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CAPITULO SEGUNDO

LA AUTENTICIDAD DE LAS ELECCIONES Y SUS GARANTES

La democracia en su vertiente representativa exige la celebracion de eleccio-
nes, siendo que la calidad de la democracia esta relacionada directamente
con la existencia de reglas electorales justas y aplicables de manera ecuanime,
que permitan la realizacion de elecciones limpias y justas, con un proceso le-
gitimo donde esté garantizada la igualdad de oportunidades entre los conten-
dientes y sin maculas o vicios, lo que impone un comportamiento responsable
de los competidores y un sistema de verificacion de poderes con credibilidad
e independencia.

Las democracias contemporaneas, de manera general, establecen el di-
seflo de la normativa de las elecciones y la configuracion de los organismos
electorales en la Constitucion. Las autoridades electorales, sus competen-
cias, su forma de nombramiento y la extension de sus poderes, son opciones
constituyentes que dan los contornos a la legitimacién formal y material de
los procesos electorales. Esas opciones muchas veces son resultado de una
historia politica peculiar, que representan respuestas a desafios particulares
de cada conformacion politica.

La autenticidad electoral —y por lo tanto, las elecciones puras y genui-
nas— demandan un conjunto de dispositivos normativos y garantias insti-
tucionales que proporcionen la libre y fidedigna formacién de la voluntad
politica. Por tanto, se puede senalar a la libertad de expresion, al acceso de
los ciudadanos a los poderes ptblicos, a la existencia de mecanismos de con-
trol social, y a las garantias de igualdad de oportunidades como elementos
indispensables para la conformacion de un Estado democratico.

En la formacién de los Parlamentos y en el nombramiento del jefe del
Poder Ejecutivo, los estandares minimos son la libertad y la igualdad en to-
dos los aspectos, sea del punto de vista del elector, sea desde la perspectiva
de los candidatos o de los partidos, para asegurar la expresion de la sobe-
rania popular. Como indica la Organizaciéon de las Naciones Unidas, “ge-
nuine democratic elections are an expression of sovereignty, which belongs
to the people of a country, the free expression of whose will provides the
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basis for the authority and legitimacy of government”.?** Y atn, es esencial
comprender que las elecciones libres son “aquellas en que a cada elector se
le ofrece la oportunidad —una oportunidad igual-— de expresar su parecer
a la luz de la opinidn y sentir propios”. 2%

La libertad del voto es amenazada por defectos en la formacién de la
voluntad electoral, derivados de vicios directos como la coaccién, el frau-
de, la corrupcion y la compra de voto, o por interferencias indirectas, por
restricciones indebidas o favorecimientos injustos a determinados discursos
politicos, o atn, por tratamientos diferenciados a partidos o candidatos.

Asimismo, la regla del voto secreto es otra exigencia de la libertad de
voto. El secreto del voto se manifiesta como un derecho fundamental, pero
que excede la esfera individual, de caracter irrenunciable. No es posible es-
tar de acuerdo con la doctrina liberal de John Stuart Mill, que defiende que
el cumplimiento del deber de votar —como todos los deberes— debe ser
hecho bajo los ojos y la critica del pablico.?

Parece tener razon Jorge Reis Novais en su analisis, cuando afirma que
el secreto del voto “tem uma fungdo de proteccdo da esfera de privacidade
e liberdade do individuo, mas desempenha também um papel decisivo no
processo da escolha e decisao democraticas, enquanto exigéncia da genui-
nidade da vontade livremente expressa do voto”. El autor destaca el peligro
de la renuncia colectiva de dicha proteccion, pues eso podria distorsionar
las reglas democraticas, representando un potencial factor de coaccion in-
cluso en las siguientes elecciones.?’

Jorge Fernandez Ruiz extiende la regla del secreto del voto al campo de
las encuestas electorales, afirmando que, ademas de ser un derecho, existe
un deber de mantener la opcién electoral en secreto. Asi, seria ofensivo a la
garantia de la libertad de voto, en una mirada desde una comprension co-
lectiva, la manifestacion del elector, principalmente justo después de votar,
identificando su voto para encuestadores.??

Parece posible defender que los sistemas mexicano y brasilefio se armo-
nizan con un concepto ambicioso de democracia, y, de igual manera con un
concepto exigente de igualdad politica.

23% United Nations, Declaration of principles for international election observation and code of conduct
Jor international election observers, Nueva York, United Nations, 2005.

235 Mackenzie, W. J. M., Elecciones libres, Madrid, Tecnos, 1962 [1958], p. 175.

236 Mill, John Stuart, op. cit., pp. 108 y 109.

237 Novais, Jorge Reis, op. cit., pp. 241 y 242

238 Fernandez Ruiz, Jorge, “Voto secreto vs encuesta electoral”, A & C-Revista de Direito

Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, num. 50, 10 de octubre de 2012, pp.
91-112.
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La exigencia de igualdad también debe acompafiar el voto en las demo-
cracias genuinas. El voto igual es el reflejo de un Estado ecuanime, inspira-
do por principios republicanos, que garantiza igual oportunidad de acceso
a cargos publicos. No basta asegurar la prevision del voto singular —una
persona, un voto;— el sistema debe promover condiciones para que los ciu-
dadanos participen igualmente en las decisiones politicas.

Para Ronald Dworkin, existen dos dimensiones de la igualdad de poder
politico. Una dimension vertical, que esta vinculada con la relacién entre
los ciudadanos y los titulares de cargos publicos; una dimensiéon horizon-
tal, que impone la igualdad de poder politico llevando en cuenta las rela-
ciones entre ciudadanos o grupos politicos. Asimismo, dos manifestaciones
de igualdad deben ser consideradas: la igualdad de impacto, referente a la
efectiva participacién en la decision politica, y la igualdad de influencia, to-
mada como la capacidad de inducir o guiar la participacién de otro. Por lo
tanto, una igualdad real exige el mismo peso para el voto de todo ciudada-
no, por supuesto, también garantias de libertad de expresion y asociacion,
ademas de un reglamento respecto a la igualdad de influencia —sin—, no
obstante, aniquilar las diferencias en cuanto al carisma, a la reputacion y al
preparo.?

Para Gilmar I'erreira Mendes, la libertad de voto demanda una opcién
electoral a partir de alternativas que gocen de las mismas oportunidades
en la competicion electoral. Y va mas alla, al afirmar que la igualdad de
voto no se completa con la igualdad de valor, sino que debe exteriorizarse
también en la igualdad respecto al resultado, en un sistema que permita la
formacion de la representacion politica con base en las fuerzas politicas con
respaldo popular, en un sistema de representacion proporcional .

De hecho, es posible defender que una de las derivaciones de la autenti-
cidad electoral, directamente involucrada con la igualdad de voto, es la nece-
saria identificaciéon entre la voluntad del cuerpo electoral y la formacion de
las casas legislativas. Esta exigencia de una representacion politica fidedigna
conlleva a la conclusion logica de que el derecho de votar debe exprimirse
también como el derecho de elegir representantes, influyendo institucional-
mente en la formacion de la voluntad politica.

El sistema electoral que mas rellena los requisitos para una represen-
tacion fidedigna es la representacion proporcional. Una democracia ambi-
ciosa, que impone el respeto a las minorias y su consideracion en el debate
publico y en las instituciones politicas, que reconoce y valoriza la composi-
cion plural de su sociedad, no se contenta con la libertad de participacion:

239 Dworkin, Ronald, op. cit., pp. 54-59.
240 Mendes, Gilmar Ferreira et al., op. cit.
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impone efectividad de la participacién. Y una manera de garantizar la efec-
tividad es proporcionar que los grupos minoritarios también tengan sus es-
canos en los parlamentos.

Asegurada la participacion institucionalizada de todas las ideologias
politicas relevantes en la sociedad, es posible hablar de democracia con-
sensual, como la defendida por Arend Lijphart.2"' Y ese es el modelo de los
sistemas electorales brasilefio y mexicano, derivado de las opciones consti-
tuyentes, siempre desafiadas por los reformadores de turno.

La representacion proporcional es adoptada en Brasil desde 1932, con
modificaciones que fueron acentuando el caracter proporcional del mode-
lo. Segtin el Codigo Electoral de 1950, la férmula adoptada en Brasil es el
cociente Hare, con la distribucion de las sobras por las medias mas altas. La
Ley ntm. 9.504/1997 modific6 dicho céalculo al excluir los votos blancos del
computo de los votos validos. Aunque los partidos politicos tienen el mono-
polio para la presentacién de las candidaturas, las listas de candidatos no
son preordenadas, y cabe al elector determinar qué candidatos ocuparan los
curules destinados al partido o a la coalicién.

El modelo mexicano mezcla los dos principios —mayoritario y propor-
cional— para la composicion de la Camara de Diputados y del Senado.

El 60% de los diputados son electos por el principio de mayoria relati-
va'y 40% por el principio de representacién proporcional. De igual forma,
existe un tope para las frentes parlamentarias, pues conforme el articulo 54,
IV y V constitucional, “ningtn partido podra contar con mas de trescientos
diputados por ambos principios”. Para la eleccion proporcional, el territo-
rio mexicano es dividido en cinco circunscripciones plurinominales. Jorge
Fernandez Ruiz, aunque afirme que “la normativa electoral vigente para la
eleccion de los miembros de la Camara de Diputados del Congreso de la
Unidn, pese a sus defectos, constituye un notable avance en beneficio de la
equidad y la democracia”,?*? defiende la disminucion del nimero de dipu-
tados y en la que cada mitad sea elegida por un principio.**

La Camara de Senadores del Congreso general es compuesta por ciento
veintiocho miembros: tres por entidad federativa (dos electos por mayoria

241 Lijphart, Arend, Modelos de democracia, Rio de Janeiro, Civilizagdo Brasileira, 2003, pp.
17-19.

242 Fernandez Ruiz, Jorge, “La eleccion de los miembros del Poder Legislativo en el sistema
electoral mexicano”, en Salgado, Eneida Desiree (coord.), Sistemas eleitorais: experiéncias iberoame-
ricanas e caracteristicas do modelo brasileiro, Belo Horizonte, Forum, 2012, pp. 13-45, p. 42.

243 Fernandez Ruiz, Jorge, Tratado. .., cit., p. 95.
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relativa y uno asignado al que obtuvo la primera minoria) y treinta dos elec-
tos por el principio proporcional en una circunscripciéon nacional.

Al contrario del modelo brasileno, en el sistema mexicano, la eleccion
proporcional se da por listas cerradas. Aduce Jorge Fernandez Ruiz que “en
la actualidad, la asignacion de curules de representacion proporcional se
efectta conforme a un antidemocratico sistema que permite a las capulas
de los partidos, colocar a sus incondicionales en los primeros lugares de sus
respectivas listas cerradas y bloqueadas de candidatos en las circunscripcio-
nes plurinominales”.?*

De igual forma, el sistema electoral mexicano se caracteriza esencial-
mente por el principio de mayoria relativa —rasgo de la eleccion presidente
de la Republica, de gobernadores y alcaldes, de tres cuartas partes de los se-
nadores y tres quintas partes de los diputados federales, ademas de los miem-
bros de las asambleas y ayuntamientos, como subrayan Héctor Fix-Zamudio
y Salvador Valencia Carmona— siendo complementado por la representa-
ci6n proporcional.?®

Otra determinacion constitucional que se encuentra en el ambito de
la autenticidad electoral, es la configuracion de los derechos politicos, la
atribucion de su titularidad, sus condiciones y limites. Son tres las manifes-
taciones de tal opcion constituyente: la definicion del cuerpo electoral por
el disefio de los derechos politicos activos, el elenco de las condiciones de
elegibilidad y las inelegibilidades e incompatibilidades, que delinean el de-
recho politico pasivo.

La Constituciéon brasilena de 1988 excluye del derecho de sufragio a
los menores de 16 anos, los conscriptos y los extranjeros. Ademas, prevé
la pérdida de los derechos politicos cuando la naturalizacion es cancelada
por sentencia firme, y en caso de incapacidad civil absoluta, o negativa a
cumplir obligaciéon impuesta a todos o prestacion alternativa; y suspension
de dichos derechos, durante el tiempo de los efectos de la condena criminal
por sentencia firme y en caso de improbidad administrativa (articulo 15
constitucional).

De acuerdo la Constitucion mexicana, son ciudadanos mexicanos, los
nacionales que hayan cumplido 18 afios y tengan un modo honesto de vivir
(articulo 34). Y los derechos o prerrogativas de los ciudadanos, segun el ar-
ticulo 38 constitucional, se suspenden por el incumplimiento de las obliga-
ciones como ciudadano (inscripcién en el registro municipal y en el Registro

244 Idem.
245 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y

comparado, México, Porraa-UNAM, 2010, pp. 706-708.
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Nacional de Ciudadanos; alistamiento en la Guardia Nacional; voto en las
elecciones o consultas populares; desempeno de cargos de eleccion popu-
lar de la Federacion o de los estados; y desempeno de los cargos concejiles
municipales, de las funciones electorales y de jurado); ademas de por estar
sujeto a un proceso criminal por delito que merezca pena corporal, a con-
tar desde la fecha del auto de formal prision; durante la extincién de una
pena corporal; por vagancia o ebriedad consuetudinaria, declarada en los
términos que prevengan las leyes; por estar profugo de la justicia, desde que
se dicte la orden de aprehension hasta que prescriba la accién penal; y por
sentencia ejecutoria que imponga como pena, dicha suspension.

Los limites al derecho de concurrir a cargos publicos electivos estan re-
lacionados con el ambito de autenticidad de la representacion. Dichos dis-
positivos no pueden exceder lo razonable ni tampoco alejar los principios y
garantias constitucionales y legales, so pena de aniquilar la democracia con
restricciones odiosas.

En Brasil, las condiciones de elegibilidad estan en el articulo 14, parrafo
30. de la Constitucion y no pueden ser extendidas —ni siquiera reglamen-
tadas para hacerlas mas excluyentes— por el legislador ordinario. La na-
cionalidad brasilena (para concurrir a la Presidencia de la Republica debe
ser brasilenio por nacimiento) el pleno ejercicio de los derechos politicos, el
empadronamiento electoral, el domicilio electoral en la circunscripcién, la
afiliacién a un partido politico y la edad minima, que varia, dependiendo
del cargo en disputa, son las exigencias constitucionales para que alguien
pueda presentarse como una alternativa al elector.

