on the merits of the "Belgian
Linguistic" case, Series A No. 6, p. 35, para.
10 in fine). The Convention leaves to each
Contracting State, in the first place, the task
of securing the rights and liberties it
enshrines. The institutions created by the
make their own contribution to this task but
they become involved only through conten-
tious proceedings and once all domestic
remedies have been exhausted (article 26).»
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proteccion internacional, de na-
turaleza convencional coadyu-
vante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los
Estados americanos» (cursivas del
autor).

Desde el punto de vista
formal, el caracter de subsidiarie-
dad del DIDH deriva de que éste
no regula relaciones entre
Estados ni supone contrapresta-
ciones entre ellos, sino que regula
relaciones entre el individuo vy el
Estado, en el marco de la
comunidad internacional, impo-
niendo determinadas obligacio-
nes al Estado, sin que su
cumplimiento requiera ninguna
contraprestacion por parte de los
individuos o de los otros Estados
partes en los tratados respecti-
vos.”

La propia Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha
sefialado que:

[El] objeto y fin de la Con-
vencion Americana no son el
intercambio reciproco de derechos
entre un ndmero limitado de
Estados, sino la proteccion de los
derechos de todos los seres huma-
nos en América, independiente-
mente de su nacionalidad.[...] tanto
frente a su propio Estado como
frente a los otros Estados contra-
tantes. Al aprobar estos tratados
sobre derechos humanos, los Esta-
dos se someten a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien
comun, asumen varias obligacio-
nes, no en relacion con otros

7 Falndez, Héctor. El Sistema Inter-
americano de Proteccion de los Derechos
Humanos. Aspectos institucionales y procesales,
22 ed., Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José, Costa Rica, 1999, p. 37.

Mauricio Ivan del Toro Huerta

Estados, sino hacia los individuos

bajo su jurisdiccion.’®

En este sentido, el DIDH
«genera obligaciones objetivas
para los Estados —distintas de los
derechos subjetivos y reciprocos
propios del Derecho internacio-
nal clasico—, y confiere al
individuo la condicién de titular
de derechos que derivan direc-
tamente del ordenamiento juri-
dico internacional».”

Este principio lo consagra la
Convencion Americana en su
articulo 29(b) cuando sefala que
ninguna de sus disposiciones
podré interpretarse en el sentido
de «limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuer-
do con las leyes de cualquiera de
los Estados partes o de acuerdo
con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados».

La proteccién internacional
no sustituye, ni lo pretende, a la
nacional, sino que ambas tienen
una naturaleza complementaria.
El caracter de subsidiariedad y
complementariedad de ambos
regimenes se manifiesta, entre
otras cosas, en: la jerarquia de las
normas internacionales en el
ambito interno, la interpretacion
del derecho interno por los
tribunales internacionales (para
verificar la compatibilidad de tal
derecho con el internacional), la
relevancia del derecho interno en

18 E| efecto de las reservas sobre la entrada
en vigor de la Convencién (articulos 74 y 75),
Opinion Consultiva OC-2/82 del 24 de
septiembre de 1982. Serie A, N©° 2, parrs. 27,
28y 29.

¥ Falindez, op. cit., p. 37.

el proceso legal internacional, la
implementacién de decisiones
judiciales internacionales por los
tribunales nacionales, la super-
visién internacional de la compa-
tibilidad de los actos internos de
los Estados con sus obligaciones
internacionales, la compatibili-
dad y prevencion de conflictos
entre ambas jurisdicciones en
materia de derechos humanos, la
obligacién internacional de los
Estados de proveer recursos de
derecho interno eficaces y el
correlativo deber de agotamiento
de tales recursos por las supuestas
victimas antes de acudir a una
instancia internacional, y la fun-
cion de los Organos y proce-
dimientos de derecho publico
interno en la proteccion de los
derechos humanos.?

Respecto al tema que nos
ocupa, en el marco del Derecho
Internacional de los Derechos
Humanos QIDH), el tema de las
candidaturas independientes, co-
mo tal, ha sido poco abordado; el
mayor desarrollo legislativo y
doctrinal se ha hecho en el
ambito interno de los Estados e
incluso el desarrollo jurispruden-
cial en esta materia cuenta tam-
bién con escasos precedentes tan-
to en instancias nacionales como
internacionales.” Por ello, la

2 Cfr. Cangado Trindade, Antonio, El
Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en el Sglo XXI, Editorial Juridica de Chile,
2001, p. 267y ss.

2 Aunque aventurado, podemos decir que
existen al menos dos razones para explicar el
hecho de que el tema de las candidaturas inde-
pendientes haya sido poco abordado en el
ambito del DIDH, particularmente, por los
diversos organismos creados para supervisar el



El caso Michoacadn SUP-JDC-037/2001 desde la dptica del derecho internacional

cumplimiento de las obligaciones derivadas de
los tratados internacionales en materia de
derechos humanos.

La primera, referida al derecho genérico de
participacion politica, tiene su origen en una
posicion ideoldgica frente al derecho inter-
nacional en el sentido de que éste no se aplica
a ciertas materias que se consideran de
dominio exclusivo del Estado en el que se
ejerce plena soberania entre ellos los aspectos
politicos. Tal postura, en suma restrictiva de
los derechos fundamentales, ha sido seguida
por nuestro pais en No pocos casos presen-
tados ante la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, en estos casos el
gobierno mexicano consider6 que la
Comision «carece de competencia para pro-
nunciarse sobre procesos electorales por
razones de soberania nacional y en virtud de
la aplicacion del derecho a la autodetermina-
cion de los pueblos» (Cfr. Caso 9828.
Resolucién No. 01/90 de 17 de mayo de 1990,
parr. 4), en razén de que, a su decir, «todo lo
relativo a las elecciones se refiere de manera
directa al ejercicio del derecho a la libre
determinacion del pueblo mexicano y que
tales asuntos no pueden ser de competencia de
ninguna instancia internacional» (Cfr. Caso
10.180, Informe No. 8/91 de 22 de febrero de
1991, péarr. 3), pues los procesos electorales
internos de los Estados se llevan a cabo en
ejercicio del «derecho soberano de los pueblos
a darse el sistema politico que mas les con-
venga, y que su calificacion compete Unica y
exclusivamente a los drganos internos legi-
timamente establecidos conforme a su orden
constitucional» (Cfr. Caso 10.956, Informe No.
14/93 de 7 de octubre de 1993, parr. 2.2). En
casos posteriores se verifica un cambio
sustancial en la posiciéon de México frente a la
competencia de la Comision y ya no alude a
los principios de soberania o autodetermina-
cion como causales de improcedencia de las
peticiones  individuales limitdndose a
argumentar respecto de cuestiones eminen-
temente procesales no ideoldgicas como son
el no agotamiento de los recursos internos.
(Cfr. Caso 11.537, Informe No. 9798, de 3 de
marzo de 1998 y caso 10.545, Informe No.
33/98 de 5 de mayo de 1998). Como afirma
Héctor Gros Espiell «los derechos politicos
han dejado de ser materia reservada de manera
exclusiva a la jurisdiccion interna o domés-
tica, y si bien la determinacién de quiénes son
las personas legalmente capacitadas para
ejercerlos o de quiénes son ciudadanos
continla siendo competencia de las consti-
tuciones o de las leyes internas, el derecho en
si mismo estd garantizado y protegido en el
terreno internacional, aunque, desde luego, de

sentencia dictada por la Sala
Superior del Tribunal Electoral
recaida al juicio para la protec-
cion de los derechos politico-
electorales del ciudadano iden-
tificado con la clave SUP-JDC-
037/2001, al igual que los votos
particulares  formulados  por
algunos de los magistrados inte-
grantes del tribunal, representan
el desarrollo mas significativo de
los altimos afios en la materia y
permiten a los estudiantes y es-
tudiosos del Derecho Electoral
identificar los aspectos funda-
mentales a analizar al hablar de
candidaturas independientes y las
diferentes posturas que sobre el
mismo tema existen, asi como
respecto de la cuestion del

manera subsidiaria a la proteccion interna»
(Cit. en Daniel Zovatto, «Derechos politicos
como derechos humanos», en Dieter Nohlen,
Sonia Picado, Daniel Zovatto (comps.),
Tratado de derecho electoral comparado de
América Latina, Fondo de Cultura Econé-
mica-lIDH-TEPJF-IFE-Universidad de Hei-
delberg, México, 1998, p. 36).

La segunda razén por la cual no se ha
tematizado la cuestion de las candidaturas
independientes en el ambito del Derecho
internacional de los derechos humanos se
explica a partir de sus propios postulados.
Conforme al principio de complementariedad
y subsidiariedad del sistema internacional y el
nacional, expresado en diversos instrumentos
internacionales y reafirmado por la juris-
prudencia de los tribunales internacionales, a
los Estados les corresponde respetar y garan-
tizar los derechos humanos de los individuos
y s6lo a falta de una proteccion eficaz por las
instancias nacionales actdan los organismos
internacionales. Por tal motivo no ha sido
frecuente que el tema de las candidaturas
independientes sea analizado por instancias
internacionales al no presentarse denuncias
sobre el particular, lo que no implica que no
haya sucedido. Recuérdese el caso 10109,
resolucion No. 26/88 de 13 de septiembre de
1988, tramitado por la Comisiéon Inter-
americana de Derechos Humanos contra
Argentina.
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monopolio de los partidos poli-
ticos en la postulacion de
candidatos a cargos de eleccion
popular en el régimen mexicano.
Bajo la oOptica de complementa-
riedad entre el sistema interna-
cional y el nacional es que se
realiza el estudio de los
argumentos de los magistrados de
la Sala Superior del Tribunal
Electoral.

El monopolio de
los partidos politicos

En primer lugar, se expon-
dran las consideraciones expre-
sadas por la magistrada Alfonsina
Berta Navarro Hidalgo y el
magistrado Eloy Fuentes Cerda
en su voto aclaratorio conjunto a
la sentencia dictada en el
expediente SUP-JDC-037/2001.%
Si bien los magistrados no hacen
referencia a tratados u otros ins-
trumentos internacionales, sus
argumentos constituyen el punto
de partida de la discusién sobre la
existencia o no de un monopolio
de los partidos politicos en la
postulacion de candidaturas a
cargos de eleccion popular.

En su voto aclaratorio,
formulado respecto de las con-
sideraciones que sustentaron la

2 Cfr. Voto aclaratorio que con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 187,
parrafo ultimo, de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion emiten conjun-
tamente la magistrada Alfonsina Berta
Navarro Hidalgo y el magistrado Eloy
Fuentes Cerda en el juicio para la proteccion
de los derechos politico-electorales del
ciudadano SUP-JDC-037/2001. (En adelante
s6lo se haré referencia al nUmero de paginas
que corresponde a la sentencia.)
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sentencia, no asi de los reso-
lutivos, los cuales, como ya se
dijo, contaron con el voto
unanime de los magistrados, con-
cluyen que en el sistema consti-
tucional mexicano se «estable-
ci6 el monopolio de los partidos
politicos para la postulacion de
candidatos a puestos de eleccion
popular» y, por tanto, «la Unica
via de postulacion de candidatos,
es por conducto de los partidos
politicos, sin que de ello derive
limitacion alguna a la prerrogati-
va constitucional de ser votado,
si de la misma Constitucion di-
manan los conductos para
ejercerla» (p. 212).