La Constituciéon también establece hipotesis negativas para el ejercicio
del derecho de ser votado. No se admite que analfabetos concurran a pues-
tos electivos, asi como los conscriptos y los extranjeros. Los militares pueden
competir, no obstante de la prohibicién de su afiliaciéon partidista, pero de-
ben dejar la actividad en las fuerzas armadas de ser electos.

El texto original de la Constitucién de 1988 vedaba la reeleccion de los
jefes del Poder Ejecutivo de las tres entidades federativas. Una reforma lle-
vada a cabo por el presidente de la Republica en 1997, sin embargo, permi-
tio la posibilidad de concurrir a un mandato mas, contrariando la historia
republicana brasilena y el principio de la maxima igualdad en la competi-
cion electoral. Con la nueva redaccién del parrafo 5o. del articulo 14, de la
prevision de la necesaria renuncia de la titularidad del Poder Ejecutivo para
concurrir a otros cargos se vuelve inicua.

El articulo 14 constitucional, en su parrafo 7o., prohibe a los conyuges
y parientes hasta el segundo grado del jefe del Poder Ejecutivo de competir
en elecciones en la circunscripcion del titular. La busqueda por autenticidad
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electoral camina aqui al lado de la garantia de la igualdad entre los com-
petidores.

La Constitucién trae la prevision de una ley, esto es para tratar otras
hipotesis de inelegibilidad y de plazos para su cese. La Ley Complementar
num. 64/1990, elaborada en observancia al comando constitucional, fue al-
terada por la Ley Complementar nam. 135/2010, denominada “Ley Ficha
Limpia”, que, en la bisqueda por una presunta moralidad en la clase poli-
tica, pone en riesgo las garantias constitucionales como la exigencia de sen-
tencia firme para obstaculizar la elegibilidad. Asimismo, dicha ley permite
que la justicia electoral funcione como un filtro para los candidatos mas alla
de la tipificacion legal, afectando a la autenticidad electoral y desafiando el
principio de la legalidad en materia electoral.?#

El ordenamiento juridico mexicano exige la ciudadania originaria para
concurrir a los cargos federales y para la Presidencia de la Reptblica se
anade que debe ser “hijo de padre o madre mexicanos y haber residido en
el pais al menos durante veinte aflos” (articulo 82, fraccién I constitucio-
nal). Ademads, se exige la residencia en el pais todo el ano anterior al dia de
la eleccién (para presidente) o ser originario del Estado o vecino de ¢l, con
residencia efectiva de mas de seis meses (para diputado o senador), no ser
ministro religioso, no estar en servicio activo en el ejército seis meses antes
del dia de la eleccion. La Constitucion establece otros casos de incompati-
bilidades, con plazos distintos y veda la reelecciéon para la Presidencia de la
Republica de manera perentoria —*“el ciudadano que haya desempenado el
cargo de Presidente de la Republica, electo popularmente, o con el caracter
de interino o substituto, o asuma provisionalmente la titularidad del Ejecuti-
vo Federal, en ningtn caso y por ningtin motivo podra volver a desempefar
ese puesto” (articulo 83)— vy la reeleccion de diputados y senadores para el
periodo inmediato (articulo 59).

1. LAS REGLAS ELECTORALES Y LA DETERMINACION DE LA
CALIDAD DE LA DEMOCRACIA

Las reglas del juego democratico enmarcan lo licito y lo ilicito en la disputa
por mandatos electivos y la preocupacién en cuanto a su conformacion pasa

246 Un analisis critico sobre la Ley Ficha Limpia, su proceso legislativo y sus nefastos efec-
tos sobre el derecho brasilefio puede ser encontrado en Salgado, Eneida Desiree. “A elegi-
bilidade como direito politico fundamental, as inelegibilidades retroativas da Lei Comple-
mentar 135/10 e a (in)decisdo do Supremo Tribunal Federal”, en Montero, Roberta Corréa
de Aratjo y Rosa, André Vicente Pires (orgs.), Dureito Constitucional -Os Desafios Contempordneos-
Uma Homenagem ao Professor Ivo Dantas, Curitiba, Jurua Editora, 2012, pp. 194-218.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4224
70 ENEIDA DESIREE SALGADO

por el proceso legislativo, el contenido mas o menos restrictivo de su norma-
lizacién y su aplicacién adecuada por la administracién y por la jurisdiccién
electoral.

Frente a su contenido directamente vinculado con el desarrollo del pro-
ceso democratico, es posible defender que, en las democracias contempora-
neas, existe una reserva de ley en sentido estricto para la materia electoral.
Todo lo que se refiere a la eleccion de representantes debe pasar por debates
politicos en parlamentos plurales, sin posibilidad de configuracién de nor-
mas juridicas por otros 6rganos de soberania u organismos electorales.

Es posible defender que algunos valores sociales y juridicos son de re-
levancia superior y las ramas de derecho responsables por su proteccion
se revisten de exigencias superiores a los demas. Asi ocurre con el derecho
criminal, el derecho fiscal, el derecho administrativo y el derecho electoral,
relacionados directamente con el ntcleo esencial de derechos fundamenta-
les que demandan una legalidad especifica, absoluta o estricta.

El desarrollo, la conformacién de la libertad, propiedad, de la partici-
pacion politica, valores maximos en una sociedad democratica, sdlo pueden
ser realizados por una ley formal, votada por el Parlamento, con la parti-
cipacién de la representacion politica en un espacio deliberativo, plural y
publico. La regulacion del ejercicio de dichos derechos y la imposicion de
deberes no pueden provenir de otras fuentes, pues es absolutamente indis-
pensable el pleno consentimiento de la ciudadania para su legitimidad.

Es posible defender la existencia de un principio de estricta legalidad en
la esfera criminal, fiscal, administrativa y electoral. Asi, las reglas referentes
a las tematicas relacionadas con estos ambitos deben ser establecidas por
ley, entendida en sentido estricto, como las reglas derivadas de un proceso
democratico de deliberacion parlamentaria, a partir de la arena politica for-
mada por representantes de las corrientes de opinion de la sociedad.

Existe aqui, verdaderamente, una reserva de ley, en el sentido que uti-
liza el término, Manuel Aragén. El autor subraya que el Parlamento es el
organo fundamental de representaciéon de todo el pueblo, en que las mino-
rias pueden hacerse oir y participar de la elaboracion de la norma, en un
procedimiento que se marca por el contraste, por la publicidad y por la libre
deliberacion.?

Aunque se conocen las criticas a dicha expresion,?*® a partir de la pro-
blematica del sistema brasilefio se hace necesario establecer que solamente
la norma originaria del Parlamento puede crear derechos y obligaciones de

247 Aragon, Manuel, op. cil., pp. 9-45, en especial pp. 41 y 42.

248 Celso Antonio Bandeira de Mello advierte que el término “reserva de ley” no debe ser
aplicado en el sistema juridico brasilefio, pues no existe distinciéon material para determinar
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naturaleza electoral asi, ni el Poder Ejecutivo ni el Poder Judicial pueden
actuar para innovar en la materia, siquiera con fundamento en la compe-
tencia reglamentaria.

El Parlamento es la arena de discusion publica, el lugar del debate ro-
busto y accesible a todos, de la presentaciéon de argumentos y contraargu-
mentos, de deliberacién sobre la voluntad del Estado.?*® Con Clémerson
Merlin Cleve, “o Parlamento constitui um «espago de luta», e o campo da
lei é o campo da mediagdo”. 20

El Poder Legislativo cuenta con un prestigio constitucional, derivado
de su formacion recurrente directamente de la voluntad del pueblo y de
consubstanciar todas las ideologias de la sociedad, como “a mais completa
expressao do pluralismo politico”.?!

El origen parlamentario de la ley permite su elaboraciéon desde “varias
tendéncias ideologicas, multiplas fac¢oes politicas, diversos segmentos re-
presentativos do espectro de interesses que concorrem na vida social”. Por
lo cual, la ley se aproxima de la media del pensamiento social, construido
por una pluralidad de grupos. Celso Antonio Bandeira de Mello acenta,
aun, el “grau de controlabilidade, confiabilidade, imparcialidade e qualida-
de normativa” garantizado por el proceso legislativo.2?

Sin embargo, de procedentes criticas respecto a la representaciéon poli-
tica y sus déficits democraticos, es posible afirmar que existe participacion
popular, aunque mediada, en la elaboracion de las reglas juridicas por el
Parlamento. Lo mismo no se puede afirmar de la produccién del reglamen-
to o de una resolucion judicial. Existe en el proceso legislativo el encuentro
del principio de la legalidad con la exigencia democratica.

De esta manera, no se puede permitir la formaciéon de las reglas del
juego democratico electoral fuera de un espacio representativo, en un Par-
lamento asegurado por la legitimidad democratica y —lo mas importante
en términos de control— cuya decision es pasible de amplio examen de sus
fundamentos, garantizado por la publicidad de las discusiones y por la posi-
bilidad de participacion del espectro partidista.?>?

la competencia de cada poder (Bandeira de Mello, Celso Antonio, Curso de Direito Administra-
two, 26a. ed., Sao Paulo, Malheiros, 2009, p. 1052).

249 Mill, John Stuart, op. cit., p. 71.

250 Cleve, Cléemerson Merlin, ‘Atividade legislativa do Poder Executivo no Estado con-
temporaneo e na Constituigao de 1988”, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1993, p. 48.

251 Britto, Carlos Ayres, O perfil constitucional da licilagio, Curitiba, ZN'T, 1997, p. 83.

252 Bandeira de Mello, Celso Antonio, Curso de Direito. .., cil., pp. 360-363.

253 Coonforme resalta Canotilho, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional..., cit., pp.

672y 673.
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Cabe resaltar que es inconcebible en una democracia que las normas
electorales sean elaboradas en gabinetes o en salas judiciales: como coman-
dos normativos que regulan la democracia, deben ser democraticamente
producidas.

Asi, se afirma que se impone una reserva legal absoluta para las reglas
de disputa de cargos electivos. Existe un principio de reserva parlamentaria,
que exige una ley formal, originada del Parlamento, respecto a cuestiones
electorales, lo que aleja de la esfera reglamentaria, desde luego, la definicién
de las reglas electorales tomadas en sentido amplio.

Como ya se ha dicho, las reglas electorales se refieren a la concrecion
del principio de legitimacion del ejercicio del poder politico. Demandan un
vasto debate parlamentario, con caracter fuertemente deliberativo y con la
participacion de las minorias politicas. La legitimidad para la restriccion de
derechos politicos o libertades (como la libertad de expresion en la propa-
ganda electoral) esta, por fuerza del principio del Estado de derecho, en el
organo de representacion popular.2*

La preocupacion de fatizar la reserva de ley en materia electoral surge
de la realidad brasilena, de una actuacion fuertemente normativa de la jus-
ticia electoral, sin fundamento constitucional. Son establecidas restricciones
a los derechos politicos por resoluciones del Tribunal Superior Electoral,
aprobabas por mayoria simple en un colegiado de siete miembros sin legiti-
midad democratica directa. Dichos “reglamentos”, ademas, no observan el
articulo 16 de la Constitucion brasilena, que establece que las alteraciones
en el proceso electoral deben ocurrir hasta un afno antes de la eleccion.

Jorge Fernandez Ruiz sefiala como fuentes formales del derecho elec-
toral, la actividad legislativa, “la actividad social que deviene de la costum-
bre”, la actividad jurisdiccional, la doctrina y los principios generales de de-
recho. El autor entiende que entre las actividades materialmente legislativas,
ademas de aquellas desarrolladas en las camaras, estan las producidas en el
ambito del Poder Ejecutivo y del Instituto Federal Electoral, y distingue a
la Constituciéon, que contiene “los preceptos juridicos fundamentales que
regulan la organizacion y desarrollo de las instituciones y procesos electora-
les”, los tratados internacionales, las leyes, los decretos-leyes (que conceptaa
como “la disposicion de caracter legislativo emitida en via de excepcion por
el titular del Poder Ejecutivo o por quien lo detenta”), los reglamentos y las
disposiciones administrativas de caracter general.?>

25 Salgado, Eneida Desiree, Principios Constitucionais Eleitorais, Belo Horizonte, Forum,
2010, pp. 252 y 253.
255 Fernandez Ruiz, Jorge, Tratado.. ., cit., pp. 196-215.
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En analisis especifico de la facultad reglamentaria, Jorge Fernandez
Ruiz, lista sus caracteristicas: ser atribuida por la Constitucién, intransferi-
ble e indelegable. Y, lo que cabe acentuar aqui, “el precepto a reglamentar
constituye el limite del ordenamiento reglamentario, habida cuenta que éste
desarrolla y explica al primero para facilitar su aplicacién, mas no puede
rebasarlo, excederlo ni contrariarlo”.26

Sobre los limites a la facultad reglamentaria, Miguel Alejandro Lopéz
Olvera sostiene que la Constitucion la otorga Gnicamente “para comple-
tar las leyes”, para “poner los medios adecuados para facilitar la ejecucion
de dichas leyes”, admitiendo nomas que la figura del reglamento de ejecu-
ci6n.»7

El pensamiento de los dos autores esta en armonia con la mejor doctri-
na brasilena. De igual manera, se defiende que el poder reglamentario debe
ser atribuido por la Constituciéon y como regla de competencia, no puede ser
deducido ni tampoco delegado.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello conceptia los reglamentos como
normativas generales, abstractas e impersonales, que desarrollan la ley.2>
Son actos normativos practicados con base en la ley que no son pueden in-
novar el orden juridico.??

Aunque una parte significativa de la doctrina brasilefa defiende la
existencia de reglamentos auténomos, frente al articulo 84, fraccion VI
constitucional,?® parece tener razén, Celso Antonio Bandeira de Mello,
cuando afirma que en el sistema brasileio hay nada mas reglamentos de
ejecucion, pues la Constitucion no otorga al jefe del Poder Ejecutivo pode-
res reglamentarios amplios.?! José Roberto Vieira afirma que la prevision

256 Fernandez Ruiz, Jorge, “La facultad reglamentaria”, Revista de la Facultad de Derecho de
México, t. XLVIIL, nam. 221 y 222, septiembre-diciembre de 1998, pp. 168 y 169.

257 Lépez Olvera, Miguel Alejandro, “La nueva facultad reglamentaria en México. Eva-
luacién y perspectivas a la luz del texto actual de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), I proceso constityuente
mexicano, México, UNAM, 2007, pp. 595-625, en especial pp. 600 y 601.

258 Bandeira de Mello, Oswaldo Aranha, Principios gerais de Direito Administrativo, 3a. ed.,
Sao Paulo, Malheiros, 2007 [1979]. vol. 1, p. 359.

259 Cleéve, Clémerson Merlin, Atividade. .., cit., p. 139.

260 Originariamente, el articulo 84, que trata de la competencia privativa del presidente
de la Republica, establecia en su inciso VI la siguiente redaccién: “VI - dispor sobre a organi-
zagdo e o funcionamento da administracao federal, na forma da lei”. Con la Enmienda ntim.
3272001, ese pasa a ser el dispositivo: “VI - dispor, mediante decreto, sobre: a) organizagao
e funcionamento da administracdo federal, quando nao implicar aumento de despesa nem
criagdo ou extingao de 6rgdos publicos; b) extingdo de func¢des ou cargos publicos, quando
vagos”.

261 Bandeira de Mello, Celso Antdnio, Curso de Direito. .., cit., pp. 336, 337 y 346.
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constitucional en examen no prescinde de la subordinacién a la ley y se re-
fiere a un reglamento organico.?%

Se debe tener presente que los reglamentos no pueden, bajo pena de in-
constitucionalidad, alterar o sustituir leyes. No pueden crear derechos o impo-
ner obligaciones. No pueden restringir o ultrapasar la ley que los fundamenta.

Otra no es la comprension de la Suprema Corte de Justicia en México:
la facultad reglamentaria debe obediencia a los principios de la reserva de
ley y de subordinacién jerarquica.?® En Brasil, existe una laguna en la veri-
ficacién del alcance de los reglamentos, pues el Supremo Tribunal Federal
niega la posibilidad de control concentrado de legalidad del poder regla-
mentario. 2+

La cuestién se pone ante los organismos electorales y la facultad regla-
mentaria. Como dicho, las reglas electorales tratan del funcionamiento de
la democracia formal y cuentan con una reserva de ley del Parlamento para
su elaboracion. Sin embargo, en la aplicacion de las leyes electorales pueden
evidenciarse lagunas.

En Brasil, ya se sefialo, la constitucion no atribuye facultad reglamenta-
ria al organismo electoral. No obstante, las resoluciones del Tribunal Supe-
rior Electoral, sin autorizacion constitucional, en la practica, innovan en el
orden juridico, pues crean obligaciones y restringen derechos.

La Constituciéon mexicana en su articulo 41, trata de los partidos poli-
ticos y en sus apartados, indica las competencias de la autoridad adminis-
trativa electoral. Por tanto, se caracteriza el Instituto como un “organismo
publico autbnomo” y se refiere expresamente a “la regulacion de la observa-
cibn electoral y de las encuestas o sondeos de opinién con fines electorales”.

Edilberto Ruiz Pérez afirma que la facultad reglamentaria senalada por
la Constituciéon mexicana al Instituto Federal Electoral asi como la sefiala-
da por las Constituciones locales a los institutos electorales de las entidades
federativas “otorgan la posibilidad que tienen estos 6rganos electorales de
acordar, para efectos de su organizacion interna, las normas juridicas que
sean necesarias para el desempeno de sus funciones”. Y aflade: “tanto en el
caso de la facultad reglamentaria del Consejo General del Instituto, como

262 Vieira, José Roberto et al., “Perfil constitucional do regulamento e alguns reflexos tri-
butarios”, Revista Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, nam. 4, 2003, pp. 175-233.

263 Tesis P./]. 79/2009, pleno, Semanario Judicial de la Federacion, t. XXX, agosto de 2009,
p. 1067.

264 Acciones directas de inconstitucionalidad nim. 2626 y 2628. Relator ministro Sydney
Sanches, relator para las resoluciones ministro Ellen Gracie, juzgados el 18 de mayo de 2004.
Precedentes: ADI ntim. 2.243, relator ministro Marco Aurélio, ADI nam. 1.900, relator mi-
nistro, Moreira Alves, ADI nim. 147, relator ministro, Carlos Madeira.
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la facultad reglamentaria del titular del Poder Ejecutivo de la entidad, es
posible desarrollar y especificar el contenido de la ley electoral, pero no ir
mas alla de ésta”.265

Si se trata de la aplicacion de las normas electorales derivadas del Poder
Legislativo en el ambito interno de la administracién, se estaria delante de
otra categoria juridica del derecho administrativo: la instruccion.

Las instrucciones son reglas generales, también abstractas e impersona-
les, pero que se dirigen a los agentes ptblicos o a los encargados de obras o
servicios publicos para determinarles las acciones.?0¢

Conforme Hugo Haroldo Calderén Morales, una instruccion “es la for-
ma de orientacién interna y externa de los 6rganos administrativos, ema-
nadas de los funcionarios publicos, para que orienten a los subordinados,
como a los administrados, de la manera de como deberan dar procedimien-
to a los servicios”.267

Aunque se puedan instruir los ciudadanos sobre la manera de presentar
una peticion ante el 6rgano administrativo,?%% los efectos de las instrucciones
son internos a la administraciéon. No pueden, como desde luego tampoco
pueden los reglamentos, restringir derechos o crear obligaciones. No son
fuente de derecho.

Es absolutamente esencial, insistir que nada mas que la ley puede nor-
mativizar los derechos politicos y el proceso electoral, en nombre de la au-
tenticidad de las elecciones. Un conjunto normativo proveniente de leyes
originadas de un Parlamento plural, que observa procedimientos legislativos
de caracter deliberativo, es indispensable para la calidad de la democracia.
Es condicion necesaria, aunque no suficiente.

II. LA PATOLOGIA ELECTORAL Y LA INFLUENCIA INDEBIDA
EN LAS ELECCIONES

La autenticidad de las elecciones sufre con los vicios en la formacion y la
manifestacion de la voluntad electoral. Los fraudes en los procesos electora-

265 Ruiz Pérez, Edilberto, “El estado actual y perspectivas de la facultad reglamentaria de
los organismos electorales en México”, ponencia presentada en el XXIII Congreso de la So-
ciedad Mexicana de Estudios Electorales, noviembre de 2012, http://somee.com.mx/Congreso/
archivos. php.

266 Bandeira de Mello, Oswaldo Aranha, op. cit., pp. 381-383.

267 Cialderon Morales, Hugo Haroldo, Teoria general del derecho administrativo, Guatemala,
MR Libros, 2011, t. I, p. 312.

268 Idem.
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les —y, en algunos casos mas sofisticados, en la arquitectura de los sistemas
politicos— afectan a la calidad de la democracia y exigen respuestas estatales.

Es posible indicar seis categorias de fraudes que afectan las elecciones:
fraudes normativos, fraudes en la administraciéon de las elecciones, fraudes
en la formacién del voto, fraudes en la manifestacion del voto, fraudes en el
escrutinio y fraudes en la verificaciéon de poderes o en el reconocimiento de
la validez de la eleccion.

1. Los fraudes normativos

La alteracion de las reglas electorales para beneficiar determinado can-
didato o grupo politico caracteriza la burla normativa en el amplio abanico
de las patologias electorales. El principio de la estricta legalidad, o de la re-
serva de ley del Parlamento, es una manera de obstaculizar la manipulacion
de las normas juridicas con fines electorales.

En México, Irma Méndez aduce que hasta 1988 la competencia elec-
toral entre los partidos “era a menudo limitada desde el poder, a través de
herramientas como la aprobacién de reformas electorales que permitian la
manipulacién de la férmula electoral y de los requisitos para registrar a los
partidos con derecho a participar en las elecciones, entre otras”.?%

El régimen militar brasilefio, durante la dictadura vigente entre 1964 y
1985, se utiliz6 largamente de este artificio para evitar el crecimiento de la
oposicion consentida. La basqueda por una apertura democratica pasaba
por la lucha electoral,?’ y la “politica de distenciéon” en la “democratizacién
conservadora por la via autoritaria”?’! del gobierno de Geisel impedia el de-

269 Méndez de Hoyos, Irma, “Competencia y competitividad electoral en México, 1977-
19977, Politica y gobierno, vol. X, ntm. 1, I semestre de 2003, pp. 139-182. En nota, la autora
explica los fraudes normativos del periodo: “algunos de los mecanismos legales utilizados
para limitar a los partidos de oposicion en su lucha por desafiar al partido en el poder, son
los siguientes: primero, durante el proceso de organizacion y validacion de las elecciones, los
partidos tenian escaso control sobre la administraciéon electoral, que estaba bajo el dominio
del Poder Ejecutivo (a través de la Secretaria de Gobernacion). Segundo, el proceso de regis-
tro de partidos era conducido por el secretario de Gobernacion en su calidad de presidente
del 6rgano electoral, quien gozaba de facultades discrecionales para decidir la pertinencia de
abrir el registro de partidos y otorgar el mismo. Tercero, la formula electoral permitié por
muchos afios la sobrerepresentacion del partido mayoritario y la subrepresentacion de los
partidos de oposicién (especialmente en el caso de los partidos medianos).

270 Bierrenbach, Flavio, Quem tem medo da Constituinte, Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1986,
p. 54.

271 Cardoso, Fernando Henrique, A Construgao da Democracia, Sao Paulo, Siciliano, 1993,

p. 224.
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sarrollo de una verdadera pugna electoral debido a los constantes cambios
en las reglas.

En el afio siguiente al golpe, el Parlamento bajo la dictadura aprueba
una ley organica de los partidos politicos (Ley nim. 4.740/1965) que pasa
a imponer condiciones para la existencia de los partidos, con un umbral de
desempenio para su funcionamiento, ademas de un fuerte control del Estado.

Después de una derrota electoral para los partidos oposicionistas, y pa-
sados tres meses de vigencia de la Ley nam. 464071965, el autodenominado
poder revolucionario compele la disolucion de los partidos politicos con el
Acto Institucional nim. 2/1965. Menos de un mes después, el Acto Com-
plementar nam. 4/65, buscando dar una imagen de legalidad al régimen
de fuerza, impone un sistema bipartidista, permitiendo la creacién, por los
miembros del Congreso Nacional, de agremiaciones (que no podian utilizar
el nombre “partido”, simbolo, denominaciéon, lema o sigla de partidos an-
teriores), desde que con un minimo de ciento veinte diputados federales y
veinte senadores.?’? Aun asi, se creo6 la figura del “sub-lema”, para permitir
la convivencia entre distintas tendencias regionales y locales dentro de los
partidos nacionales. La idea era impedir la creacién de una unidad interna
en el bloque de la oposicion.?”

Si la Constituciéon de 1967 no modifica fuertemente la disciplina del
sistema politico, el Acto Institucional nam. 5 de 13 de diciembre de 1968
aniquila la legalidad del régimen y acentta la casaciéon de mandatos y la pu-
niciéon por actividades politicas, suspende la Constitucion de 1967 y alcanza
al Poder Legislativo, al Poder Judicial y a las libertades individuales. Y es en
este contexto que es otorgada la Constitucion de 1969 (Illamada, indebida-
mente, de Enmienda Constitucional nim. 1), que establece la pérdida de
mandato por infidelidad partidaria, y es aprobada una nueva Ley Organica
de los Partidos Politicos (Ley ntm. 5.682/1971).

Con la derrota del oficialismo en las elecciones de 1974, el proximo
paso normativo fue reglamentar la propaganda electoral por la Ley Falcao
(Decreto-Ley nam. 6.639/1976), e impedir la divulgaciéon de propuestas,
ideas, programas y criticas con la prohibiciéon de que los candidatos habla-
sen durante el horario electoral.

272 Asi fueron creados la Alianza Renovadora Nacional (ARENA) y el Movimiento De-
mocrético Brasilefio (MDB), éste como la oposicion consentida. Para que el MDB obtuviera
el nimero necesario de senadores, el presidente de la Republica, general Castelo Branco,
persuadi6 a su amigo, el senador Rui Carneiro para afiliarse al MDB.

273 Conforme Mezzaroba, Orides, Introdugdo ao Direito Partiddrio Brasileiro, Rio de Janeiro,

Lumen Juris, 2003, p. 215.
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Una reforma politica fue llevada a cabo en 1977, con el “Pacote de
Abril”. El presidente de la Reptblica, general Ernesto Geisel, promulga un
cambio en la Constitucién, y un conjunto de leyes, determinando el cierre
del Congreso Nacional, la eleccion indirecta para los gobernadores y de un
tercio de los senadores y el periodo de seis afios para el mandato del presi-
dente de la Republica. Una reforma del Poder Judicial también es realizada
por el “constituyente” ejecutivo.

En 1979, una alteracion en la Ley de los Partidos, en la basquedad de
dividir la oposicion que se fortalecia, se permite la creaciéon de partidos po-
liticos, con la extincién de las agremiaciones, pero sigue con el fuerte control
estatal. En una dinamica dialéctica, evidenciando fisuras en el régimen mi-
litar, la Enmienda Constitucional nim. 15/1980 retoma la elecciéon directa
de todos los senadores.

Para las elecciones de 1982 son prohibidas las coaliciones y se exige que
el elector vote en el mismo partido para todos los cargos, originando la figu-
ra del voto vinculado (Ley nim. 6.978/82).

Con la eleccién (atn indirecta) de un presidente civil en 1985 y con la
convocacion de la Asamblea Constituyente en 1986, termina el periodo de
la dictadura militar en Brasil, pero no los tiempos de fraudes normativos.