En contraposicién a la ne-
yoria, los magistrados Fuentes
Cerda y Navarro Hidalgo, sos-
tienen la conviccidn de que «el
sistema de partidos politicos que
prevalece en nuestro orden
juridico, por su funcién prepon-
derante en la sociedad, otorga a
tales entidades el monopolio para
la postulacion de candidatos».
Por ello, en su concepto, las
consideraciones de la sentencia
«contrarian el verdadero sentido
de las diversas reformas consti-
tucionales, que concluyeron con
la actual redaccion del articulo 41
de la Carta Magna, del cual es
dable inferir que la voluntad del
constituyente es la de no incluir
las candidaturas independientes
en el sistema electoral y, por
ende, establecer de manera exclu-
siva y definitiva la primacia de
partidos como el Unico medio
constitucional para el acceso a los
cargos publicos de eleccion
popular» (p. 192).

Mauricio Ivan del Toro Huerta

De esta forma, los magistra-
dos exponen sus argumentos
haciendo una revision histdrica
de la evolucién de las normas
aplicables a la postulacion de
candidatos a cargos de eleccién
popular, a partir del analisis de
los antecedentes constitucionales
y legales respectivos, desde aque-
llos contenidos por la Constitu-
cion federal de 1857 y las Leyes
Electorales de 1911, 1916, 1917,
1946, 1973 y 1977, pasando por la
reforma, de 1977, al articulo 71
constitucional y las sucesivas
reformas constitucionales de
1990, 1993 y 1994 del articulo 41
de la Constitucion federal, hasta
llegar a las profundas reformas
del afio 1996, tanto al texto
constitucional como a las leyes
reglamentarias.

En virtud de tal evolucion
normativa, que como lo sefialan
los magistrados, no es ajena a un
proceso de evolucién histdrica y
social de nuestro pais, los
partidos politicos han llegado a
constituirse en la instancia media-
dora mas importante entre el
pueblo y el Estado. En conse-
cuencia, las reformas politico-
electorales han buscado fortalecer
el régimen de sistema de par-
tidos, lo que explica el hecho de
que el Cddigo Federal de Ins-
tituciones y Procedimientos Elec-
torales, en su articulo 175,

parrafo 1, sefiale:

1. Corresponde exclusiva-
mente a los partidos politicos na-
cionales el derecho de solicitar el
registro de candidatos a cargos de
eleccion popular.

De la misma forma, respecto

del argumento del actor en el

sentido de que bajo el imperio de
la Constitucion de 1917 diversas
leyes en materia electoral reco-
nocieron el derecho de postu-
lacion de candidatos indepen-
dientes para ocupar cargos de
eleccién popular, los magistrados

consideran que

ello también encuentra su justifica-
cion en el devenir de nuestra
historia, pues al promulgarse la
Carta Magna era incipiente la exis-
tencia de partidos politicos, los que
apenas empezaban a surgir, tenien-
do preeminencia por ello las
candidaturas independientes.  Sin
embargo, conforme estas institu-
ciones se van consolidando, y lo-
gran su reconocimiento, no sélo a
nivel legal, sino constitucional, con
el rango de entidades de interés
publico; adoptan un papel central
en la formacion ideoldgica y
politica de los ciudadanos, y se
constituyen por si mismo como
cauce a las diversas opiniones de la
poblacién, una poblacién, por otra
parte, de grandes dimensiones, con
una multiplicidad de diferencias
culturales, étnicas, sociales, eco-
noémicas, de educacion, se plantean,
por si mismos, como la opcién mas
viable para el ejercicio de la demo-
cracia, en un sistema representati-
vo, como lo es el nuestro, ante la
imposibilidad de que sea una diver-
sidad de individualidades, no aglu-
tinadas entre si, sino particular-
mente aisladas, las que concurran a
la formacion de la representacion
nacional. De ello, como conse-
cuencia, el reconocimiento del
constituyente, plasmado en el
articulo 41 [constitucional] y no en
ningin otro, de que sean los
partidos politicos nacionales los
medios para el acceso de los ciuda-
danos al ejercicio del poder publico
(p- 200).

Posteriormente,  siguiendo
un modelo de argumentacién a
partir del «analisis literal, siste-
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matico y funcional» del conte-
nido del articulo 41 constitucio-
nal, los magistrados consideran
que, si en dicho precepto se
establece que la renovacién de los
poderes Legislativo y Ejecutivo
se realizaria mediante elecciones
libres, auténticas y periddicas,
conforme a tres bases: la existen-
cia de un sistema de partidos
politicos, un érgano administra-
tivo electoral encargado de
organizar las elecciones y un
sistema de medios de impugna-
cién, consecuentemente,
no se admite la posibilidad de la
existencia de una base diversa,
verbigracia, las candidaturas inde-
pendientes o la organizacion de las
elecciones por un ente distinto al
Instituto, pues al establecer el
constituyente las elecciones se
deben desarrollar conforme las
apuntadas bases, con ello establece
la estructura constitucional fun-
damental o esencial conforme la
cual deben discurrir las elecciones,
lo cual veda la posibilidad de que
éstas se puedan sustentar en otras
bases distintas, puesto que, si el
legislador no las incluyé, ello im-
plica su exclusién, en aplicacién
del principio que recoge el aforis-
mo latino que reza: Lex ubi voluit
expressit, ubi non expressit noluisse
censendum est, esto es, que «se debe
creer que cuando lo quiso, lo
expresd y que cuando no lo expre-
5O es porque no lo quiso» (p. 203).

En opinion del magistrado
Fuentes y de la magistrada
Navarro, la adecuada lectura del
articulo 41 constitucional,
«evidencia la exclusividad del
derecho para postular candidatos
en las elecciones populares a
favor de los partidos politicos,»
por asi desprenderse del enun-
ciado o expresion que el legis-

lador usé, respecto de los
mencionados tres principios que
sustentan la renovacién de los
poderes Legislativo y Ejecutivo,
«sin incluir expresamente otra
base constitucional, como podria
ser la de la intervencion de
diversas personas que no tengan
la calidad de partido politico,
pues esa falta de inclusion,
mutato nomine, significaria, en la
practica, su exclusion» (p. 203).

Por lo que, si bien el texto
del articulo 41 de la Constitucién
federal, no consigna de manera
textual el derecho exclusivo de
los partidos politicos nacionales a
postular candidatos a los puestos
de eleccion popular, igualmente
cierto es, a decir de los magistra-
dos, «que al constituirlos como la
base o conducto por el cual
deben desarrollarse las elecciones
tendentes a la renovacion de los
poderes Legislativo y Ejecutivo
implicitamente asi lo establecio,
lo que ademas se corrobora con
el hecho de que en el actual
sistema juridico electoral mexica-
no, no existe absolutamente nin-
guna norma juridica en la que se
fije con precision los alcances,
forma de ejercicio, requisitos y
condiciones necesarias para hacer
factible y adecuada la existencia
de las candidaturas independien-
tes, esto es, que hagan viable la
postulaciéon de candidatos fuera
de un partido politico; que se
puede calificar inclusive, como
un vacio legal» (pp. 204-205).

Lo anterior conduce a los
magistrados a «estimar que
nuestro sistema constitucional
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electoral, excluyd la posibilidad
de la existencia de candidaturas
independientes para el acceso a
los cargos de eleccion popular»;
incluso en las discusiones parla-
mentarias relativas a la reforma
de 1996, «se suscitaron interven-
ciones de algunos legisladores que
en contrario de la mayoria,
proponian que se incluyeran las
candidaturas independientes al
proyecto de reforma politica
constitucional» y de las cuales se
infiere que el tema de |las
candidaturas independientes, no
es nuevo en el debate parlamen-
tario, sino que «ya fue abordado
en el Congreso, y alli se lleg6 a la
determinacion ce por el momen-
to no incorporarlo al régimen
juridico constitucional electoral
mexicano» (pp. 205y 207).

Por ello, la expresion: «hacer
posible el acceso de los ciuda-
danos al ejercicio del poder
publico», contenida en el texto
del articulo 41 de la Constitucién
federal, «a contrario sensu, debe
entenderse en el sentido de que,
si no es a través de los partidos
politicos, no es posible el acceso
de los ciudadanos al poder
publico, es decir, a los cargos de
eleccion popular» (p. 207).

Respecto a que el texto del
articulo 35 constitucional, en su
fraccion 11, no establece mayores
limitaciones que las de cumplir
con los requisitos de elegibilidad
impuestos por la misma Consti-
tucion, para ser electo a un cargo
de eleccion popular, en opinién
de los magistrados, ello no
implica que no existan otras
limitaciones para el ejercicio de
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esta prerrogativa ciudadana. Para
ello, consideran, debe observarse
el principio de que la Constitu-
cion es un todo y asi debe ser
interpretada, no admitiéndose
interpretacionesaisladas de sus
preceptos, debiéndose conside-
rar que los mismos tienen igual
jerarquia; por tanto, no pueda
establecerse la preeminencia de
uno sobre otro, para efectos de su

interpretacion.

En este contexto, si como lo
hemos dicho, el articulo 35 consagra a
favor de todos los ciudadanos, en
principio, el derecho a ser votado, sin
otra limitacién que la de cubrir los
requisitos de elegibilidad que para
cada caso s establecen, lo cierto es
que la propia Ley Fundamental, en el
articulo 41, no establece més cauce
para ello que ejercitar esta prerrogati-
va a través de un partido politico
nacional. Dispositivo que forma parte
de ese todo, y que guarda igual
jerarquia que el que se comenta. De
ahi que si la misma Constitucion es la
que consagra un derecho y sélo ofrece
una alternativa para su ejerdcio, no
existe duda alguna de que ésta es la
Unica alternativa viable y juridica para
su ejercitabilidad. En otro sentido, si
bien el multicitado articulo 41, no
consigna  textualmente el derecho
exclusivo de los partidos politicos
nacionales a postular candidatos a los
puestos de eleccion popular, igual-
mente cierto e, gue en ninguna otra
de las normas constitucionales, se
desprende disposicion alguna que haga
viable la postulacion de candidatos
fuera de un partido politico nacional,
sin que la prerrogativa contenida en la
fraccion Il del articulo 35, fuera base
suficiente para ello, en tanto que es
también  presupuesto  del  referido
articulo 41, en tanto que los partidos
politicos solo pueden postular como
candidatos a aquellas personas que
satisfagan  los requisitos de  ciudadanos
y % encuentren en pleno goce de los
derechos  politicos que implica esta
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calidad, e inclusive, a virtud de esta
misma  disposicion s derecho  sdlo
reservado a los ciudadanos mexicanos
el dfiliarse libre e individualmente a
los partidos politicos; habida cuenta
que, estimar lo contrario, seria tanto
como pensar que el constituyente
ided un sistema electoral desarticula
do, lo cua, en [opinibn de los
magistrados] no es asi, sino que, por el
contrario, desde la exposicion de
motivos de la reforma se observa que
pensd en forma integral para que la
legislacion estuviese acorde con lo pre
visto en la Constitucién, de manera
que si desde el principio hubiese
tenido la idea de preservar la posibili-
dad de que aun cuando se estableciera
un sistema de partidos, también
existiera la posibilidad de que otras
organizaciones 0 los ciudadanos por si
mismos  postularan  candidatos  a
cargos de eleccion popular, asi lo
hubiese establecido (p. 208).