Dos ejemplos evidencian la utilizacién de modificaciones para mante-
ner el status quo politico. Uno de ellos se refiere a las constantes alteraciones
en la regulacion de la propaganda electoral, con cambios anteriores a cada
eleccion. Otro, mas reciente, se refiere a la posibilidad de reeleccion de los
jetfes del Poder Ejecutivo.?’*

La historia brasilena muestra un repudio a la posibilidad de reeleccion
en el Poder Ejecutivo, exceptuando la facultad dada por la Constituciéon de
1891 a los Estados para permitir mas de un mandato consecutivo al “pre-
sidente del Estado” —vy dicho hecho ocurri6 en el Estado de Rio Grande do
Sul, donde Borges de Medeiros gobern6 de 1898 a 1908 y de 1913 a 1928—,
facultad que fue alejada en 1926, cuando se establecio6 la total negacion al
ejercicio de dos mandatos consecutivos en todas las esferas legislativas.

Pues la repulsa normativa a la reeleccion fue vencida por la Enmienda
nim. 16/1997 a la Constitucion de 1988, menoscabando el principio de la
maxima igualdad en la disputa electoral. Y, lo que evidencia el fraude nor-
mativo, alcanzo a los gobernantes de turno, que pudieron concurrir a otro

27 No existe limite para la reelecciéon de los parlamentarios en Brasil. Para Francisco de
Assis Vieira Sanseverino, la no problematizacién de la reeleccion en los cargos del Poder Le-
Bl
gislativo advén de que os parlamentares toman decisiones colectivas (Sanseverino, Francisco
de Assis Vieira, O “uso da mdquina piiblica” nas campanhas electorales: condutas vedadas aos agentes
¢l

pliblicos, Puerto Alegre, Verbo Juridico, 2008, p. 50).
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mandato.?’”> Asimismo, la alteracién no alcanzé a la regla que imponia la
renuncia de los jefes del Poder Ejecutivo para concurrir a otros cargos, lo
que lleva el sistema a una estulticia impar.?76

Existe otra forma, mucho mas sutil, de fraude normativo, y que se rela-
ciona con la magnitud de las circunscripciones electorales. En los sistemas
que adoptan la division electoral, las Constituciones suelen determinar un
nimero minimo y un nimero maximo de representantes, lo que implica la
sobrerepresentacion o la subrepresentacion de determinadas entidades fe-
deradas, en ofensa al principio de “una persona, un voto”.

Un estudio de Celia Palacios Mora y Erubiel Tirado Cervantes indica
las distorsiones en la geografia electoral en México, con referencia a los tex-
tos constitucionales y legislativos anteriores. Los nimeros de las elecciones
de 1991 y 1996 son impresionantes, con variaciones que llegan a veintitrés
por ciento de desvio en la proporcionalidad. Los autores afirman que “la
asignacion de curules, principalmente en 1985, 1988, 1991 y 1994, se rea-
liz6 a partir de una delimitacién territorial en la que no se consideraron los
criterios basicos de equilibrio poblacional y contigiiidad geografica, lo cual
gener6 importantes niveles de sub y sobrerepresentacion o «mala propor-
ci6n» y «mal reparto»”. Sin embargo, por las tablas presentadas, es posible
vislumbrar una clara disminucién de las derivaciones indebidas después de
la reforma electoral de 1996 y de la demarcacién electoral de los distritos
electorales por la autoridad administrativa electoral.?””

Jorge Fernandez Ruiz explicita su preocupacion con la “evidente disimi-
litud de los padrones electorales” e indica que en el articulo 53 constitucio-
nal se impone que cada estado debe tener al menos dos diputados.?’s

275 Hubo noticias de compra de votos de diputados y senadores para la aprobacién de la
enmienda que, inicialmente, previa nada mas que la posibilidad de la reeleccion del Presi-
dente de la Republica, denuncia esta que no prosperd. Después de una fuerte deliberacion, la
regla paso a incorporar también los gobernadores de los estados y los “prefeitos” (presidentes
o alcaldes) de los municipios.

276 Conforme Rocha, Carmen Licia Antunes. “O processo eleitoral como instrumento
para a democracia”. Resenha Eleitoral [do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina],
Florianépolis, v. 5, n.1, p. 65-83, 1998. Disponible en: hitp://www.tre-sc.gov.br/sj/cjd/ dou-
trinas/carmen.htm.; Torelly, Paulo Peretti. A substancial inconstitucionalidade da regra da reeleigdo:
Isonomia e Republica no Direito Constitucional e na Teoria da Constituigao. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2008; y Bandeira de Mello, Celso Antonio, “Desincompatibili-
zacao e inelegibilidade de chefes de Executivo”, Revista Trimestral de Direito Piblico, Sao Paulo,
num. 18, 1997, pp. 5-14.

277 Palacios Mora, Celia y Tirado Cervantes, Erubiel, “Circunscripciones electorales plu-
rinominales: configuracién geografica y equilibrio poblacional, 1977-20077, Invest. Geog, Mé-
xico, nam. 68, abril de 2009.

278 Fernandez Ruiz, Jorge, Tratado..., cit., pp. 395y 396.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4224
80 ENEIDA DESIREE SALGADO

El parrafo lo. del articulo 45 de la Constitucion brasilefia establece que
“o namero total de Deputados, bem como a representacao por Estado e
pelo Distrito Federal, serd estabelecido por lei complementar, proporcional-
mente a populagdo, procedendo-se aos ajustes necessarios, no ano anterior
as elei¢oes, para que nenhuma daquelas unidades da Federacao tenha me-
nos de oito ou mais de setenta Deputados”. Por ende, con base en el electo-
rado de 2012, 446.476 electores del estado de Sdao Paulo son representados
por un diputado federal, asi como 36.549 electores del estado de Roraima:
el voto de un ciudadano paulista vale menos que un doceavo del voto de un
ciudadano roraimense.

En México, la diferencia en el valor del voto, aunque exista, no es tan
abultada. Teniéndose en cuenta el listado nominal de electores de 2012 y el
numero total de diputados federales (los electos por mayoria relativa y los de
representacion proporcional) los 10.396.537 electores del estado de México
son representados por 65 diputados (159.947 ciudadanos por representante)
y para los 419.944 electores del estado de Baja California Sur, son 3 diputa-
dos (139.981 ciudadanos por representante).

Pero, como enfatiza Fernandez Segado, “el principio de igualdad de las
circunscripciones por su poblacién exige que exista un idéntico nimero de
electores para cada escailo, o lo que es igual, que haya una correspondencia
en todas las circunscripciones entre el numero de electores y el de escanos
a proveer”.?7

Francisco Javier Aparicio y Javier Marquez sehalan las modificaciones
constantes en el sistema electoral mexicano, principalmente entre 1985 y
1997, y analizan las nuevas propuestas para su modificacion. Su preocu-
pacién es centrada en los efectos de la adopcién del principio de mayoria
relativa en la falsa representacion de las fuerzas politicas,? otra cuestiéon
relevante para la autenticidad electoral.

De hecho, la adopcion del principio mayoritario en la formacion del
Parlamento es un problema para la necesaria participaciéon de las minorias
en las instituciones politicas y en el debate publico, pues algunas veces no
se considera casi mitad del electorado, lo que lleva a la deformacion de la
correspondencia entre la voluntad electoral y la representacion politica.

La adhesion del principio mayoritario con la division en distritos, sig-
nifica conceder a una pequefia mayoria, el poder de determinar el interés
publico y excluir la representacion de todos los que no votaron por el ven-

279 Fernandez Segado, Francisco, La representatividad de los sistemas electorales, San José, Serie
Cuadernos de CAPEL, IIDH, 1994, nam. 37, pp. 30y 31.

280 Aparicio, Francisco Javier y Marquez, Javier, Sistema electoral y Congreso en México, hitp://
www.te.gob.mx/ccje/Archivos/reforma_congreso.pdf.
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cedor. 2! Dos mecanismos productores de desigualdad se suman aqui: el
Jurst-past-the-post y la division distrital.

También puede ser considerado como fraude normativo, el cambio en
la ley de financiamiento puablico de los partidos y campanas, con la adop-
ci6n de restricciones y criterios para beneficiar un grupo politico, o lo que
se esta ensayando en Brasil, para fortalecer a los grandes partidos politicos y
extinguir los menores, disminuyendo los actores politicos con poder de veto.

2. Los fraudes en la administracion de las elecciones

Las trampas a los principios electorales pueden darse también en la
organizacion del proceso electoral, sea en el reconocimiento de la calidad de
elector, en el nombramiento de las autoridades de la mesa o en el diseno de los
distritos electorales y hasta donde llega la creatividad humana.

La definicion de los distritos electorales es fundamental para la legiti-
midad de la eleccién de los representantes en los sistemas que adoptan el
principio mayoritario para la composiciéon de los Parlamentos. La division
tendenciosa de los distritos electorales, para hacerlos coincidir con la fuerza
politica de determinados candidatos o partidos o evitar la influencia de una
parte del electorado se denomina gerrymandering y es un fraude a la autenti-
cidad de las elecciones.

Con Dieter Nohlen: “el gerrymandering, es decir, el intento de alte-
rar las posibilidades electorales de los candidatos a través de la delimi-
tacion de las circunscripciones de acuerdo con criterios politicos, de-
muestra que la distribucion de las circunscripciones puede ser objeto de
manipulaciones”.??

La Suprema Corte de los Estados Unidos declaré la inconstitucionali-
dad de la division de los distritos electorales del estado de Texas para la elec-
cion de 2012. El Toting Act de 1965 exige alteraciones en los procedimientos
electorales, incluso con relacién al disefio de los distritos, sean aprobadas
por una comision de tres jueces o por el procurador general, para demostrar
que el cambio “neither has the purpose nor will have the effect of denying
or abridging the right to vote on account of race or color”. En el analisis por
la United States District Court for the District of Columbia, responsable de

281 Mill, John Stuart, p. cit., pp. 90 y 91.

282 Nohlen, Dieter, “Sistemas electorales presidenciales y parlamentarios”, en Nohlen et
al., Tratado de derecho electoral comparado de América Latina, México, Fondo de Cultura Econémica,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Universidad de Heidelberg-International
IDEA-Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion e Instituto Federal Electoral,
2007, p. 299.
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aprobar la nueva division, se presentaron argumentos en el sentido de que
se buscaba discriminar latinos y afroamericanos, diluyendo la fuerza de su
electorado, y el proceso no se termin6 en el tiempo necesario.??

En Meéxico, es competencia de la autoridad administrativa electoral
realizar la distritacion a nivel federal, a partir de criterios constitucionales,
legales y técnicos. Eso, sin embargo, no evita los problemas, como afirma
Jorge Fernandez Ruiz: “en razén de la evidente disimilitud de la magnitud
de los padrones electorales, tanto de los distritos uninominales como de las
circunscripciones plurinominales, se violenta la igualdad que debe haber en
el valor de cada voto potencial”. Anade, ain que

...esa disconformidad en el valor del voto se debe en parte a la disposicion
implicita contenida en el articulo 53 constitucional, en el sentido de que no se
pueden crear distritos pertenecientes a varias entidades federativas y al man-
dato explicito del mismo numeral, de que ningn estado puede tener menos
de dos diputados uninominales; mas en parte se debe también al gerrymande-
ning usado en la delimitaciéon de algunas de las demarcaciones electorales.?8*

Las circunscripciones electorales coinciden con los limites de las enti-
dades administrativas en Brasil. Asi, existe desigualdad en el valor del voto,
pero que se origina de la normativa, no de divisiones administrativas.

Los fraudes en la administracién de las elecciones pueden ocurrir, ade-
mas, en la organizacion de la votacion. La ubicacion de las secciones elec-
torales y el nombramiento de los funcionarios de mesa directiva de casilla
pueden servir para desviar la verdad electoral, asi como el reconocimiento
de la calidad de elector en el empadronamiento.

Se puede afirmar la existencia de un historial de fraudes en la vida
brasilena, desde la época imperial. En un primer momento, la calificacién
de los electores era realizada por los curas, que hacian un control bastante
selectivo de los requisitos censitarios, y aunque su decisiéon no tenia fuerza
ante las mesas directivas. Las mesas eran soberanas, y el nombramiento de
sus funcionarios era tan determinante que valia el dicho: “hecha la mesa
esta hecha la eleccion”. 2%

283 Suprema Corte de los Estados Unidos, fallos nim. 11-713, 11-714 y 11-715, juzgados
el 20 de enero de 2012, Attp://www.supremecourt.gov/opinions/11pdf/11-713. pdf-

284 Fernandez Ruiz, Jorge, Tratado. .., cit., pp. 395 y 396.

285 Sobre la historia electoral brasilefia, véase Nicolau, Jairo, Histéria do voto no Brasil, Rio de
Janeiro, Jorge Zahar, 2002; Porto, Walter Costa, Diciondrio do volo, Brasilia, Editora Universi-
dade de Brasilia, 2000; mismo autor, A4 mentirosa urna, Sao Paulo, Martins Fontes, 2004; Faoro,
Raymundo, Os donos do poder, Formacao do patronato politico brasileiro, 3a. ed., revista Sao
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Después, durante la Primera Repiiblica (1889-1930) lo mas caracteristico
era el poder de los “coroneles”, los terratenientes en el interior del pais,
quienes determinaban la voluntad electoral de los campesinos. La preocu-
pacion con esta influencia lleva la legislacion a establecer requisitos para el
nombramiento de los funcionarios —vedando el nombramiento de candi-
datos y sus parientes o conyuge; de los miembros ejecutivos de los partidos;
de autoridades y agentes policiales; de funcionarios en cargos de confianza
del Poder Ejecutivo; y de los que pertenecen al servicio electoral— y para
la instalacion de las mesas, como impedir que sean ubicadas secciones elec-
torales en haciendas o cualquiera propiedad agraria, aunque exista edificio
publico en el local.?¢

3. Los fraudes en la_formacion del voto

Posiblemente el momento mas afectado por los engafos a la verdad
electoral sea la formacion del voto. La voluntad del elector puede ser des-
viada por un conjunto de artificios que manipulan, enganan o descaminan
la construccién de la opcion electoral.

A. La compra de votos

Algunos mecanismos son tipificados en las legislaciones, configurando
ilicitos. Por lo tanto la compra de votos, que ofende la libertad de voto y la
autenticidad electoral de forma que alcanza a toda la sociedad, si se entien-
de el sufragio mas alla de un derecho subjetivo, también como una funcién
publica. 267

En el derecho brasilefio, la compra y también la venta de votos son ca-
racterizadas como ilicitos penales, previstas como corrupcion electoral en el
articulo 299 del Ciddigo Electoral: “dar, oferecer, prometer, solicitar ou rece-
ber, para st ou para outrem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem,

Paulo, Globo, 2001 [1957]; Leal, Victor Nunes, Coronelismo, enxada e volo: o municipio ¢ o regime
representativo no Brasil, 4a. ed., Sdo Paulo, Alfa-Omega, 1978.

286 Actualmente, dichos dispositivos estan en los articulos 120 y 135 del Cédigo Electoral
Brasileno (Ley nam. 4.737/1965).

287 El an4lisis presentado sobre la compra de voto es un resumen de un estudio especifico:
Salgado, Eneida Desiree, “Una mirada alienigena sobre la compra de votos en la sentencia
SUP-JIN-359/2012”, ponencia en el V Seminario Internacional del Observatoria Judicial Electoral
del TEPYF, 15y 16 de noviembre de 2012, http://portales.te.gob.mx/seminariointernacional/sites/
portales.te.gob.mx.seminariointernacional/files/Desiree_Ponencia. pdf-
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para obter ou dar voto e para conseguir ou prometer abstencdo, ainda que a
oferta ndo seja aceita: Pena-reclusdo até quatro anos e pagamento de cinco
a quinze dias-multa”. El bien juridico protegido es la democracia, la lisura
de las elecciones y la legitimidad del régimen politico.

Ademas, la compra de votos también esta prevista en la Ley de las Elec-
ciones (Ley num. 9.504/1997), como una infraccién sin naturaleza crimi-
nal, y que pretende inhibir de manera mas efectiva esta practica tan comin
en Brasil. Por lo tanto, constituye “captacién de sufragio, vedada por esta
ley, al candidato donar, ofrecer, prometer, o entregar, al elector, con el fin
de obtener su voto, bien o ventaja personal de cualquier naturaleza, incluso
empleo o funcion publica, desde el registro de la candidatura hasta el dia
de la jornada electoral”. Asimismo, desde 2006 esta vedada la distribucion de
cualquier bien (playeras, gorras, boligrafos, reglas, llaveros, entre otros como
el ofrecimiento de comida) en las campanas. Todavia, eso no logré eliminar
con dichas conductas.

En el orden juridico mexicano, la compra de votos también configura un
delito, previsto en el articulo 403, VI, del Codigo Penal Federal. Se preve pena
de multa y prision a quien “solicite votos por paga, dadiva, promesa de dinero
u otra recompensa durante las campanas electorales o la jornada electoral”.
Asi como en relacién con las acciones penales electorales en Brasil, la legitimi-
dad para presentar denuncia del crimen es del Ministerio Pablico.

Ademas, la compra de votos configura un elemento de invalidez de la
eleccion, sea por el articulo 75 de la Ley General del Sistema de Medios de
Impugnaciéon en Materia Electoral, sea por la violacion de los principios
constitucionales (posibilidad derivada de construccion jurisprudencial).

En los dos sistemas, el punto clave es la cuestion probatoria, aunque
actuando de maneras diametralmente opuestas. Mientras que en el sistema
brasilefio un candidato electo puede perder su mandato por la compra de
un voto confirmada por una tnica prueba testimonial singular, las decisio-
nes del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién mexicana pa-
recen exigir un conjunto de evidencia que apenas permite la configuracién
del ilicito. En un sistema donde se permite la propaganda utilitaria, con la
distribucién de articulos para persuadir electoralmente a los votantes, con-
dicionar el reconocimiento de la violacion de la norma a la prueba de que
el elector realmente sufragoé en el candidato o partido que habia comprado
su voto, o a la declaracion publica de la venta del voto, es demandar una
prucba diabdlica. Asimismo, en los fallos sobre la nulidad de la eleccion,
deben ser comprobadas, la sustancialidad de las violaciones, la gravedad de
las irregularidades y su influencia en el resultado de la eleccion.
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Los dos extremos parecen malos —tanto fragilizar la seguridad del resul-
tado de las urnas con fundamento en no mas que una persona, como blindar
la manifestacion popular—, practicamente anulando las previsiones legales.

B. El uso del poder politico

Atn en el campo de la ilegalidad, la voluntad electoral puede ser des-
viada por el uso del poder politico con fines electorales. Ofensa directa a
la igualdad entre los candidatos, la inobservancia de la neutralidad de los
poderes publicos ultraja el conjunto de los principios de la administracion
publica, lesiona la finalidad, la impersonalidad, la moralidad, y distorsiona
las condiciones de la competicion electoral.

Oscar Sanchez Muifioz subraya que “la situacion de superioridad para
alguno o algunos de los competidores derivada del ejercicio del poder po-
litico es uno de los factores que, por su especial peligrosidad para la libre
formacion de la decision electoral, debe ser limitado y contrarrestado por el
ordenamiento para evitar posibles abusos”.288

En la Ley de las Elecciones (Ley nimm. 9.504/1997), el legislador bra-
sileno establece un rol de conductas vedadas a los agentes puablicos, deca-
pitando la capacidad gubernamental* para evitar el beneficio a un candi-
dato o a un partido politico. Dichas conductas son, por presuncion legal,
tendientes en afectar a la igualdad de oportunidades.

En el extenso listado constante en los articulos 73 y 75 de la Ley de las
Elecciones, se encuentran la cesion de bienes publicos; el uso de materiales
o servicios costeados por gobiernos o parlamentos; la cesiéon de funcionarios
publicos para campanas; el uso promocional de la distribucién de bienes y
servicios de caracter social subvencionados por el poder ptblico; el nombra-
miento, la contratacion, la admision, la demision sin justa causa, la remo-
ci6n, la transferencia o exoneraciéon de un funcionario pablico o supresion
de ventajas en los tres meses que anteceden en la eleccion y hasta la pose de
los electos; en los tres meses que anteceden la eleccién, la transferencia vo-
luntaria de recursos, la publicidad institucional y el pronunciamiento en

288 Sanchez Mufioz, Oscar, “El mandato de neutralidad de los poderes ptblicos en el
proceso electoral como proyeccion del principio de igualdad de oportunidades entre los com-
petidores electorales”, ponencia en el V Seminario Internacional del Observatoria Judicial Electoral
del TEPYF, 15y 16 de noviembre de 2012, http://portales.te.gob.mx/seminariointernacional/sites/
portales.te.gob.mx.seminariointernacional/files/ Oscar% 20Sdnchez, %0 20 Ponencia-E1% 2 0mandato %20
de%02 0neutralidad20VE_0.pdf

289 Clomo afirma Ribeiro, Favila, Direito Eleitoral, Rio de Janeiro, Forense, 1988, p. 282.
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cadena de radio y television; el gasto con publicidad institucional superior
a los aflos anteriores; la revision general de la remuneraciéon de los funcio-
narios publicos y la realizaciéon de shows artisticos pagados con recursos
publicos en los tres meses anteriores a la eleccion. También esta prohibido
que los candidatos comparezcan a inauguraciones.

El apartado C del articulo 41 de la Constituciéon mexicana establece el
impedimento a la difusiéon de la propaganda gubernamental de toda la ad-
ministracion publica y de todos los entes federativos durante las campainas
electorales y la jornada comicial, con excepcion de “las campaias de infor-
macion de las autoridades electorales, las relativas a servicios educativos y
de salud, o las necesarias para la proteccién civil en caso de emergencia”.

C. La comunicacion gubernamental

El tema de la publicidad institucional esta mas alla del ilicito, en un area
gris. La transparencia exigida de la administracion publica demanda la pu-
blicacién de los actos, las obras y los servicios administrativos. Sin embargo,
con la ayuda de las técnicas avanzadas de marketing, los gobiernos parecen
mas publicitar que publicar, y hacer de la propaganda publica —pagada
con dinero publico— una campana electoral permanente.

Asunto que esta en la bifurcaciéon entre el derecho electoral y el de-
recho administrativo, la publicidad gubernamental es largamente utilizada
para promocionar agentes publicos o grupos politicos, alejandose del sentido
de publicidad como deber de transparencia para acercarse de la practica de
publicidad como derecho de persuasion.??

Como en Brasil, todavia no existe en México un claro marco regulatorio
de la publicidad oficial. Ademas del articulo 41 de la Constitucién mexica-
na, repetido en el articulo 2 del Codigo Federal de Instituciones y Procedi-
mientos Electorales, el articulo 134 constitucional, octavo parrafo, establece
el principio de neutralidad de los poderes publicos en las campanas: “los
servidores publicos de la federacion, los estados y los municipios, asi como
del distrito federal y sus delegaciones, tienen en todo tiempo la obligacion
de aplicar con imparcialidad los recursos puablicos que estan bajo su res-
ponsabilidad, sin influir en la equidad de la competencia entre los partidos
politicos”.

290 Para un analisis mas minucioso sobre el tema en la realidad brasilefia, véase Gabar-
do, Emerson y Salgado, Eneida Desiree, “O principio da publicidade e os abusos de poder
politico e econémico na democracia contemporanea”, en Affornalli, Maria Cecilia Naréssi
Munhoz y Gabardo, Emerson (coords.), Dureito, informagdo e cultura: o desenvolvimento social a
partir de uma linguagem democrdtica, Belo Horizonte, Férum, 2012, pp. 149-171.
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El noveno parrafo del articulo 134 plasma una disposicion sobre el con-
tenido de la propaganda gubernamental:

la propaganda, bajo cualquier modalidad de comunicacion social, que difun-
dan como tales, los poderes ptblicos, los 6érganos auténomos, las dependen-
cias y entidades de la administracion publica y cualquier otro ente de los tres
ordenes de gobierno, debera tener caracter institucional y fines informativos,
educativos o de orientacion social. En ningun caso esta propaganda incluird
nombres, imagenes, voces o simbolos que impliquen promocion personaliza-
da de cualquier servidor publico.?!

Muy similar es la disposicion del parrafo lo. del articulo 37 de la Consti-
tucion brasilena: “a publicidade dos atos, programas, obras, servigcos e cam-
panhas dos 6rgaos publicos deverd ter carater educativo, informativo ou de
orientacao social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens
que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos”.

En el ambito infra constitucional, el articulo 228, 5 del Codigo Fede-
ral de Instituciones y Procedimientos Electorales determina que “para los
efectos de lo dispuesto por el parrafo séptimo del articulo 134 de la Cons-
titucion, el informe anual de labores o gestion de los servidores publicos,
asi como los mensajes que para darlos a conocer se difundan en los medios
de comunicacion social, no seran considerados como propaganda, siempre
que la difusion se limite a una vez al afo en estaciones y canales con cober-
tura regional correspondiente al ambito geografico de responsabilidad del
servidor publico y no exceda de los siete dias anteriores y cinco posteriores
a la fecha en que se rinda el informe. En ningtn caso la difusiéon de tales
informes podra tener fines electorales, ni realizarse dentro del periodo de
campafa electoral”.

La Constitucion brasileia trata del tema de manera muy sencilla; la
legislacién electoral trata de las restricciones, pero hace falta todavia un
marco regulatorio.

La publicidad institucional deriva del deber de transparencia. Su re-
glamentacion se constituye de dispositivos constitucionales —con la pre-
vision del principio de la publicidad, la configuracion del contenido de la
publicidad institucional, necesariamente de caracter educativo, informativo

291 Para Jorge Kristian Bernal Moreno, los principios no son aplicados con todo rigor en
la practica administrativa y judicial “a causa de interpretaciones de la autoridad judicial,
o muy laxas o muy rigidas, pero siempre contradictorias”. Bernal Moreno, Jorge Kristian,
“Articulo 134 constitucional y su interpretacion”, en Cordova Vianello, Lorenzo y Salazar
Ugarte, Pedro (coords.), Democracia sin garantes. Las autoridades vs. la reforma electoral, México,

UNAM, 2009, pp. 125-150.
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o de orientacion social (articulo 37 §10.),2? cuya desconsideracion configu-
ra abuso de autoridad, segin la Ley de las Elecciones (articulo 74)—,2% de
restriccion impuesta por la Ley nim. 9.504/97 en los tres meses que antece-
den a la eleccion (articulo 73, fraccion VI, b) y en relacion con el montante
de gastos (articulo 73, fraccién VII) y por el Decreto num. 6.555/08, que
afirma los objetivos e indica las directrices de las acciones de comunicacion
del Poder Ejecutivo federal. No existe en Brasil una ley especifica sobre la
publicidad institucional.?*

Existe un gran dificultad en trazar el limite entre el cumplimento del
principio de la publicidad y la promocion personal del agente publico, que
posiblemente buscard otro mandato. Dicha cuestion, central en las demo-
cracias contemporaneas, se agrava cuando se permite la reeleccion de los
jefes del Poder Ejecutivo.?”

Lauro Barreto llama la atencién para la imposibilidad de caracterizarse,
de plano, la propaganda gubernamental como propaganda politica, pese su
gran influencia en la esfera politica. Dicha interferencia en el debate ptbli-
co se hace con la protecciéon de la imposicion constitucional, lo que dificulta
la represion de su utilizacion indebida.?%

La publicidad institucional, resalta Oscar Sanchez Munoz, es un ele-
mento perturbador de la vida politica, que supone el riesgo de que se con-
vierta en un instrumento de propaganda politica y la posibilidad de control
por el gobierno de los medios de comunicacién por intermedio de los con-

292 Articulo lo. “a publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
orgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagao social, dela nao
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogao pessoal de auto-
ridades ou servidores publicos.”