En opinidn de los magistra-
dos, en el proceso de reforma se
pensaba en un régimen electoral
unico y no en dos como lo argu-

mento la mayoria.

[N]o se plantea la existencia
de unas reglas para las elecciones
por el principio de mayoria relati-
va y uno distinto para el de repre-
sentacién proporcional; no se trata
de que en unos participen de
manera exclusiva los partidos
politicos y en el otro no, sino que
esa exclusividad se da en ambos
tipos de eleccién, puesto que,
segiin se dice en la exposicion de
motivos, aun las minorias obten-
dran la posibilidad de acceder a los
cargos de eleccion popular a través
de los partidos politicos, sin que se
prevea una forma diversa (p. 210).
Ademas, respecto del princi-

pio de equidad fundamental en las
elecciones populares, a que se refie-
re el articulo 41 constitucional, en
el sentido de que en los procesos
Electorales federales «los partidos
politicos nacionales deberan contar,

en forma equitativa, con un
minimo de elementos para sus acti-
vidades tendentes a la obtencion del
sufragio popular», los magistrados
consideran que de tal principio se
debe derivar el hecho de que «no
existe la posibilidad de que candida-
tos independientes pudieran partici-
par en las elecciones populares, toda
Vez que, si esto ocurriera, no habria
manera de que, con lo expresamen-
te sefialado en la Constitucion,
pudiera derivarse algin sistema que
permitiecra mantener el citado
principio de equidad» (p. 211).

Con base en esta precision, los
magistrados concluyen que «si el
Constituyente Permanente hubiese
deseado que otras organizaciones o
personas en lo individual pudieran
presentar candidaturas a cargos de
eleccion popular, necesariamente,
hubiera establecido que no solo a
los partidos politicos se les asegura-
ria que contaran con elementos
para sus actividades tendentes a la
obtencién del sufragio popular vy,
ademés, como lo hizo con los
partidos politicos, debié remitir a la
ley para que regulara las formas
especificas de la intervencion de
estos otros sujetos en el proceso
electoral» (p. 211).

Hasta aqui el voto aclaratorio
conjunto del magistrado Fuentes y
la. magistrada Navarro. Ahora
bien, dado que el presente estu-
dio pretende resaltar los aspectos
internacionales de la sentencia y
en virtud de que en el voto
aclaratorio conjunto de la Magis-
trada Navarro y del Magistrado
Fuentes no se hace mencion a
ningun instrumento internacio-
nal, cabe hacer la siguiente consi-
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deracion. En opinién del autor,
siguiendo los argumentos expues-
tos por los Magistrados en su
voto, es congruente inferir que, si
del texto constitucional se deriva
el monopolio de los partidos
politicos y, por ende, la exclusion
de las candidaturas independien-
tes, y si tal conclusion es acorde
con los derechos establecidos en
el articulo 35 de la Constitucion
Federal respecto de la participa-
cion politica, toda interpretacion
de los tratados internacionales que
resultara contraria seria incompa-
tible con el texto constitucional,
en virtud del articulo 133 de la
Constitucidn que dispone que los
tratados deben "estar de acuerdo
con la misma". Por ello, puede
inferirse razonablemente, con base
en estos postulados, que no era
necesario el estudio de los tratados
Internacionales ratificados por
nuestro pais en virtud de que la
propia Constitucién no aceptaria
Interpretacién diversa a la que
postula la existencia del mono-
polio de los partidos politicos en la
postulacién de candidatos a cargos
de eleccién popular.

Monopolio de

los partidos politicos

vs. candidaturas
independientes:

los limites nacionales

e internacionales al
derecho de participacion
politica

En este apartado se presen-
tan conjuntamente los dife-

rentes argumentos y puntos de
vista expuestos por los magis-
trados Leonel Castillo Gonza-
lez y Mauro Miguel Reyes
Zapata, en su voto concurrente,?
asi como aquellos expresados por
los magistrados José Fernando
Ojesto Martinez Porcayo, José
Luis de la Peza y José de Jesus
Orozco Henriguez, quienes inte-
graron la posiciébn mayoritaria y,
en consecuencia, determinaron el
sentido final de la resolucién.

En sus argumentos, los cinco
magistrados coinciden en mu-
chos de los razonamientos pero
difieren en sus conclusiones.
Como veremos, ambos grupos
consideran tanto las disposicio-
nes constitucionales y legales
aplicables como los instrumentos
internacionales  suscritos  por
nuestro pais, destacandose las re-
ferencias a diferentes opera-
dores internacionales, lo que hace
de sus planteamientos verdaderas
luchas argumentativas. Lo mas
atractivo es constatar como, a
partir de los mismos supuestos de
derecho, llegan a conclusiones
diversas. Destaca también el peso
argumentativo que los magistra-
dos le otorgan a las opiniones y
resoluciones de los operadores
internacionales especializados en
materia de derechos humanos; de

Z Voto concurrente que formulan los
magistrados Leonel Castillo Gonzéilez y
Mauro Miguel Reyes Zapata, para que se
confirme la resolucion impugnada, ante las
diferencias suscitadas en la sesi6n publica
correspondiente, respecto a la fundamen-
tacion y motivacion en que se debe sustentar
la decision, con fundamento en lo dispuesto
en el articulo 187, dltimo parrafo, de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion,
p. 120y ss.

133

tal concepcion depende, en gran
medida, el resultado final de
ambos razonamientos, asi como
del planteamiento general del que
parte cada una de las dos
posturas.

Para mayor comprension de
la problematica planteada, basta
recordar que la autoridad respon-
sable negé el registro al actor por
considerar que no estaba facul-
tado para ejercer plenamente su
derecho politico-electoral de ser
votado para el cargo de goberna-
dor, porque no lo postulé un
partido politico, en términos de
la Constitucion y el Cddigo
Electoral del Estado de Michoa-
can; en virtud de que dicha
normativa no prevé la posibili-
dad de que entes distintos puedan
solicitar su registro para partici-
par en las elecciones. De ahi, «se
infiere  razonablemente que el
legislador michoacano establecio el
monopolio de los partidos politicos
respecto al derecho de postulacion
de candidatos a los puestos de
eleccion populars (p. 123).

La primera cuestion impor-
tante que se plante6, fue
determinar la compatibilidad o
no de la legislaciéon local con la
Constituciéon federal, toda vez
que, al no prever aquélla que
entes distintos a los partidos
postulen candidatos es posible
inferir que el propio legislador
michoacano «establecié el dere-
cho exclusivo de los partidos
politicos para la postulacion de
candidatos», como lo expresa la
mayoria (p. 18) o «adopté un
régimen de monopolio de los
partidos politicos» para tal
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postulacion, como se considera
en el voto concurrente (p. 123).
En este punto, los planteamien-
tos, aunque no del todo diversos,
difieren en su apreciacion.

Para la mayoria, la cuestion
era determinar si en la Constitu-
cion federal y en los instrumen-
tos internacionales correspon-
dientes «se encuentra previsto un
derecho fundamental de todo
ciudadano para ser postulado
como candidato independiente,
de tal manera que el legislador
ordinario no pueda limitarlo a
través del establecimiento del
derecho exclusivo de los partidos
politicos para la postulacion de
candidatos» (p. 19).

Para los magistrados Castillo y
Reyes, la problematica se plantea de
modo diferente, en el sentido
de que el problema a resolver con-
sistia en determinar si en la Cons
titucion federal como en la
normativa local «se encuentra pre-
visto, también, el monopolio de los
partidos politicos para la postu-
lacion de candidatos» con el objeto
de determinar la compatibilidad o
no de esta Ultima con la Norma
fundamental.

Como podra apreciarse,
aunque el planteamiento es muy
similar, la cuestion a analizar se
orienta de diferente manera. La
mayoria inclina su analisis a
determinar si existe 0 no un
derecho fundamental absoluto a
ser postulado independientemen-
te como candidato sin restriccion
alguna, mientras que los magis-
trados Castillo y Reyes se
orientan a determinar la existen-
cia 0 no del monopolio partidista
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en tal postulacion. De resultar
demostrado el primer supuesto,
el mayoritario, el derecho pasivo
de participacion politica, de no
ser absoluto, aceptaria dentro de
sus limitaciones la que conlleva a
la exclusividad de los partidos
politicos en la postulacion de
candidatos. De demostrarse la
segunda, la minoritaria, basta con
gue no se acredite tal monopolio
para que exista el derecho
ciudadano de participacion poli-
tica independiente. La cuestion,
aunque similar, lleva, como vere-
mos, a conclusiones diversas.
Planteada asi la cuestion, es
significativo observar como a
partir de los mismos fundamen-
tos, o casi los mismos, se llega a
conclusiones diversas. Desde el
punto de vista del Derecho
Internacional, la sentencia es
muy ilustrativa en virtud de que,
en su argumentacion, tanto la
mayoria como la minoria con-
currente, analizan las diversas
disposiciones contenidas en di-
versos instrumentos internacio-
nales firmados y mtificados por
México, particularmente aquellas
contenidas en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Po-
liticos (articulo 25, incisos b y ¢)
y en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (ar-
ticulo 23, incisos b y c). Ademas,
ambas posturas consideran las
observaciones expuestas por el
Comité de Derechos Humanos,
o6rgano encargado de supervisar
la debida aplicacién del Pacto
Internacional, en su Observacion
General 25, relativa al derecho de
participar en los asuntos pu-

blicos, asi como el informe y las
recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos
Humanos, uno de los 0Organos
encargados de supervisar el cum-
plimiento de la Convencion, en
su Informe sobre la situacion de los
Derechos Humanos en México
1998. adicionalmente la mayoria
cita, en apoyo a sus argumentos,
criterios sostenidos por la Corte
Europea de Derechos Humanos,
instancia jurisdiccional encargada
de resolver las controversias
derivadas de la aplicacion del
Convenio Europeo de Derechos
y Libertades Fundamentales de
1960.