293 Articulo 74 “configura abuso de autoridade, para os fins do disposto no art. 22 da Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, a infringéncia do disposto no § 1° do art. 37 da
Constitui¢ao Federal, ficando o responsavel, se candidato, sujeito ao cancelamento do registro
de sua candidatura.” Dicho dispositivo de la Ley Electoral, advierte Francisco de Assis Vieira
Sanseverino, atinge apenas los actos realizados durante la campana electoral (Sanseverino,
Francisco de Assis Vieira, op. cit., p. 138).

294 Oscar Sanchez Mufioz sefiala que la Ley 29/2005, del 29 de diciembre, de publicidad
y comunicacion institucional, junto con la ley electoral, como reguladoras de la materia en
Espana (Sanchez Muioz, Oscar, La wgualdad. . ., op. cit., p. 138.

295 Y no solamente en Brasil. Cesar Montufar habla desde Ecuador: “los canales de in-
formacién oficial hacia la ciudadania se limitan casi exclusivamente a la promocioén que las
autoridades e instituciones hacen de su propia gestion. En muchas ocasiones, esta informa-
cién esta destinada a apuntar los procesos electorales en que muchas autoridades buscan
reelegirse” (“Antipolitica, representacion y participacion ciudadana”, Eeuador Debate, Quito,
nam. 62, agosto de 2004).

296 Barreto, Lauro, Manual de propaganda eleitoral, Bauru, Edipro, 2000, p. 21.
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tratos de publicidad.?7 Sin embargo, no es posible alejarla, ante la necesidad
republicana y democratica de transparencia y de rendicién de cuentas.?”

La legislacion brasilena trata del tema en la Ley de las Elecciones (Ley
nim. 9.504/1997), criminalizando la utilizacion electoral de la publicidad
gubernamental: “o uso, na propaganda eleitoral, de simbolos, frases ou ima-
gens, associadas ou semelhantes as empregadas por 6rgao de governo, em-
presa publica ou sociedade de economia mista constitui crime, punivel com
detencao, de seis meses a um ano, com a alternativa de prestacao de servigos
a comunidade pelo mesmo periodo, e multa no valor de dez mil a vinte mil
UFIR” (articulo 40). Asimismo, dispone que la practica de las conductas
vedadas —entre ellas la difusion de publicidad electoral durante las campa-
nas— configura improbidad administrativa, a ser apurada conforme la Ley
nam. 8.429/1992 (segun el articulo 73, parrafo 7).

En abril de 2011, un proyecto de ley para regular la comunicacién gu-
bernamental en México fue presentado en la Camara de los Diputados. Se-
gun la Gaceta Parlamentaria,? el diputado Javier Corral Jurado, del grupo
parlamentario del Partido Accién Nacional ensefa en la exposicion de mo-
tivos el objetivo de establecer la transparencia de la comunicacion guberna-
mental y su austeridad. Para el proponente, se hace necesario “dejar de lado
al estado anunciante o propagandistico que corre el riesgo de transformar
negativamente su relacién con la ciudadania al depositar en la publicidad
mediante spots u otras formas de comunicacion similares su mayor esfuerzo
y presupuesto, transformando la finalidad fundamental de atender el de-
recho a la informacién de los ciudadanos y la responsabilidad de informar
sobre los actos de gobierno que les afectan, en relaciones con «audiencias»
mediatizadas a través de slogans o mensajes telegraficos que no sélo no sir-
ven a los ciudadanos, sino que desgastan la credibilidad del propio estado”.

Del texto del proyecto se destacan los principios que deben regir la co-
municaciéon gubernamental (interés y utilidad ptblicos; transparencia en el
proceso de contrataciéon; equidad en la distribucion y pluralidad de medios;
razonabilidad en la inversion; claridad del mensaje; eficacia y eficiencia) y
los criterios que deben ser observados con relacién al contenido (“el mensa-
je debera ser claro, veraz, objetivo, accesible neutral, sin sesgos, necesario,

297 Sanchez Muiioz, Oscar, La jgualdad. .., cit., p. 285.

298 Oscar Sanchez Mufioz hace referencia a una decisiéon del Tribunal Constitucional ale-
man que indica un “mandato de especial discrecion o cautela” en relacion con la publicidad
institucional en el periodo preelectoral (BVerfGE 63, 230 (244)) (La igualdad de oportunidades en las
compeliciones electorales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 297).

299 Gaceta Parlamentaria, afio XIV, ntim. 3248-VI1, 26 de abril de 2011, Attp://gaceta.
diputados.gob.mx/Gaceta/61/2011/abr/20110426-VI htmi#Iniciativa2 8.
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util y relevante para la sociedad, sin contener juicios de valor, omisiones,
exageraciones o ambigiiedades sobre la actividad de los sujetos obligados™).

No obstante, la normativa especifica sobre la comunicacién guberna-
mental en México, esta contenida en acuerdos de la Direccion General de
Normatividad de Comunicacién de la Secretaria de Gobernacion. 3

Nuevamente, la situacion es semejante en Brasil. No existe un marco
regulatorio de la comunicacion y los intentos en establecer un régimen juri-
dico provocan fuertes reacciones, principalmente de los grupos econémicos
que dominan los medios de comunicacion. Tras la realizacién de confe-
rencias y de consultas ptblicas, existe una plataforma consolidada para el
debate, que dispone que

...devem ser definidos critérios isonémicos que evitem uma relacao de pressao
dos governos sobre os veiculos de comunicacdo ou destes sobre os governos.
Os critérios para a distribui¢ao dos recursos devem ter como principio a trans-
paréncia das a¢des governamentais ¢ a prestacao de informacgdes ao cidadao e
levar em conta a eficacia do investimento em relacao a visibilidade, a promocao
da diversidade informativa e a indugao da desconcentracdo dos mercados de
comunicagao. A distribui¢do das verbas governamentais deve ser transparente,
com mecanismos de acompanhamento por parte da sociedade do volume de
recursos aplicados e dos destinatarios destes recursos, ¢ deve levar em conta os
trés sistemas de comunicacdo publico, privado e estatal.30!

Existe un decreto que dispone sobre las acciones de comunicacion del
Poder Ejecutivo federal (Decreto nim. 6.555/2008) que enumera los obje-
tivos de la comunicacion gubernamental, le fija las directrices y establece las
reglas de contratacion de servicios de publicidad.

Una propuesta de enmienda a la Constituciéon del diputado Walter
Feldman del Partido da Social Democracia Brasileira busca prohibir la pu-
blicidad institucional que no sea de utilidad ptblica. La idea es vetar la
accion de comunicacién que tiene como objetivo, divulgar informaciones
sobre actos, obras y programas de los 6rganos y entidades gubernamentales,
sus metas y resultados.??

En la cuestion de la comunicacién gubernamental, sin embargo, mas
que una ausencia de leyes, parece faltar respecto a la Constitucion y a los

300 Que pueden ser conferidas en el sitio web de la direccion, http://www.normatividaddeco-
municacion.gob.mx/en/Normatiwvidad DeComunicacion/Comunicacion_Gubernamental.

SOV hutp:/ /wwww.comunicacaodemocratica. org br:

302 El texto de la propuesta y su exposiciéon de motivos estan en http://www.camara.gov.br/
proposicoes Web/prop_mostrarintegragsessiomid=D7BC19COF4752 EESE923ACA608D07 EES. nodel
Zcodteor=1024043 &filename= Tramitacao-PEC+211/2012.
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principios de la administracién publica. Con el uso desmedido de recursos
publicos para promocionar agentes publicos y grupos politicos, la autentici-
dad de la formacion del voto se ve ultrajada.

D. Las encuestas electorales

El reglamento de las encuestas electorales es un desafio, ante la dificul-
tad de su configuracion. La realizacion de encuestas y la publicacion de sus
resultados generan efectos en el proceso electoral, promoviendo una dispari-
dad entre aquéllos que las pueden contratar y los que no pueden, alterando
también, al menos potencialmente, el proceso de formacién del voto.

Las encuestas electorales no configuran propaganda, afirma Carlos
Eduardo de Oliveira Lula.?* De igual manera, opina Jaime Duran Barba,
quien defiende la imparcialidad de las encuestas y su papel en la formacién
del voto.?* Al contrario, Fernando Tuesta Soldevilla aduce que la publica-
cion de los resultados de encuestas configura propaganda indirecta, pues
tiene el objetivo de persuadir al elector.?” Para Favila Ribeiro, la divulga-
cion de resultados de encuestas electorales tiene peso sobre la decision del
electorado, no importando si son auténticos o no.3

Alberto Carlos Almeida reconoce la influencia indirecta de las encues-
tas en la formacion del voto —por su impacto en los ingresos, en la expo-
sicién en los medios de comunicaciéon y en el animo del candidato y de su
estructura de campana— pero afirma que no existen datos empiricos que
la comprueban. Sostiene, atin, que no obstante el registro de las encuestas
electorales sea exigido en Brasil desde la Ley nam. 7.508/1986, la legisla-
c16n brasilena, que autoriza la divulgacion de los resultados incluso en el dia
de la votacion, es la mas liberal del mundo sobre el tema.307

Las reglas sobre las encuestas electorales pueden caracterizarse como
“liberales” o “proteccionistas”, dependiendo de su confianza o desconfian-

303" Lula, Carlos Eduardo de Oliveira, Direito Eleitoral, Leme, Imperium, 2008, p. 482.

30 Duran Barba, Jaime, “Encuestas Electorales”, Diccionario electoral, San José, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 2000, pp. 481-499, p. 481 y 495-497.

305 Tuesta Soldevilla, Fernando, “Campafa electoral”, Diccionario Electoral, San José, Insti-
tuto Interamericano de Derechos Humanos, 2000, pp. 121-126, p. 125.

306 Ribeiro, Favila, op. cit., p. 317.

307" Almeida, Alberto Carlos, ‘As sondagens de opinido”, en Avelar, Licia y Cintra, Anto-
nio Octavio (orgs.), Sistema politico brasileiro: uma introdugdo, Sao Paulo, Editora da Unesp, 2004,

pp- 343-355.
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za en relacion con la objetividad de las encuestas y su autenticidad.?*® En
Brasil, se pasa de un sistema bastante proteccionista, con la prohibicion de
la divulgacion de resultados de encuestas en los quince dias anteriores a la
jornada electoral, regla del Cédigo Electoral (Ley nam. 4.737/1965) no
derogada expresamente,®” para la liberalizacion parcial, con relaciéon a la
prohibiciéon de divulgacion, por medio de resoluciones del Tribunal Supe-
rior Electoral desde 1988 y para un intento del legislador de restaurar la
regla, con la insercion del articulo 35-A’" en la Ley de las Elecciones por
la Ley nam. 11.300/2006, declarado inconstitucional por el Supremo Tri-
bunal Federal en la accién directa de inconstitucionalidad nim. 3741 ante
la “garantia da liberdade de expressio ¢ do direito a informagao livre e plural no Estado
Democrdtico de Direito” 311

La Ley de las Elecciones (Ley nam. 9.504/1997) lista los requisitos téc-
nicos y de publicidad en la bisqueda de garantia de objetividad de las en-
cuestas (articulo 33) y criminaliza la divulgaciéon de encuesta fraudulenta
(articulo 33 §4°), el impedimento de la fiscalizacion de los partidos (articulo
34 §2°) y la existencia de irregularidades en los datos (articulo 34 §3°). La
sancion criminal puede alcanzar a los representantes de la empresa que rea-
liza las encuestas y del érgano divulgador.

Actualmente, por fuerza de una decisiéon del Supremo Tribunal Federal,
no existe periodo en la cual sea vedada la divulgacion del resultado de en-
cuestas electorales. El énfasis de dicha opciéon —no exactamente democra-
tica, pero esencialmente politica— esta en la libertad de informacion y del
acceso del elector al resultado como otro elemento mas para la formaciéon
de su voto. Se parte de la premisa que el resultado de la encuesta, desde que
no es manipulada o falseada, colabora legitimamente para la decision del
elector, capaz de decidir, sin ser influido por un “voto estratégico” y de ana-
lizar los datos de manera racional.

La interdiccion de divulgacion de resultados en un periodo anterior a
la jornada electoral, para Oscar Sanchez Mufioz, lleva en consideracion
el efecto de la encuesta sobre el elector, a partir de su percepciéon como un
dato “cientifico”, diferente de una propaganda. El autor defiende la prohi-

308 Segtin Sanchez Mufioz, Oscar, La igualdad. ., cit., p. 315.

309 Articulo 255, “nos 15 (quinze) dias anteriores ao pleito é proibida a divulgagdo, por
qualquer forma, de resultados de prévias ou testes pré-eleitorais”.

310° Articulo 35-A, “é vedada a divulgacdo de pesquisas eleitorais por qualquer meio de co-
municac¢ao, a partir do décimo quinto dia anterior até as 18 (dezoito) horas do dia do pleito”.

31T Accién Directa de Inconstitucionalidad 3741, juzgada el 6 de junio de 2006.
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biciéon en los Gltimos dias de la campana y en el dia de la votaciéon ante la
necesidad de proteger la igualdad de oportunidades entre los candidatos.?!?

Parece que la difusion del resultado de encuestas proxima a la votacion,
con margenes de error que muchas veces pueden llevar a la inversiéon de
los datos, conlleva a la posibilidad de falsear la formaciéon de la voluntad
del elector, debiendo ser considerada a la luz del principio de la autenticidad
electoral. Quizas la prohibiciéon de la divulgacion de sus resultados durante
el “periodo de reflexiéon” o por un tiempo mas largo, quiza la quincena
propuesta por el legislador brasilefio, no ofenda al principio de la libertad
de expresion (necesariamente limitado en el ambito electoral) y preserve el
principio de la autenticidad electoral.

Oscar Sanchez Mufioz defiende la posibilidad de anular la votacién si
hubiera la divulgaciéon de encuesta que comprobadamente infringiera los
dispositivos legales, nuevamente relacionando la cuestion con el principio
de igualdad de oportunidades entre los candidatos.?'?