Tal referencia a disposicio-
nes y operadores internacionales
demuestra, por si misma, un
conocimiento amplio de tal
normativa por parte de los magis-
trados, y, ademas, la necesaria
complementariedad entre el orde-
namiento internacional y el
interno, pues como veremos,
cada posicibn emplea dichos
documentos dandoles diferente
peso argumentativo, con el ani-
mo de «fortalecer» el argumento
propio o «debilitar» el ajeno.

Como se menciond desde el
inicio del presente trabajo, tanto
la posicion mayoritaria, resultado
del engrose, como la que repre-
sentaba el proyecto original,
coinciden respecto del contenido
literal del texto del articulo 41,
parrafo segundo, fracciones | y II,
constitucional,® como se puede
observar en el siguiente parrafo:

2% Particularmente, el articulo 41 constitu-
cional sefiala: «La renovacién de los poderes
Legislativo y Ejecutivo se realizard mediante
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El contenido literal del texto
transcrito, no es apto para conside-
rar que incluye la exclusividad del
derecho para postular candidatos
en las elecciones populares, a favor
de los partidos politicos, porque en
dicho texto no estd empleado algin
enunciado, expresién o vocablo,
mediante el cual se exprese tal
exclusividad, o a través del que se
advierta, claramente, la exclusion
de las personas juridicas o fisicas,
que no tengan la calidad de partido
politico, respecto al derecho de
postulacion, ni tal exclusion consti-
tuye una consecuencia necesaria
del hecho de encontrarse reconoci-
do, como uno de los fines de las
organizaciones partidistas, el hacer
posible el acceso de los ciudadanos
al ejercicio del poder publico, de
acuerdo con los programas, princi-
pios e ideas que postulen, y me-
diante el sufragio universal, libre,
secreto y directo, porque de estas
expresiones no se puede deducir o
inferir que so6lo estos institutos
politicos puedan desempefiar las
actividades que sean necesarias para
la consecucion del propésito cita-
do, de hacer posible el acceso de
los ciudadanos al ejercicio del po-
der publico, sobre todo, porque no
se trata de labores que sélo puedan

elecciones libres, auténticas y periddicas, con-
forme a las siguientes bases:

I. Los partidos politicos son entidades de
interés piblico; la ley determinara las formas
especificas de su intervencion en el proceso
electoral. Los partidos politicos nacionales
tendran derecho a participar en las elecciones
estatales y municipales.

Los partidos politicos tienen como fin
promover la participacion del pueblo en la vida
democrética, contribuir a la integracion de la
representacion nacional y como organizaciones
de ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos
al ejercicio del poder publico, de acuerdo con
los programas, principios e ideas que postulan
y mediante el sufragio universal, libre, secreto
y directo. Sélo los ciudadanos podran afiliarse
libre e individualmente a los partidos politicos;

Il. La ley garantizard que los partidos
politicos nacionales cuenten de manera equi-
tativa con elementos para llevar a cabo sus
actividades...»

atribuirse a un tipo especifico de

personas, por su naturaleza, de

modo tal que, cuando se confiriera

a alguna clase de éstas, ya resultara

material y juridicamente imposible

otorgarselas a otras clases diferen-
tes de personas; sino que, por el
contrario, se trata de acciones que
admiten la posibilidad de desem-
pefio, a través de una adecuada
regulacion que las armonice evi-
tando puntos de confrontacion,
tanto por los partidos politicos,
por estar inmersas dentro de sus
finalidades, como por otras perso-

nas juridicas con fines politicos, e

inclusive por las personas fisicas,

no organizadas o afiliadas necesa-
riamente en una persona moral.

Esto es, el hecho de que la postula-

cion de candidatos se encuentre

dentro de los fines de los partidos
politicos, sélo constituye la expre-
sion de ese hecho, pero en modo
alguno conlleva la exclusion de
otras entidades del ejercicio de tal

derecho» (pp. 48 y 125).

De la misma forma, ambas
posturas coinciden al sefialar que
«el andlisis de la construccion
gramatical de las normas consti-
tucionales indicadas, tampoco
aporta elementos para sostener la
consagracion del monopolio de
los partidos politicos, en la postu-
lacion de candidatos, porque al
examinar la funcién gramatical
gque desempefia cada uno de los
términos y vocablos utilizados,
individualmente y en su conjun-
to, y atendiendo al orden en que
se encuentran expresados, no se
descubre algo que pudiera servir
de apoyo para construir algin
argumento en el sentido sefa-
lado» (pp. 49 y 126).

Por tales motivos, se consi-
dera que no existen elementos
para considerar que, en la

voluntad plasmada en la reforma
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constitucional de 1996, se en-
cuentre la decision & conferir a
los partidos politicos el derecho
de postulaciéon de candidatos,
como una prerrogativa propia y
excluyente de otras organizacio-
nes sociales o de los ciudadanos
en lo individual (pp. 49 y 126).

El objeto de dicha reforma,
por lo que atafie a los partidos
politicos,

consistié en regular su existencia y

funciones en la ley fundamental,

para poder configurar cabalmen-

te su realidad juridica, social y

politica, y asegurar su presencia como

factores determinantes en el ejercicio
de la soberania popular y en la
existencia del gobiemo representativo,

contribuyendo a garantizar su pleno y

libre desarrollo, con lo cual se resalta

el cardcter de protagonistas funda
mentales en los procesos democrati-
cos, de los partidos politicos, los que
no deben faltar de ringuna manera en
ellos, pero no se dice que tales proce
sos comiciales constituyan un  dmbito
reservado nada més para ellos, en
cuanto a la presentacion de propuestas
y candidatos» (pp. 51y 128).

Se traté también de reco-
nocerles o conferirles «la cali-
dad de cuerpos intermedios de
la sociedad, que coadyuven a
integrar la representacion na-
cional y la formacidén del poder
publico», sin que en tal expre-
sion se considere el monopolio
partidista en la integracion de
los 6rganos de representacion
popular. Por el contrario, al
reconocerles la calidad de coad-
yuvantes, se reconoce que «no son
los Gnicos que realizan las acciones
necesarias para conseguir el
objetivo propuesto».

En este punto, sin embargo,
la mayoria acota y considera que
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lo anterior no implica que
«necesariamente el legislador or-
dinario deba contemplar vy
regular las candidaturas inde-
pendientes o no partidistas, en
tanto que podria interpretarse
que, aun en el supuesto de que en
la ley se estableciera el derecho
exclusivo de los partidos poli-
ticos a postular candidatos, aqué-
llos seguirian siendo sélo
coadyuvantes para integrar la re-
presentacion  nacional y la
formacion del poder publico,
pues serian los ciudadanos
eventualmente electos los repre-
sentantes y miembros del poder
publico y los partidos politicos
s6lo los vehiculos para el efecto,
sin con ello contrariar la
Constitucién federal» (p. 52).

En lo restante, se coincide
en que la reforma reconoci6é un
papel decisivo a los partidos
politicos en el presente y el
futuro del desarrollo institucio-
nal, cuyo fin consiste en
promover la participacion del
pueblo y en hacer posible el
acceso de los ciudadanos a la
representacién popular, pero no
gue Unicamente los entes parti-
distas puedan actuar para el logro
de ese objetivo. En conclusidn,
los partidos politicos nacionales
son los mejores canales para la
accion politica del pueblo, por lo
que las reformas tuvieron como
proposito el establecimiento de
un sistema de partidos mas
dinamicos, «pero no el de
conducir las actividades elec-
torales nada mas a través de estos
canales». Sin que en la iniciativa
de reforma existan expresiones
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«mediante las cuales se establezca,
directa o indirectamente, el
monopolio de los partidos poli-
ticos, en la postulacion de los
candidatos a elecciones popu-
lares» (pp. 53, 54, 129, 130).

El objeto de la reforma, en

opinion de los magistrados,

fue regular la existencia y participa-
cién de los partidos politicos en la
vida democratica de México, me-
diante normas que enriquecen su
intervencion, no so6lo en los procesos
electorales, sino en la vida diaria del
pais; se tratd de elevarlos a rango
constitucional; se les confirio la
calidad de Organos, ademas de
eleccion, como fundamentalmente
de orientacion politica; se establece
que la reforma politica comprende
los procesos electorales a fin de que,
dentro del pluripartidismo, todos los
ciudadanos, con derecho constitu-
cional, puedan votar y ser votados
para acceder a los cargos de eleccion
popular; se facilita a los institutos
politicos el acceso a los medios de
comunicacion, para la difusién de sus
ideas; se destaca que son organismos
intermediarios entre los ciudadanos
y el Estado. Luego se precisa que la
democracia requiere de su existencia
para que los individuos se agrupen
conforme a la ideologia que susten-
ten, para que, garantizada la accion,
puedan influir en los destinos del
pais; la exigencia de que los partidos
politicos tengan un minimo de
membresia, tiene por objeto eliminar
aquellos sin caracter representativo,
alentando por el contrario las
organizaciones de ciudadanos que
presenten sus puntos de vista a la
consideracion nacional; finalmente,
se les exenta de satisfacer requisitos,
distintos a los previstos por la Carta
Magna, para participar en los proce-
s0s electorales estatales y municipales
(pp. 56 y 133).

En este sentido, se concluye,
tanto por la mayoria como por la
minoria concurrente, que no

puede inferirse del texto consti-
tucional ni de su proceso de re-
forma, el derecho exclusivo de
los partidos politicos de postular
candidatos a cargos de eleccion
popular, en virtud de que «la
propuesta del monopolio tendria
que haber sido clara, expresa e
indudable, ante la importancia
gue implicaria su acogimiento,
puesto que llevaria a subordinar
el ejercicio de otros derechos
fundamentales al de ser votado,
tales como el de asociacion, el de
libertad de pensamiento y expre-
sion, al establecer como condi-
cion para ejercer el derecho
politico a ser votado, que los
ciudadanos se asocien de algun
modo con un partido politico, y
adquieran el compromiso de
defender los principios y progra-
mas de dicho partido». En
consecuencia, el articulo 41 de
la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos,
«no es apto para sostener que la
ley fundamental prevé el
monopolio de los partidos
politicos, respecto a la postu-
lacion de candidatos en los
procesos electorales» (pp. 58 y
134). En consecuencia, es posi-
ble que el legislador reglamente
la participacion de candidaturas
independientes en los procesos
comiciales.