Jorge Fernandez Ruiz destaca la necesidad de regular con detalle la reali-
zacion de encuestas; de igual manera senala que la regla de secreto del voto,
impone la prohibicién de encuestas sobre la intencién o el sentido del voto:

...el propésito de guardar en secreto el sentido del voto es doble, porque por
una parte trata de proteger al elector contra posibles presiones, amenazas y
represalias a efecto de que pueda determinar libremente el sentido de su voto
y, por otra parte, tiende a evitar su comercializacion, pues suprime la com-
probacion de haber votado en el sentido pactado en su compraventa, por lo
que, consecuentemente debe permanecer oculto no sélo durante el instante
en que se deposita en la urna, sino extenderse al periodo de gestacion de su
sentido y al posterior de su emision.3*

Sin embargo, la Constitucién mexicana permite la realizacion de en-
cuestas y sondeos, cuando prevé la competencia de la autoridad admi-
nistrativa electoral para su regulaciéon (articulo 41). El Codigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales trataba del tema y prohibe la
publicacion o difusion de resultados de encuestas sobre preferencias elec-
torales durante los tres dias previos a la eleccion y hasta la hora del cierre
oficial de las casillas (articulo 237.5). El periodo de prohibicion a la publi-
cacion o difusion, en el Codigo Penal Federal, empieza antes, a los ocho

312 Sanchez Muiioz, Oscar, La igualdad..., cit., pp. 319-321.
315 Ihidem, p. 325.
31* Fernandez Ruiz, Jorge, “Voto secreto...”, cit., pp. 91-112.
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dias previos a la eleccion (articulo 403), plazo repetido en el Codigo Federal
de Instituciones y Procedimientos Electorales antes de la reforma electoral de

2007 y 2008.
E. La propaganda electoral

Por fin, otro fraude a ser analizado es la utilizacion irregular de la propa-
ganda electoral. La actividad de presentar los candidatos y las plataformas
politicas al electorado por escritos, publicaciones, imagenes, grabaciones,
proyecciones y expresiones, producidos y difundidos por partidos y candida-
tos durante las campanas (articulo 228 del Codigo Federal de Institucionesy
Procedimientos Electorales) pueden servir como un instrumento de engafo.

La propaganda electoral puede ser vista como manifestaciéon de la li-
bertad de expresion, pero su regulacion no puede prescindir de la garantia
de igualdad entre los competidores. Es necesario garantizar, como afirma
José da Cunha Nogueira, el funcionamiento de la competiciéon democratica
bajo la idea de igualdad, protegiéndo la libertad en contra de la accién in-
debida de las agencias estatales y la igualdad ante las dominaciones sociales
que pueden “de alguma maneira embaracar ¢ desnivelar o livre didlogo
democratico” 319

En realidad, mas que informar a los ciudadanos para la construccion de
una decision consciente, el dia de hoy, la propaganda “es sustituida en gran
medida por el marketing y 1a publicidad, al convertirse el candidato en un pro-
ducto, como si fuera un detergente, un aceite, o una prenda de vestir que se
trata de vender” y “el slogan ha deshbancado a la légica y a la retorica en la
argumentacion politica”, como afirma Jorge Fernandez Ruiz.3'6

La disputa electoral pasa a funcionar como un mercado, con un candi-
dato-producto y un elector-consumidor. Asi, parece que la publicidad enga-
nosa deberia llevar al recall del representante.

La “espectacularizacion” de las campanas electorales hace que los dis-
cursos se concentren en torno a pequenas diferencias, “laminadas a oro”,
con un marketing de la personalidad alejado de la historia del candidato.!?
Ni siquiera se menciona la coordinacion de la campaiia electoral por la 16-
gica de la publicidad: “o discurso politico é uma jogada de venda articulada,

315 Nogueira, José da Cunha, Manual Prdtico de Direito Eleitoral, Rio de Janeiro, Forense,
1989, p. 34.

316 Fernandez Ruiz, Jorge, Tratado. .., cil., p. 306.

317 Ese analisis es de Richard Sennett (Sennett, Richard, 4 cultura do novo capitalismo. Trad.
de Clovis Marques, Rio de Janeiro, Record, 2006, p. 151).
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e a participagao politica esta reduzida a escolha entre as diversas imagens
consumiveis” 318

Existe una tendencia al abordaje de los candidatos como una mercancia
de consumo rapido y desechable, con lo que la mercantilizacion del debate
politico conlleva a la pérdida de la calidad en la formacién del voto y en
la capacidad de construcciéon de consensos en torno a propuestas politicas
concretas. O a lo mejor, con desviaciones en la determinacion de criterios
para la eleccion de representantes.

Karl Loewenstein sefiala el uso en la propaganda politica de instrumen-
tos que provocan efectos emocionales, substituyendo los argumentos racio-
nales que llevarian a la persuasion. El discurso de la propaganda politica
pasa a ser dirigido por profesionales de formaciéon de la opinién publica,
con la utilizaciéon de encuestas de opiniéon. Los candidatos son vendidos
como “pasta de dientes o jabon”.319 No es distinto el andlisis de Jiirgen Habermas,
para quien las elecciones forjan una movilizacion popular, dirigida por “gerentes
electorales” que, por el lenguaje del marketing politico, intentan adecuar a
los ciudadanos apaticos a la “posiciéon de consumidor apolitico”, vendiendo
politica apoliticamente.??

La reforma del proceso electoral de 2007, atin con el objetivo de mejo-
rar el modelo de comunicaciéon politica en México, segtn Julio Juarez Ga-
miz, privilegi6 a los spots, cuya técnica de produccion “impide o dificulta el
procesamiento de la informacion” y revela “un espacio creativamente plano
y hueco en materia informativa”.3?!

La organizacién de las campanas en torno a mensajes publicitarios, de
apelo facil con slogans retoricos, no corresponde a la “garantia de un pro-
ceso comunicativo respetuoso con la libertad de la formacién de la decision
de los electores”.??2 Al contrario, provoca una vinculaciéon de los ciudada-
nos a la imagen mucho mas que al contenido de los mensajes, sin que se

318 Conforme la lectura de Michael Hardt y Antonio Negri (Hardt, Michael y Negri,
Antonio, op. cit., p. 343).

319 Loewenstein, Karl, op. cit., p. 415. El autor conceptua propaganda como “el uso de
personas, palabras, objetos, simbolos, u otras técnicas de representaciéon para conducir, ha-
cia los objetivos de los que la manejan, la mentalidad y la conducta de aquéllos a los que va
dirigida”, como una faceta del proceso de poder (p. 414).

320 Habermas, Jiirgen, Mudanga estrutural da esfera pitblica, trad. de Flavio R. Kothe, Rio de
Janeiro, Tempo Brasileiro, 1984 [1961], pp. 251 y 252. En las paginas siguientes el autor
resalta la importancia de la presentaciéon del lider y de su empaque, necesariamente “ade-
cuados al mercado”.

321 Juarez Gamiz, Julio, “El papel de la publicidad politica en la nueva ley electoral: una
mirada critica”, Socioldgica, México, vol. 25, nim. 72, abrirl de 2010.

322 Sanchez Muifioz, Oscar, La igualdad. .., cit., p. 253.
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concentren en el valor intrinseco de los “productos” que buscan atraer su
preferencia, conforme senala José Luis Vega Carballo.’? Existe un proceso
de decision politica sin que exista la formaciéon de una opinién publica, sin
que el elector “seja capaz de participar de decisdes efetivas ou até mesmo
de participar”.32

Una fiscalizacion mas intensa del financiamiento de campanas o una
restriccion mas enfatica al abuso de poder econémico, ante el alto costo de
produccion de las campanas de marketing, seria una forma de intentar evitar
dicho desvio en la finalidad de la propaganda electoral.

En México, Jorge Fernandez Ruiz indica la figura del infomercial, “bur-
da modalidad del mensaje subliminal”, por videoclip y videoprograma,
con la participacién de celebridades en testimonios o entrevistas donde se
enaltecen las cualidades de un candidato o grupo politico. Fernandez Ruiz
afirma que “lo menos que se puede hacer para evitar esta modalidad de
trapaceria electoral, es considerar la transmision del infomercial electoral
como gasto de campana” y recuerda que la difusion de propaganda politica
o electoral, pagada o gratuita, no ordenada por la autoridad administrativa
electoral, por concesionarios o permisionarios de radio y televisiéon es in-
fraccién prevista en el articulo 350, 1, b del Cédigo Federal de Instituciones
y Procedimientos Electorales.??

Algo similar es regulado en Brasil como el uso indebido de los medios de
comunicacion. La Ley de las Elecciones (Ley nam. 9.504/1997) lista una serie
de prohibiciones a las emisoras de radio y television que inician antes de las
campanas electorales. El articulo 45 se refiere, entre otros, al impedimento de
transmitir propaganda politica (con excepcion del horario electoral gratuito,
distribuido entre los partidos por la justicia electoral de acuerdo a los
criterios legales) o difundir opinién favorable o contraria a candidato,
partido, coalicién, sus érganos o representantes; dar trato privilegiado
a candidato, partido o coalicién; y divulgar o transmitir peliculas, novelas
o cualquier otro programa con alusion o critica a candidato o partido politi-
co, aun simuladamente, con excepcion de programas periodisticos o debates
politicos. Dichas conductas son sancionadas con multa, con suspension de la
programacion de la cadena y con inelegibilidad para el responsable de la trans-
mision y el candidato favorecido. Aunque pueda parecer interesante la con-
figuraciéon normativa, la efectividad de dichas normas es solo simbdlica.

323 Vega Carballo, José Luis, voz “Manipulaciéon”, Diccionario Electoral, San José, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 2000, pp. 834-844, en especial p. 840.

32% Habermas, Jirgen, Mudanga. . ., cit., p. 258.

325 Fernandez Ruiz, Jorge, Tratado. .., cit., pp. 411y 412.
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En México, la autoridad administrativa electoral hace el monitoreo dia-
rio de la transmision de todas los programas de radio y television que difun-
dan noticias durante las precampaias y las campafas (Codigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales, articulo 76.8).

Ademas de dicho evidente empobrecimiento del lenguaje politico, de
la manipulacién por los medios de comunicacioén y sus efectos nefastos en la
formacion del voto, existen atin otras modalidades de propaganda que se con-
figuran como delitos electorales.

En el sistema brasilefio, el Codigo Electoral (Ley ntm. 4.737/1965)
enumera un conjunto de conductas tipificadas en la propaganda electoral
entre los articulos 323 y 337. Los crimenes contra la honra —injuria, ca-
lumnia y difamacién— son los mas comunes en las campafias electorales,
pero también estan previstos la inutilizacion de las propagandas regulares
y sus impedimentos, la utilizacién de organizacion comercial de vendas, la
distribucién de mercadorias, los premios y sorteos, y la propaganda en idio-
ma extranjero, entre otros.

Las campafas negativas son vedadas expresamente en el apartado C del
articulo 41 de la Constituciéon mexicana: “en la propaganda politica o electo-
ral que difundan los partidos deberan abstenerse de expresiones que denigren
a las instituciones y a los propios partidos, o que calumnien a las personas”.

Segun el articulo 233.2 del Codigo Federal de Instituciones y Procedi-
mientos Electorales, “el Consejo General del Instituto esta facultado para
ordenar, una vez satisfechos los procedimientos establecidos en este Codigo,
la suspension inmediata de los mensajes en radio o television contrarios a
esta norma, asi como el retiro de cualquier otra propaganda”. También esta
previsto en el articulo 233.3, el derecho de réplica de los partidos, precan-
didatos y candidatos, “respecto de la informacion que presenten los medios
de comunicacioén, cuando consideren que la misma ha deformado hechos o
situaciones referentes a sus actividades”.

La reforma al texto constitucional y al Codigo Federal de Instituciones 'y
Procedimientos Electorales, aprobada después de la eleccion de 2006, para
Ramoén Alberto Lugo Rodriguez,

...estableci6 la prohibicion absoluta de que en la propaganda politica o elec-
toral, en forma directa o indirecta, asi sea en la modalidad de opinién o in-
formacioén, se empleen expresiones que denigren a las instituciones y a los
propios partidos o que calumnien a las personas, lo cual se traduce en una
falta administrativa de rango constitucional y refuerzo legal que no admite
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excepciones y enfatiza limitaciones a la libertad de expresion y manifestacion
de las ideas y de imprenta aplicable a la propaganda politica y electoral.3%6

Segun Jestis Gantd, la interpretacion dada al articulo 41 constitucional
por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion “cancela la li-
bertad de expresion” y excede el sentido de la regla. Para el autor, mientras
el legislador limité la libertad de expresion, el tribunal la cancel6, al prohi-
bir cualquier expresion critica, aunque verdadera. Parece a Jests Canta, a
partir de la visiéon del tribunal, que “es dable aprovechar los logros y éxitos
de un gobierno para conseguir votos y adeptos, pero no es posible utilizar
sus errores para restarles sufragios”.’?7

Asimismo, el Comité de Radio y Television de la autoridad administra-
tiva electoral es responsable de conocer y aprobar las pautas de los mensajes
de campafia y precampana.

CGésar Astudillo reconoce que el modelo establecido por la reforma elec-
toral de 2007 “contiene elementos que no favorecen la fluidez, flexibilidad,
oportunidad y maximizacion de la libertad de expresion en el contexto de
la comunicacion politico-electoral”. 328

E. Otras trampas contra la autenticidad en la_formacion del voto

Igualmente, otros fraudes pueden ser sefialados en relaciéon con la for-
macion del voto. Segun el catalogo de “mapacheria” electoral de Jorge Fer-
nandez Ruiz, maculan la gestaciéon de la opcion del elector el acarreo, el
fraude del padre Amaro, la operacion tamal y el tianguis de votos.32

En el campo de los delitos electorales, el Codigo Penal Federal mexica-
no tipifica el proselitismo o la presiéon para conquistar el voto en el interior
de las casillas o donde estan formados los electores; solicitar votos por paga,
dadiva, promesa de dinero u otra recompensa; transporte de electores, obte-

326 Lugo Rodriguez, Ramén Alberto, Estudio comparativo del uso de mensajes de ataque por los
partidos politicos 2003-2009, maestria en gobierno y asuntos publicos, FLACSO México, Mé-
xico, 2010, p. 224, hitp://hdl.handle.net/10469/2839.