Sin embargo, en este punto,
la mayoria consideré que

No es 6bice para lo anterior
el hecho de que el sequndo parrafo
del articulo 41 constitucional
establezca que «La renovacion de
los poderes Legislativo y Ejecutivo
se realizar4& mediante elecciones
libres, auténticas y periddicas,
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conforme a las siguientes bases...»
y, entre las mismas, en la fraccién |
se prevea la necesaria intervencion
de los partidos politicos en los
procesos electorales, pero no se
contemple base alguna relativa a la
participacion necesaria de candida-
tos independientes en tales proce-
sos electorales, toda vez que el
alcance de la locucién «conforme a
las siguientes bases» sélo significa
que el legislador ordinario, en
gjercicio de sus respectivas atribu-
ciones, debe necesariamente ajus-
tarse a las mismas y salvaguardar
las competencias y los principios,
fines y valores que en tales bases se
contemplan (por ejemplo, el forta-
lecimiento y preservacion de un
sistema plural de partidos politicos;
las formas especificas de interven-
cion de los partidos politicos en los
procesos Electorales; la necesaria
participacion de los partidos
politicos nacionales en las eleccio-
nes estatales y municipales; las for-
mas de financiamiento publico a
los partidos especificas de inter-
vencion de los partidos politicos en
los procesos electorales; la necesa-
ria participacion de los partidos
politicos nacionales en las eleccio-
nes estatales y municipales; las
formas de financiamientos politi-
cos nacionales en las elecciones
federales; los principios rectores de
la funcién estatal de organizar las
elecciones federales, y el estableci-
miento de un sistema de medios de
impugnacion para garantizar que
todos los actos y resoluciones
electorales se ajusten a los princi-
pios de constitucionalidad y
legalidad), mas ello no impide que,
sin contravenir tales bases, el
legislador ordinario esté facultado
para establecer lineamientos
adicionales (como pudiera ser, por
ejemplo, el derecho de los ciudada-
nos mexicanos a participar como
observadores electorales; la posibi-
lidad de que los partidos politicos
establezcan frentes y coaliciones o,
incluso, el derecho de los ciudada
nos a participar como candidatos

independientes), siempre y cuando,

se insiste, lo anterior se armonice

(esto es, sea conforme, acorde,

proporcionado y con arreglo) con

los derechos, atribuciones, institu-
ciones, principios, fines y valores
previstos en las bases constitucio-

nales referidas (p. 59).

De esta forma, la mayoria
acota y aclara: es posible que el
legislador establezca otras bases
no contempladas en el articulo
41, incluso, el derecho de los
ciudadanos a participar como
candidatos independientes (pp. 59-
60), siempre que esta inclusion
armonice con las bases restantes,
lo que implica, desde esta posi-
cion, que, en la actualidad no se
contemple el derecho de parti-
cipacion independiente, aunque

pudiera contemplarse en un
futuro si el legislador asi lo
considera.

Finalmente, ambas posturas
coinciden en que las elecciones
que se llevan a cabo bajo los
lineamientos relativos a la repre-
sentacién proporcional se rigen
por el principio de la exclusivi-
dad de los partidos politicos en la
postulacién de candidatos, en
virtud de la propia naturaleza de
dicho sistema electoral (pp. 60 y
138).

Del anélisis del texto consti-
tucional se llega a dos conclusio-
nes comunes, aceptadas tanto por
la mayoria como por la minoria
concurrente. La primera: «la
Constitucion  Politica de los
Estados Unidos Mexicanos no
contiene ni admite, como regla
absoluta, el monopolio de los
partidos politicos, en el ejercicio
del derecho para postular

137

candidatos en elecciones popu-
lares» y, la segunda, dicha Norma
fundamental si contiene y admite
dicha exclusividad, respecto a las
elecciones que se lleven a cabo
bajo el principio de representa-
cion proporcional y primera
minoria (pp. 61y 142).

En los siguientes aspectos, sin
embargo, las conclusiones varian.
Para los magistrados Castillo y
Reyes la consecuencia de tales
conclusiones es clara: «l mono-
polio partidista, para la postulacion
de candidatos en elecciones regidas
por el principio de mayoria relati-
va, debe considerarse contrario al
Ordenamiento Supremo de la Na-
cion, con excepcion de la eleccion
de Senadores de primera minoria»
y, por tanto, resultan «inconstitu-
cionales las normas de la legislacion
electoral del Estado de Michoacan,
que ubican dentro del citado mono-
polio de los partidos politicos para
postular candidatos, la eleccion de
gobernador, al no hacer ningun
distingo».”

Para la mayoria, como vere-
mos a continuacion, la cuestién
estriba en determinar si el de

% Es preciso aclarar que la sentencia que
ahora se analiza es anterior al fallo de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién
dictado el pasado veintitrés de mayo al
resolver la contradiccion de tesis 2/2000-PL,
en la cual consider6 que el Tribunal Electoral
carece de competencia para hacer considera-
ciones y pronunciarse sobre la constituciona-
lidad de una norma general, aun a pretexto de
determinar la inaplicacion de ésta. La Sala
Superior ya se ha pronunciado al respecto en
las sentencias recaidas a los juicios de revision
constitucional electoral SUP-JRC-095/2002,
SUP-JRC-108/2002, SUP-JRC-111/2002 y en
el juicio para la protecciéon de los derechos
politico-electorales del ciudadano SUP-JDC-
773/2002.
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participacion politica es un derecho
absoluto o permite ciertas limi-
taciones, entre ellas la que otorga la
exclusividad de postulacion de los
candidatos a cargos de eleccidon
popular a los partidos politicos.

Las limitaciones
permitidas a los derechos
de participacion politica:
la necesaria referencia al
derecho internacional

Para los magistrados De la
Peza, Ojesto y Orozco, Que
conformaron la mayoria, una de las
cuestiones fundamentales a deter-
minar era si de la interpretacion de
las disposiciones aplicables de la
Constitucion ~ federal, particular-
mente del articulo 35, fraccion I,
asi como de los instrumentos
internacionales de derechos huma-
nos suscritos Yy ratificados por
Meéxico, invocados por el propio
enjuiciante en su demanda, podia
desprenderse que el derecho de los
ciudadanos a ser votados fuera
absoluto y no admitiera limitacion
legal alguna, resultando inconstitu-
cional la negativa de registro
impugnada. O si, por el contrario,
el derecho de participacion politica,
no siendo absoluto, admite ciertas
limitaciones. De resultar correcta
esta Ultima apreciacién, como en
efecto consider6 la mayoria, se
tendria que determinar si la dis-
posicion legal que establece la
exclusividad de los partidos poli-
ticos en la solicitud de registro de
candidaturas era una limitacién
compatible con las normas cons-

Mauricio Ivan del Toro Huerta

titucionales e internacionales co-
rrespondientes.

En consecuencia, la mayoria
considerd que dentro del requisito
constitucional  establecido en el
articulo 35, fraccion Il, relativo a las
calidades que los ciudadanos deben
satisfacer para ejercer su derecho a
ser votados, podria considerarse
aquella que dispone el requisito de
ser postulado por un partido
politico, si asi lo establecio el
legislador ordinario. Sin que tal
restriccibn represente, per %, una
vulneracion de las normas y
principios constitucionales o de los
tratados internacionales, «ya que
estos ordenamientos no prohiben
las limitaciones o0 restricciones
legales a los derechos politico-
electorales ni a los derechos fun-
damentales 0 humanos en general,
sino que lo que prohiben es que
tales limitaciones o  restricciones
sean irracionales, injustificadas, des
proporcionadas 0 que se traduzcan
en privar de su esencia a cualquier
derecho, fin, principio o valor
constitucional o electoral fun-
damental» (pp. 20-21).

Ahora bien, siendo el derecho
de participacién politica uno de los
derechos humanos fundamentales,
reconocido en diversos instrumen-
tos internacionales, tanto univer-
sales como regionales, en particular,
el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion
Americana sobre Derechos Hu-
manos y habiendo ratificado
nuestro pais dichos instrumentos,
resultaba necesario referirse a ellos
para resolver el fondo de Ila
controversia, si Se considera que,
conforme al articulo 133 consti-

tucional, los tratados internaciona-
les debidamente ratificados forman
parte de la Ley Suprema de la
Union. Ademéas, con base al
principio de exhaustividad,” la Sala
Superior  estaba  constrefiida a
referirse a tales documentos invo-
cados por el actor en sus agravios.

De cualquier forma, la im-
portancia de los instrumentos
internacionales, asi como de las
decisiones emitidas por los orga-
nos facultados para la supervisién
de los compromisos Internacio-
nales adquiridos por los Estados
al ratificarlos, es evidente si se
considera el proceso de evolucion
del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el papel
central que han desempefado los
6rganos especializados sean 0 no
de naturaleza jurisdiccional .’

Por tales motivos, los magis-
trados entran al anélisis de
diferentes instrumentos interna-
cionales, particularmente, el Pac-
to Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Conven-
cion Americana sobre Derechos
Humanos, con el objeto de de-

% Véase la jurisprudencia obligatoria
emitida por la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion
bajo el rubro: EXHAUSTIVIDAD EN LAS
RESOLUCIONES. COMO SE CUMPLE.
/SUP012.3 EL3) J. 12/2001, aprobada el 16 de
noviembre de 2001.

2 Cfr. Cangado Trindade, Antonio
Augusto, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, vols. 1 y I, Sergio Antonio
Fabris Editor, Porto Alegre, Brasil, 1997 y
1999;  Fix-Zamudio, Héctor, Proteccion
Juridica de los Derechos Humanos. Estudios
comparativos, 22 ed., CNDH, México, 1999;
Nikken, Pedro, La Proteccion Internacional de
los  Derechos Humanos: su  Desarrollo
Progresivo, Instituto  Interamericano  de
Derechos Humanos-Civitas, Madrid, 1987.
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terminar si «establecen o no un
derecho fundamental absoluto de
todo ciudadano a figurar como
candidato independiente sin ne-
cesidad de ser postulado por
partido politico alguno, o bien, si
el alcance y contenido del
derecho politico-electoral del ciu-
dadano a ser votado y a acceder,
en condiciones generales de
igualdad, a las funciones publicas
son susceptibles de ser delimita-
dos legalmente» (p. 80).

En este punto, es signifi-
cativo destacar la concepcion
de los magistrados respecto a
los organismos internacionales
encargados de la supervision de
los tratados, ya que de dicha
apreciacion depende la pon-
deracion de las resoluciones de
dichos organismos y la im-
portancia de éstas en la cons-
truccion de los argumentos
judiciales. A manera de ejem-
plo, los magistrados Castillo y
Reyes, en su voto concurrente,
destacan «la importancia actual
gue se reconoce a la contraloria
politica y juridica que llevan a
cabo los organismos interna-
cionales, para evaluar la le-
gitimidad de los sistemas juri-
dicos nacionales, no obstante
su falta de fuerza juridica
vinculatoria» (p. 143). Desde
esta perspectiva, y aunque
solamente a mayor abunda-
miento, se refieren a las
consideraciones expuestas por
la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, en el
documento denominado «In-
forme sobre la situacion de los

derechos humanos en México

1998»,% en que se sefiala:

El derecho de acceso a la
contienda electoral.

445, La Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos
Mexicanos establece como una
obligacion y un derecho de los
ciudadanos mexicanos, el votar
y ser votado. También sefiala
cuéales son los requisitos que los
ciudadanos deben cubrir para
aspirar a algun puesto de
representacion popular. Entre
éstos, no figura el de ser postu-
lado por algin partido politico.
Sin embargo, la ley reglamenta-
ria, es decir el Cofipe, sefiala en
su articulo 175, inciso 1, que
«...corresponde exclusivamente
a los partidos politicos naciona-
les el derecho de solicitar el
registro de candidatos a cargos
de eleccién popular».

446. En estos términos,
toda candidatura independiente
es invalidada desde un princi-
pio. Hasta ahora no ha sido
posible encontrar en México
una formula que garantice la
estabilidad y consolidacion del
sistema de partidos, que resulte
compatible con la garantia

% Durante su 100° periodo de sesiones, la
Comision  Interamericana de  Derechos
Humanos aprobé el Informe sobre Ia
Situacién de los Derechos Humanos en
México con fundamento en la competencia
atribuida por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 41), el Estatuto
(articulo 8) y el Reglamento de la Comisién
(articulo 62). El informe fue elaborado con
base en la informacién y documentacién
recibida antes, durante y después de la visita
in loco que realiz6 la Comisién a México del
15 al 24 de julio de 1996, a invitacion del
gobierno mexicano; siendo ésta la primera
visita in loco a nuestro pais, lo mismo que el
primer informe de la Comisiéon sobre la
situacion de los derechos humanos en
México. El texto completo del Informe esté
disponible en la péagina electrénica de la
Comision  Interamericana en  internet:
http://www.cidh.org/Countryrep/Mexicio9
8sp/indice.htm
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constitucional que tienen los
ciudadanos para ser votados
para cargos de eleccién popu-
lar, sin tener que hacerlo
obligadamente bajo las siglas de
algun partido politico.

VI. RECOMENDACIONES

501. En virtud del andlisis pre-
cedente, la CIDH formula al Estado
mexicano las siguientes recomenda
ciones:

502. Que adopte las medidas
necesarias para que la  reglamenta
cion del derecho de votar y ser
votado, contemple el acceso mas
amplio y participativo posible de los
candidatos a  proceso  electoral,
como elemento para la consoli-
dacion de la democracia.

Como se advierte del texto
transcrito, «la importante opinion
de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos —sefialan los
magistrados Castillo y Reyes—, se
orienta en el sentido de que, entre
los requisitos constitucionales que
los ciudadanos deben reunir para
aspirar a algin puesto de repre-
sentacion popular, no figura el de
ser postulado por algin partido
politico, pero que, sin embargo, el
Cédigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales si
impone ese requisito, en el articulo
175, apartado 1». Con ello, la
Comision estd poniendo de ma
nifiesto, a juicio de los magistrados,
«gue la ley secundaria se opone a la
Constitucion, pues no se puede
entender de otra manera la clara
manifestacion de que, en la Ley
Fundamental del pais no figura la
postulacion de los candidatos por
los partidos politicos, y que no
obstante la ley ordinaria si lo exige;
y esto se corrobora con la re-
comendacién mencionada, en el
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sentido de que se adopten las
medidas necesarias para que la
reglamentacion al derecho de votar
y ser votado contemple el acceso
mas amplio y participativo posible
de los candidatos al proceso
electoral, considerando que esto es
un elemento necesario para la
consolidacion de la democracia» (p.

144). En la opinibn de los
magistrados es claro el papel
fundamental que se atribuye al

informe de la Comision.”

2 Sobre el valor juridico de los informes de
la Comision, particularmente aquellos deri-
vados de los procedimientos de denuncias
individuales contemplados en el articulo 44 de
la Convencion Americana, la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, 6rgano
Gltimo del sistema interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos, ha reiterado
que, de conformidad con la regla de inter-
pretacion contenida en el articulo 31.1 de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, «el término ‘recomendaciones’
usado por la Convencion Americana, debe ser
interpretado conforme a su sentido corriente
y, por ello, no tienen el caracter de una
decision jurisdiccional obligatoria cuyo
incumplimiento generaria la responsabilidad
del Estado». Cfr. Caso Loayza Tamayo.
Sentencia de 17 de septiembre de 1997, Serie
C, No. 33 péarr. 79; Caso Genie Lacayo,
Sentencia del 29 de enero de 1997, Serie C,
No. 30, parr. 93; Caso Caballero Delgado y
Santana, Sentencia del 8 de diciembre de 1995,
Serie C, No. 22, parr. 67). Sin embargo, como
lo ha reiterado también la propia Corte, «en
virtud del principio de buena fe, consagrado
en el articulo 31.1 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho a los Tratados, si un Estado
suscribe y ratifica un tratado internacional,
especialmente si trata de derechos humanos,
como es el caso de la Convencion Americana,
tiene la obligacion de realizar sus mejores
esfuerzos para aplicar las recomendaciones de
un 6rgano de proteccion como la Comision
Interamericana que es, ademas, uno de los
organos principales de la Organizacion de los
Estados Americanos, que tiene como funcién
‘promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos' en el hemisferio (Carta de
la OEA, articulos 52 y 111)». Cfr. Caso Cesti
Hurtado. Sentencia de 29 de septiembre de
1999. Serie C No. 56, parr. 186 y Caso Loayza

Mauricio Ivan del Toro Huerta

Otro documento que cobra
singular importancia, en opinién
de los magistrados Castillo y
Reyes, es la Observacién General
0 Comentario General 25, del
Comité de Derechos Humanos,
aprobado por el Comité en su
15102 sesion, correspondiente al
57° periodo de sesiones, el 12 de
julio de 1996, relativo al Derecho
a participar en los asuntos publicos,
derecho a votar y derecho al acceso,
en condiciones de igualdad a las
funciones pablicas (articulo 25 del
Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos). El comentario
sefiala, entre otras cosas que:

15. La realizacion efectiva
del derecho y la posibilidad de
presentarse a cargos electivos
garantiza que todas las personas
con derecho de voto puedan
elegir entre distintos candidatos.
Toda restriccion del derecho a
presentarse a elecciones, como la
fijacion de una edad minima,
debera basarse en criterios objeti-
vos y razonables. Las personas
que de otro modo rednan las
condiciones exigidas para presen-
tarse a elecciones no deberan ser
excluidas mediante la imposicién
de requisitos irrazonables o de
caracter discriminatorio, como el
nivel de instruccion, el lugar de
residencia o la descendencia, o a
causa de su afiliacion politica.
Nadie debe ser objeto de discri-
minacion ni sufrir desventajas de
ningun tipo a causa de su candida-
tura. Los Estados Partes deben

Tamayo. Sentencia de 17 de septiembre de
1997, Serie C, No. 33 pérr. 80. Es importante
reiterar que tales comentarios los ha
expresado la Corte respecto de los informes
emitidos por la Comision conforme al
articulo 51 de la Convencién relativo a los
casos de denuncias individuales y no respecto
de sus informes generales, tales como el
dedicado a México en 1998.

indicar y explicar las disposicio-
nes legislativas en virtud de las
cuales se puede privar a un grupo
o0 categoria de personas de la
posibilidad de desempefiar cargos
electivos.

[.]

17. El derecho de las perso-
nas a presentarse a elecciones no
debera limitarse de forma excesiva
mediante el requisito de que los
candidatos £an miembros de par-
tidos o pertenezcan a determina-
dos partidos. Toda exigencia de
que los candidatos cuenten con
un minimo de partidarios [para
presentar su candidatura] debera
ser razonable y no constituir un
obstaculo a esa candidatura. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el
parrafo 1 del articulo 5 del Pacto,
las opiniones politicas no deberan
usarse como motivo para privar a
una persona del derecho a presen-
tarse a elecciones.

[...]

27. Teniendo presentes las
disposiciones del parrafo 1 del
articulo 5 del Pacto, los derechos
reconocidos y amparados por el
articulo 25 no podran interpretar-
se en el sentido de que autorizan
o refrendan acto alguno que tenga
por objeto la supresion o limita-
cién de los derechos y libertades
amparados por el Pacto, en
mayor medida de lo previsto en el
presente Pacto.

El articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos establece que todos
los ciudadanos gozaran, sin
discriminacion alguna y sin res-
tricciones indebidas de los dere-
chos y oportunidades a: a) Parti-
cipar en la direccién de los
asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes
libremente elegidos; b) Votar y ser
elegidos en elecciones periddicas,
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auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto
gue garantice la libre expresién de
la voluntad de los electores, y ¢)
Tener acceso, en condiciones
generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais.

Tales derechos, como lo
expresa el articulo 5 del Pacto, no
podran interpretarse en el
sentido de «conceder derecho a-
guno a un Estado, grupo o
individuo para emprender acti-
vidades o realizar actos enca-

minados a la destruccion de
cualquiera de los derechos y
libertades reconocidos en el

Pacto o a su limitacién en mayor
medida que la prevista en él».

Para los magistrados Castillo
y Reyes, el Comentario General,
que si bien no tiene un efecto
vinculante, es un parametro sig-
nificativo y orientados en la
interpretacion del Pacto Inter-
nacional, no deja lugar a dudas
respecto de que, en opinion del
Comité, s6lo se admiten res-
tricciones al derecho a presen-
tarse a las elecciones, «cuando
tales restricciones estén basadas
en criterios objetivos y razo-
nables, y que rechazan Ila
imposicion de requisitos irra-
zonables o de caracter discrimi-
natorio, como la filiacién poli-
tica, incluyendo dentro de estos
ultimos el consistente en que los
candidatos sean miembros de par-
tidos o pertenezcan a determina-
dos partidos» (pp. 146-147).

No pasa por alto, sefialan los
magistrados en su voto concu-
rrente, que en la legislacion or-

dinaria mexicana no se exige
como requisito indispensable la
membresia 0 pertenencia de los
candidatos al partido politico que
los postule, pero no obstante, «se
considera que el efecto que se
produce es el mismo, porque
conforme a la legislacién elec-
toral, los candidatos estan obliga-
dos a desarrollar sus campafas
electorales sobre la base de los
principios, programas y platafor-
mas del partido politico que los
postule, con lo cual se les exige su
conversion, por lo menos duran-
te el proceso electoral, en miem-
bros o militantes de hecho de la
organizacion (articulos 176 y 182,
apartado 4 del Cédigo Federal de
Instituciones y Procedimientos
Electorales; asi como 35, fraccion
X, del Cddigo Electoral del
Estado de Michoacan), con lo que,
ademas de exigirseles que se
asocien de ese modo singular, se les
restringen o condicionan otros
derechos fundamentales, tales
como el de asociacion, de libertad
de pensamiento y de expre-
sion».® El mismo argumento es

% Tal opinién de los magistrados coincide
con otros criterios adoptados por el propio
Comité de Derechos Humanos, respecto de la
discriminacién, término que debe entenderse,
a decir del Comité, como: «toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia que se
basen en determinados motivos, como la raza,
el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinion politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la posicion econémica, el
nacimiento o cualquier otra condicion social,
y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce
o0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales
de todas las personas.» Cfr. Observacion
General 18, Aprobada en el 37° periodo de
sesiones en 1989, sobre la No discriminacion,
parr. 7.
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aplicable respecto del articulo 23
de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos,* cuyo
texto es muy similar al del Pacto
con la particularidad de que
expresamente sefiala que «la ley
puede reglamentar el ejercicio de
los derechos y oportunidades a
que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccién, capacidad
civil o mental, o condena, por
juez competente, en proceso
penal», sin incluir en estas
categorias el requisito de nece-
saria postulacién por un partido
politico.

Otra consideracion expresa-
da en el voto concurrente de los
magistrados Castillo y Reyes,
relativa a la relacion entre la
Constitucion federal y los trata-
dos internacionales, que es im-

portante destacar es la siguiente:
Al efecto, no pasa por alto la
jerarquia que existe entre la Cons-
titucion mexicana y los Tratados
Internacionales, en cuanto a que

3 «Articulo 23. Derechos Politicos.

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los
siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccion de los
asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones
periddicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de voluntad de
los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales
de igualdad, a las funciones publicas de su
pais.

2. La Ley puede reglamentar el ejercicio de
los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por razones
de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o
condena, por juez competente, en proceso
penal.»
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éstos deben estar conformes con

aquélla, segin lo ordena el articulo

133 de la Carta Magna; pero es

indudable que cuando una norma

constitucional admite, por una
parte, una interpretacién que entra
en plena conformidad y armonia
con un tratado internacional,
aprobado por las autoridades
nacionales competentes, de acuer-
do con lo establecido en los articu-
los 76, fraccién |, y 89, fraccion X,
de la propia Constitucion, y, por
otra, una interpretacion que los
ponga en oposicién, logicamente
resulta de mayor admisibilidad la
primera. Esto, especialmente, por-
que las autoridades encargadas de
suscribir y aprobar los tratados, es
decir, el Presidente de la Republica
y el Senado, respectivamente, tie-
nen la obligaciéon de verificar pre-
viamente, si el tratado que se
suscribe y aprueba estd conforme
con la Ley Fundamental del pais,
para que de esa manera, prevalezca
el principio de supremacia consti-

tucional, previsto en el articulo 133

de la Constitucion, donde se

afirma la subordinacion de los
tratados internacionales a la misma

Carta Magna, al exigirles, para ser

ley suprema en toda la union, estar

conformes con aquella, pues tales
funcionarios protestaron, al asumir
su cargo, cumplir y hacer cumplir
la Constitucion, de acuerdo con el
articulo 128 de ese alto ordena-

miento (pp. 155-156).

La posicion de la mayoria
respecto de las resoluciones de
los organismos internacionales se
desarrolla en otra direccién. En
la sentencia se pretenden justi-
ficar ciertas limitaciones al ejer-
cicio del derecho de participacion
politica, en particular, aquella
consistente en la necesaria postu-
lacion de candidatos por los par-
tidos politicos.

Asi, los magistrados De la

Peza, Ojesto y Orozco Henri-

Mauricio Ivan del Toro Huerta

guez consideraron que, «con
independencia de que las referi-
das recomendaciones de la
Comision Interamericana de De-
rechos Humanos carecen de
fuerza juridica vinculatoria» y
que la naturaleza juridica de la
citada Comision es la de ser un
organo autonomo y consultivo
de la Organizacién de los Estados
Americanos, «razén por la cual
aquéllas no tienen caracter obli-
gatorio», es importante puntua-

lizar lo siguiente:

a) La Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos en
ningln momento sostiene u opina
que el Estado mexicano, al no
prever legalmente la posibilidad de
candidaturas independientes, haya
violado el articulo 23 u otro precepto
de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos ni tampoco
algun otro instrumento internacional
de derechos humanos.

b) La Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos estima
que, como la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos
no establece entre los requisitos
que los ciudadanos deben cubrir
para aspirar a algin puesto de
representacién popular el de ser
postulado por algin partido
politico, al prever el articulo 175,
parrafo 1, del Cddigo Federal de
Instituciones y Procedimientos
Electorales que «Corresponde
exclusivamente a los partidos poli-
ticos nacionales el derecho de soli-
citar el registro de candidatos a
cargos de eleccién popular», segin
la Comisién, ello resulta incompa-
tible con «la garantia constitucio-
nal que tienen los ciudadanos para
ser votados para cargos de eleccion
popular, sin tener que hacerlo
obligadamente bajo las siglas de
alguin partido politico».

Como puede observarse, la
Comisién parte del supuesto de
que la Constitucion garantiza el

derecho de los ciudadanos a ser
votados para cargos de eleccion
popular sin tener que hacerlo
obligadamente bajo las siglas de un
partido politico; sin embargo [...],
teniendo en cuenta la interpreta-
cion gramatical del articulo 35,
fraccion  1l, constitucional y la
interpretacion sistematica y fun-
cional de las disposiciones aplica-
bles del propio ordenamiento, esta
Sala Superior, con respeto absoluto
a las atribuciones de la Comision y
en su caracter de maxima autoridad
jurisdiccional en la materia, con la
salvedad de las acciones de incons-
titucionalidad que son competencia
de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, ha considerado que no
cabe desprender de tales preceptos
el referido derecho constitucional
o fundamental de los ciudadanos a
ser candidatos independientes, sino
que el derecho politico-electoral
del ciudadano a ser votado tiene
base constitucional y configuracion
legal, por lo que es competencia
del legislador ordinario delimitar
su alcance, maxime que expresa-
mente el Poder Revisor de la
Constitucion rechazé incorporar a
nivel constitucional el referido
derecho.

c¢) Cabe insistir en que la re-
comendacion  contenida en el
Informe va dirigida a la adopcion
de las medidas necesarias para que
la reglamentacion del derecho de
ser votado, contemple el acceso
mas amplio y participativo posible
de los candidatos al proceso electo-
ral, como elemento para la conso-
lidacién de la democracia, lo cual
requeriria hacerse a través de me
didas legislativas (encontrando una
féormula que garantice la estabilidad
y consolidacion del sistema de par-
tidos y sea compatible con la
posibilidad de que haya candidatu-
ras independientes) mas no juris-
diccionales, en el entendido de
que, como se menciond, dicha
recomendacion no deriva de una
violacion a la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos ni
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de instrumento internacional algu-
no, sino de la facultad de la Comi-
sion para que se adopten medidas
progresivas que, desde su perspec-
tiva, resulten en favor de los
derechos humanos J[articulo 41,
inciso b), de la Convencion].

d) El Informe sobre la situa-
cién de los derechos humanos en
México es resultado de una visita in
loco de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos del 15 al 24
de julio de 1996, por lo que no
tiene en cuenta los efectos de la
importante reforma constitucional
en materia electoral actualmente en
vigor, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion de veintidos
de agosto de mil novecientos
noventa y seis.

Al respecto, la referida Co-
mision emitié el comunicado de
prensa 16/98, el 28 de septiembre
de 1996, donde reconoce lo si-
guiente:

El contexto del in-
forme estd marcado por un
proceso de cambio en Méxi-
co, dentro del cual se han
verificado importantes ava-
nces hacia el fortalecimiento
del sistema democratico y la
vigencia del Estado de De-
recho, especialmente en nme-
teria de elecciones libres y el
fortalecimiento de una so-
ciedad civil cada vez mas
participativa.®

32 En este punto, resulta conveniente

sefialar que, si bien la visita realizada por la
Comision Interamericana a México, en efecto,
se llevo a cabo del 15 al 24 de julio de 1996,
parece que no se limité en sus conclusiones y
observaciones a dichas fechas; del propio
informe es factible derivar que la Comision
conto, en la redaccion de su informe final,
con informacién posterior, tal como se
desprende de su parrafo 423, en que sefiala
que "todas las reformas [electorales] han
permitido que las dltimas elecciones
generales, realizadas en julio de 1997, fueran
consideradas por los observadores mexicanos
y la comunidad internacional, como las mas
limpias y correctas en México". De igual
forma, en su péarrafo 500 reitera "su

e) En relacion con lo sefialado
en el inciso que antecede, cabe citar
el Anadlisis del sistema electoral
mexicano. Informe de un grupo de
expertos, que fue elaborado a invi-
tacion de la Oficina de Servicios
para Proyectos de las Naciones
Unidas ©sP) y el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarro-
llo PNUD) por los expertos electo-
rales a nivel internacional Felipe
Gonzélez Roura, Dieter Nohlen y
Daniel Zovatto, quienes tomaron
en cuenta la reforma constitucional
y legal en materia electoral de
1996, llegando a la conclusién
identificada con el nimero 242 en
el sentido de que 'En suma, conse-
cuencia de la Reforma de 1996, el
sistema electoral mexicano cuenta
hoy con un marco normativo y un
aparato institucional idoneos para
garantizar la realizacién de proce-
sos electorales libres, justos vy
equitativos' (México, OSP-PNUD,
1997, p. 61) (90-92).

complacencia por el éxito del proceso
electoral realizado en el México en el mes de
julio de 1997, que constituye un ejemplo de
modernizacion y democracia.” Lo anterior
permite inferir que si bien la visita de la
Comision tuvo lugar antes de la reforma de
agosto de 1996, tales reformas fueron
consideradas posteriormente por la Comisién
en la elaboracion final de su informe; sin
embargo, debe resaltarse también que en el
mismo documento existen expresiones que
evidencian desconocimiento de la legislacion
posterior a dicha reforma; como es el caso del
parrafo 447 en donde se afirma que el Cofipe
“contiene un sistema de medios de
impugnacion al cual no tiene acceso el
ciudadano comdn, y ni siquiera por si mismos
los candidatos de los partidos a los distintos
cargos de eleccion popular. Los mecanismos
que establece el sistema de medios de
impugnacién son los de revisién, apelacion,
inconformidad, 'y reconsideracion.” Lo
anterior, en efecto, hace dudar del sustento de
sus recomendaciones finales; lo que explica,
de alguna manera, la diferencia en el criterio
adoptado por la mayoria respecto del voto
concurrente de los magistrados Castillo y
Reyes.
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Para la mayoria, tampoco
constituye obstaculo para deses-
timar los agravios del actor, la
Observacion General 25, emitida
por el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Uni-
das, en el sentido de que sélo
admiten la restriccion del dere-
cho a presentarse a las elecciones,
cuando tales restricciones estén
basadas en criterios objetivos y
razonables, y que rechazan la
imposiciébn de requisitos razo-
nables o de caracter discrimina-
torio, como la filiacién politica,
incluyendo dentro de estos ul-
timos el consistente en que los
candidatos sean miembros de
partidos o pertenezcan a determi-
nados partidos, en virtud de que

en la legislacion ordinaria

mexicana federal, al igual que en
la correspondiente al Estado de

Michoacan, no se exige como

requisito indispensable la mem-

bresia o pertenencia de los
candidatos al partido politico
que los postule, por lo que no se
actualizaria la violacién al
derecho de libre asociacion que
proscribe el citado documento,
maxime que resulta un hecho
notorio para este érgano juris-
diccional que, en conformidad
con los estatutos de diversos
partidos politicos, con frecuen-
cia éstos dejan cierto nimero de
candidaturas vacantes para ser
ocupadas por ciudadanos exter-

nos o no afiliados al respectivo
partido politico (pp. 94-95).*

% Criterio similar sostuvo la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en su
resolucién No. 26/88 de 13 de septiembre de
1988, en el Caso 10109 contra Argentina. En
que la Comisién concluyd, entre otras cosas,
que el hecho de que la Ley Electoral
estableciera la facultad exclusiva de los
partidos politicos en la nominacion de
candidatos no implicaba la obligacion de
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afiliarse a ellos, por lo que no se considerd
dicha normativa violatoria de la constitucion
argentina o de la Convencion. En sus conclu-
siones la Comision sefialé:

«8. En cuanto a si la reglamentacion del
derecho de elegir y ser elegido es
compatible con la Convencién Americana
..., la Comision considera que no es
atendible el punto de vista del reclamante,
ya que corresponde tener presente que
todo cuerpo electoral esta formado por
miles o millones de electores, o sea, que
cada elector es potencialmente un
candidato con idéntico derecho que los
demdas a ser elegido para posiciones
publicas de caréacter electivo. Este
potencial hace necesario, para el desen-
volvimiento democratico, que la ley
reglamente el ejercicio de este derecho.
"En la medida que no existan restricciones
irrazonables para la formacion y desen-
volvimiento de los partidos politicos, ni
para la participacién y militancia dentro
de ellos, no se alcanza a comprender cudl
es laafectacion al derecho de elegir y ser
elegido” [como sostuvo el gobierno
argentino]. En este sentido existe también
el sistema de primarias abiertas que
tampoco excluyen la nominacion
partidaria, o la presentacion de las
candidaturas por un nimero de electores
igual o similar al requerido para la
fundaci6n de un partido con un programa
de accion del candidato.

9. En la generalidad de los paises
democraticos los candidatos “independientes"
s6lo pueden presentarse al proceso electoral
avalados con ciertos requisitos similares o
iguales a los que rigen en Argentina, es decir,
reglamentando el derecho a elegir y ser
elegido a través de postulacion partidaria o
promocion de candidatos por un grupo
considerable de electores.

En la denuncia que originé el caso en
cuestion, el reclamante alegé la presunta
violacion de los derechos politicos, reco-
nocidos por el articulo 23 de la Convencién
Americana, asi como de los derechos de
asociacion y de igualdad ante la ley, con
motivo de la vigencia de diversas leyes
electorales argentinas que reconocian "en
forma exclusiva la nominacién de candidatos"
lo que presuponia el monopolio de las
postulaciones para cargos de eleccion a favor
de los partidos politicos, en contraposicion de
la propia Constitucion Argentina y de la
Convencion. Si se compara esta resolucion de
1988 con los comentarios expuestos por la
Comision en el Informe sobre México de
1998, pareciera que el criterio de la Comision
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Como puede apreciarse, una
de las cuestiones centrales a
determinar para la mayoria fue
si el ejercicio del derecho de
participacion politica aceptaba
ciertas restricciones y entre éstas
aquella que limitaba la postu-
lacion de candidaturas a los
partidos politicos. Para la mayo-
ria tal derecho establecido en la
Constitucién y en los tratados
internacionales es un derecho
constitucional de configuracion
legal, que deja al legislador la
libertad de limitarlo siempre que
tales restricciones sean sobre la
base de criterios objetivos y
razonables y no tengan por
objeto la supresién o limitacion
de los derechos reconocidos.

En apoyo a su argumenta-
cion, la mayoria considerd,
entre otros aspectos, el criterio
constante sostenido por la
Corte Europea de Derechos
Humanos, respecto a la natu-
raleza de los derechos de parti-
cipacion politica consagrados
en el articulo 3 del Protocolo
nuamero 1 al Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Liber-
tades Fundamentales, en el
sentido de que:

ha cambiado y, en estos temas, sigue al
Comité de Derechos Humanos en su
Observacion General 25. Sin embargo, el
Caso 10109 contra Argentina es el Unico
presentado hasta el momento en que se ha
estudiado de manera concreta la legislacion de
un estado por lo que hay que esperar que
otros casos sean planteados ante la Comision
y en su oportunidad, de ser procedente,
resueltos en definitiva por la Corte
Interamericana.

los derechos en cuestidn no son
absolutos. Puesto que el articulo
3 (P 1-3) los reconoce sin enun-
ciarlos expresamente, ya no
digamos definirlos, hay un
margen para establecer limita-
ciones que estan implicitas. En
sus ordenes juridicos internos,
los Estados contratantes sujetan
los derechos a votar y a ser
votado a condiciones que no
estan, en principio, precluidas
bajo el articulo 3 (P 1-3). Dichos
Estados tienen un amplio mar-
gen de apreciacion en este
ambito, pero corresponde a la
Corte determinar en Gltima
instancia si se ha cumplido con
los requerimientos del protocolo
numero 1 (P 1). La Corte tiene
que determinar a su entera
satisfaccion si tales condiciones
no restringen los derechos en
cuestién a grado tal de hacer
nugatoria su esencia y privarlos
de su efectividad; asimismo, ha
de determinar que tales condi-
ciones se establecen en aras de
un objetivo legitimo y que los
medios empleados no son des-
proporcionados.*

% Cfr. CEDH, Caso Mathieu-Mohin y
Clerfayt vs. Bélgica, S 02-03-1987, No.
0123/1987, parr. 52. «The rights in
question are not absolute. Since Article 3
(P1-3) recognises them without setting
them forth in express terms, let alone
defining them, there is room for implied
limitations (see, mutatis mutandis, the
Golder judgment of 21 February 1975,
Series A No. 18, pp. 18-19, § 38). In their
internal legal orders the Contracting
States make the rights to vote and to
stand for election subject to conditions
which are not in principle precluded
under Article 3 (P1-3). They have a wide
margin of appreciation in this sphere, but
itisfor the Court to determine in the last
resort whether the requirements of
Protocol No. 1 (P1) have been complied
with; it has to satisfy itself that the
conditions do not curtail the rights in
question to such an extent as to impair
their very essence and deprive them of
their effectiveness; that they are imposed
in pursuit of a legitimate aim; and that
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Para la mayoria, las opi-
niones de las instancias in-
ternacionales especializadas
constituyen un referente im-
portante y complementan el
argumento principal en el sen-

tido de que el derecho de
participacion politica esta-
blecido en el articulo 35,

fraccion Il de la Constitucion
establece un derecho constitu-
cional de configuracion legal,®
y como tal, dentro de los
limites de la objetividad y
razonabilidad admite ciertas
restricciones, entre ellas la
necesaria postulacion a través
de los partidos. Para la minoria
concurrente, por el contrario,
los criterios internacionales
permiten reforzar el argumen-
to de que el derecho & par-
ticipacion politica excluye la
posibilidad de limitacién res-

the means  employed are not
disproportionate». Similares criterios ha
sostenido el Tribunal en los casos Gitonas
and others vs. Greece, S 01-07-1997, No.
078271997, parr. 39 y Matthews vs. The
United Kingdom, S 18-02-1999, rec.
24833/1994, parr. 63. Cabe precisar, que
en niguno de los casos la cuestion fue
determinar la compatibilidad o no con el
Convenio Europeo de la exclusividad en
la postulacion de candidatos por parte de
los partidos politicos. Las limitaciones a
que se refieren los casos en cuestion, se
refieren a cuestiones linglisticas y libre
expresion, acriterios de inelegibilidad por
haber ocupado ciertos cargos publicosy a
ciertas limitantes respecto del régimen de
eleccion de los representantes al Par-
lamento Europeo, respectivamente.

%® Respecto de la consideracién del
derecho al sufragio pasivo como un derecho
constitucional de configuracion legal, véase:
Luis L6pez Guerra, Eduardo Espin, et al.,
Derecho  Constitucional, volumen I, 42
edicion, Turant Lo Blanch, Valencia, 2000,
pp. 326y ss.

pecto de la postulacién exclu-
siva por los partidos politicos
y, por tanto, dado que el texto
constitucional no establece tal
limitacion y tampoco esta
contemplada en instrumento
internacional alguno, el legis-
lador ordinario estd obligado a
legislar sobre la materia.

En ambas posturas, los ar-
gumentos derivados de los
instrumentos internacionales
juegan un importante papel,
sea que se esté de acuerdo con
una u otra, la cuestion sobre el
monopolio de los partidos
politicos y el de las candidatu-
ras independientes seguirdn
siendo una de las cuestiones
mas polémicas en el derecho
electoral mexicano. En este
sentido, la sentencia recaida al
expediente SUP-JDC-037/2001
es un precedente de referencia
obligatoria, como lo son, en
materia de derechos humanos,
aquellos establecidos tanto por
los tribunales constitucionales
como por las instancias
internacionales.

Comentario final

El presente trabajo se ha
circunscrito a los aspectos
internacionales de la sentencia,
aunque en ocasiones resulta
imprescindible ligarlas con
otros aspectos. Muchas cues-
tiones quedaron pendientes
para explicar el sentido final de
la votacion y deberdn ser
objeto de otros estudios: las
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referencias al derecho compa-
rado, ks consecuencias de la
inconstitucionalidad por omi-
sidn, la cuestién, importantisima,
de las «cualidades» a que se
refiere el articulo 35, fraccion I,
constitucional, son s6lo algunos
ejemplos. Podemos, sin embargo,
desde la Optica del derecho
internacional llegar a algunas
conclusiones.

De las exposiciones verti-
das por los magistrados se
puede apreciar, claramente, que
para justificar su determina-
cién, no s6lo consideraron las
disposiciones de los ordena-
mientos locales y federales que
regulan el ejercicio del derecho
de participacién politica, sino
también disposiciones y crite-
rios de tratados y organismos
internacionales. Tal referencia
al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos constituye
un precedente significativo que
manifiesta la complementarie-
dad del sistema internacional y
nacional, complementariedad
gue tiene por objeto una mejor
y mas efectiva proteccién de
los derechos humanos.

Independientemente del
sentido final del fallo y de las
opiniones disidentes, el fallo
por si mismo es de enorme
trascendencia y requiere de
mayor estudio, lo mismo que,
en general, las sentencias de los
tribunales constitucionales e
internacionales. Esperamos que
este estudio haya contribuido a
tal esfuerzo.
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