327 Cantt, Jests, “El tribunal cancela la libertad de expresiéon”, en Coérdova Vianello,
Lorenzo y Salazar Ugarte, Pedro (coords.), Democracia sin garantes. Las autoridades vs. la reforma
electoral, México, UNAM, 2009, pp. 107-124.

328 Astudillo, César, “El nuevo sistema de comunicacién politica en la Reforma Electoral
de 20077, en Gordova Vianello, Lorenzo y Salazar Ugarte, Pedro (coords.), Estudios sobre la
reforma electoral 2007: hacia un nuevo modelo, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, 2008, pp. 125-176.

329 Fernandez Ruiz, Jorge, Tratado.. ., cit., pp. 407-416.
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ner o solicitar declaracién firmada del elector acerca de su intencién o en el
sentido de su voto; induccion de voto o de abstencién por ministro religioso,
obligar a subordinados a emitir voto en determinado sentido y utilizar re-
cursos publicos para provecho electoral.

4. Los fraudes en la manifestacion del voto

Si la voluntad del elector escapa incolume del proceso de su formacion,
el proximo desafio es esquivarse de las burlas en la manifestacion del voto,
que no son pocas y siguen siendo inventadas, no obstante, de la busqueda por
la autenticidad en este campo llevada a cabo por las autoridades electorales.

La identificacion del elector siempre fue un momento de dificil control.
Si durante el periodo colonial brasilefio, el problema era la debilidad de
listado de electores elaborado por los parrocos ante los componentes de la
mesa, con el Imperio surgia la figura del “fésforo”. Se decia que un bueno
“fostoro”, aquél que vota ilegitimamente, votaba “trés, quatro, cinco ¢ mais
vezes em varias freguesias”,** algo similar a la técnica del carrusel en Mé-
xico. El tianguis de credenciales es otra forma de burla a la manifestacién
electoral tratado como delito en México y en el Codigo Electoral brasileno.

En Brasil, la credencial de elector pasa a ser emitida en 1917, momento
en que los jueces pasan a ser responsables del reconocimiento de la calidad
de elector. Con la revision e informatizacion del padron electoral en 1986, la
credencial deja de contener la foto del elector, lo que posibilita nuevamente
el fraude en su identificacion. A partir de 2010, el electorado pasé a contar,
paulatinamente, con la identificacion biométrica en las urnas electrénicas.

En México, desde 1992, la autoridad administrativa electoral emite cre-
denciales de elector, y ya esta en su tercer modelo. Desde 2008, la credencial
tiene vigencia por diez afios y trae el nombre del elector, su domicilio, edad
y género, el folio nacional, la clave de elector, la identificacion geoelectoral,
la clave tnica de registro de poblacion, ano de registro, nimero y afio de
emision, fotografia digital, nimero identificador, firma del elector y huella
del dedo indice, ademas de doce elementos de seguridad.

Pese a las preocupaciones con la identidad del elector, otras formas de
herir la autenticidad ocurren en la manifestacion del voto. Del rol presen-
tado por Jorge Fernandez Ruiz se destacan las casillas fuera de seccion, las
casillas itinerantes, las casillas madrugadoras, el raton loco, la resurreccion
de los muertos y el terrorismo electoral. 33!

330 Nicolau, Jairo, Histéria. .., cit., pp. 211-214. Walter Costa, Diccionario. .., cit., pp. 211-214.
31 Fernandez Ruiz, Jorge, Tratado.. ., cit., pp. 407-416.
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La violacion al secreto del voto es otra conducta contraria a la libre
manifestacion del voto, y es tipificada en el Codigo Penal Federal mexicano
(articulo 403) y en el Codigo Electoral brasileno (articulo 312). La perturba-
cion de la jornada electoral, de distintas maneras, es otro artificio frecuente
en contra de la auténtica participacion electoral, entre tantos otros que si-
guen maculando la democracia.

5. Los fraudes en el escrutinio y cémputo

El problema del conteo de los votos es otra amenaza a las elecciones le-
gitimas, pues la alteracion del resultado de las urnas, invalida la emision de
voluntad del electorado.

Sien México es posible senalar la existencia de actas ilegibles, de alquimia
electoral, de anulacion de votos o marcacion de voto en blanco, de la caida del
sistema, del fraude cibernético, de casillas zapato, de robo de urnas, del robo
hormiga, de tacos de votos y de urnas embarazadas,** el historial de fraudes
en el escrutinio en Brasil explica la inversién en las urnas electrénicas.

Es posible afirmar, con Nelson de Sousa Sampaio, que durante el Brasil
Imperio se fabricaban las elecciones en los gabinetes, con la organizacion
del proceso por los partidos y con la falsificacion de las actas.? Con el ini-
cio de la Republica, ni siquiera se hacia necesario instalar las casillas, las
elecciones se resumian a las actas. Y como aduce Vitor Nunes Leal: “inven-
tavam-se nomes, eram ressuscitados os mortos ¢ os ausentes compareciam;
na feitura das atas, a pena todo-poderosa dos mesarios realizava milagres
portentosos”. 33

José de Mello Carvalho Moniz Freire, parlamentario brasileno que ac-
tuo6 en la Gamara de Diputados y en el Senado, en el fin del Imperio y hasta
1915, asi describia la situacién: “com um jégo de livros baratos, um boido
de tinta e umas duas penas de ago, faz-se funcionar a soberania nacional
em toda sua garbosidade, com o concurso subjetivo de vivos e mortos, pre-
sentes quantos bastem para figurar como delegados, também subjetivos, de

332 Idem.

333 Sampaio, Nelson de Sousa, “A justica eleitoral”, Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, num. 34, julio de 1972.

33% Leal, Victor Nunes, Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo no Brasil,
4a. ed., Sao Paulo, Alfa-Omega, 1978, p. 230.
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uns e outros, na manipulacao da escritura em que a soberania faz as suas
investiduras” .33

La justicia electoral es creada en 1932, desde luego con funciones con-
tenciosas y administrativas.’¢ Un golpe de Estado suspende las elecciones
de 1937 a 1945. La boleta oficial es adoptada en 1955, sin alejar, sin embar-
g0, los fraudes en el escrutinio como el “mapismo”, similar al robo hormiga,
los cuales continuaran a modificar la voluntad de la ciudadania.

El gran escandalo de fraude en el escrutinio en Brasil ocurre en 1982,
cuando en las elecciones estatales en Rio de Janeiro hubo una tamana incon-
sistencia entre los votos para diputado y para gobernador en donde la elec-
cibén volvio a ser realizada. La totalizacién de los votos era hecha por procesa-
miento de datos, a partir de los resultados de cada urna, por la suma de votos
por los escudrinadores y por la cuamplimentacion de los boletines de urna.337

La idea de un sistema electronico de votacién, escrutinio y computo
empieza a desarrollarse y el primer paso es la unificacién y la informa-
tizaciéon del padron electoral, ocurridas en 1986. Diez afos después, una
tercera parte del electorado vota en las urnas electronicas. La adopcion fue
gradual aunque muy répida y en las elecciones de 2000, todos los electores
manifestaron su opciéon en las maquinas de votar. Las urnas electronicas
fueran planteadas e implantadas por una decisiéon nacional, sin espacio para
la divergencia o debate de los estados, lo que evidencia el fuerte centralismo
de la federacién brasilefia.

El control de los programas de la urna y la fiscalizacién del proceso,
pese a la amplia normativizaciéon (Ley de las Elecciones, articulos 61 y 65
a 72), no es de facil comprension por los operadores juridicos. Es necesario
subrayar que la urna electrénica brasilefia no cuenta con un substrato ma-
terial de los votos, existe nada mas que un registro electronico de la opcion
del elector. El intento de implantar la impresion del voto, sin, légicamente,
el contacto del elector o de los funcionarios de la casilla, fue alejada por
razones de coste, alegada ofensa al secreto del voto, por el principio de pro-

335 Moniz Freire, José de Mello Carvalho, O voto secreto, Rio de Janeiro, Grafica Laemmert,
1961 [1910], p. 24.

336 Coonforme el articulo 50. del Cédigo Electoral de 1932 (Decreto nam. 21.076/32) y
después, de manera mas detallada, el articulo 83 de la Constitucion de 1934.

337 Mientras Walter Costa Porto cree en fallas técnicas, Paulo Henrique Amorim y Maria
Helena Passos afirman el intento de fraude involucrando las Organizagdes Globo (Porto,
Walter Costa, A mentirosa. .., cit., pp. 219-224; Amorim, Paulo Henrique y Passos, Maria He-
lena, Plim plim: a pelgja de Brizola contra a_fraude eleitoral, 3a. ed., Sao Paulo, Conrad Editora do
Brasil, 2005).
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hibicion de retroceso politico, en decision cautelar del Supremo Tribunal
Federal en la accién directa de inconstitucionalidad ntim. 4543.3%

Aunque el sistema sufra criticas, en realidad la urna electrénica per-
mite el conteo casi instantaneo de los votos y su muy rapida totalizacion,
ademas de contar con una credibilidad impar en la sociedad. El discurso
oficial, asumido por la ciudadania,** es de que se terminaron los fraudes en
el escrutinio y su computo en las elecciones brasilefias “—voto dado ¢ voto
computado—".

La eleccion presidencial mexicana de 2006 es el simbolo de la duda so-
bre el resultado del escrutinio. Con una diferencia de no mas 0.6% de los
votos,** la victoria de Felipe Calderén quedd bajo sospecha.?*! Existian pro-
blemas en las actas, en las boletas, y el saldo de inconsistencias fue superior
a la diferencia de votos.?*?

Otro interesante caso ocurri6 en la eleccion presidencial de 1988, cuan-
do, segiin Irma Mendez, la competencia electoral se desplaza del interior
del partido oficial,®** ocasién en que México pasa a disfrutar “de una soli-
da reputaciéon como uno de los fabricantes principales, a nivel mundial, de
fraude electoral”.’** La respuesta fue normativa, con una grande reforma
electoral en los afos siguientes.

338 Supremo Tribunal Federal, Accién directa de inconstitucionalidad nim. 4543. Rela-
tor, ministro. Carmen Lucia, decision cautelar por el pleno el 19 de octubre de 2011.

339 Existe una voz disonante respecto a las calidades de la urna electrénica brasilefia. El
ingeniero Amilcar Brunazo Filho afirma la posibilidad de fraudes en el sistema electronico
de votacion y escrutinio. Su libro Fraudes e defesas no voto eletronico puede ser obtenido en el sitio
web http://www.brunazo.eng.br/voto-¢/livros/FeD.htm.

30 Segin datos oficiales del Instituto Federal Electoral, el candidato del PAN alcanzd
15.000.284 votos, mientras Andrés Manuel Lopez Obrador, del PRD, conté con el apoyo de
14.756.350 electores, lo que representa 243.934 votos, o0 0.58% de diferencia.

31 Una encuesta de Parametria indic6 que en 2006, 46% de los electores mexicanos
creian en la legitimidad de la eleccién y otros 46% en fraude. La empresa repiti6 la pregunta
en 2012, cuando el Instituto Federal Electoral propuso destruir las boletas de la eleccion de
2006, y 43% creyeran en fraude y no mas que 29% consideraron que no hubo fraude. Datos
de http://www.parametria.com.mx/DetalleParMedios. php? PM=53 4.

342 Crespo, José Antonio, “El proceso de escrutinio y computo: Omisiones de las autori-
dades electorales”, Politica y gobierno, México, 2009, vol. especial, ntm. 2,

343 Méndez de Hoyos, Irma, “Competencia y competitividad electoral en México, 1977-
19977, Politica y gobierno, vol. X, nim. 1, I semestre de 2003, pp. 139-182.

3+ Schedler, Andreas, “Percepciones publicas del fraude electoral en México”, Perfiles la-
tinoamericanos 14, junio de 1999.
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6. Los fraudes en la declaracion de la validez de la eleccion

Por fin, existen fraudes también en la altima fase del proceso electoral,
en el reconocimiento de los poderes y en la declaracion de la validez de la
eleccion. La configuracion de los sistemas serd tratada ulteriormente; lo que
se resalta aqui, son las desviaciones de la voluntad popular provocadas por
las autoridades certificadoras.

Joaquim Francisco de Assis Brasil, en 1925, asi resumia el conjunto de
los fraudes del proceso electoral brasileno:

ninguém tem certeza de ser alistado eleitor; ninguém tem certeza de votar, se
por ventura for alistado; ninguém tem certeza de que contem o voto, se por
ventura votou; ninguém tem certeza que esse voto, mesmo depois de contado,
seja respeitado na apuracdo da apuracdo, no chamado terceiro escrutinio que
¢ arbitraria ¢ descaradamente exercido pelo déspota substantivo, ou pelos dés-
potas adjetivos, conforme o caso for da representacao nacional ou das locais.3*

El fraude coman durante el periodo de autocalificacion de las eleccio-
nes parlamentarias en Brasil era la llamada “degola”,?* o degtiella. El tercer
escrutinio llevado a cabo por la Comision Verificadora de los Poderes de las
casas legislativas impedia a un candidato de oposicién del régimen, ser re-
conocido en la calificacion.

III. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ACTORES POLITICOS

La autenticidad de las elecciones no prescinde de la responsabilidad de los
participantes de la arena politica. La efectividad de las normas juridicas de-
pende fuertemente del compromiso de los actores politicos —instituciones,
partidos politicos, candidatos, autoridades, ciudadanos— con las condiciones
de competicion y los principios constitucionales.

En Brasil y México, paises cuya forma de gobierno es republicana, pa-
rece ser posible, esperar de la ciudadania un comportamiento conforme los
principios republicanos. El Estado de derecho instituido por sus diplomas

35 Assis Brasil, Joaquim Francisco de, “Manifesto de Montevidéu”, en Brossard, Paulo
(org.), Idéias politicas de Assis Brasil, Brasilia, Senado federal, Rio de Janeiro, Fundagao Casa de
Rui Barbosa, 1989, pp. 208 y 209.

346 La expresion “degola” es proveniente del estado de Rio Grande do Sul, de los 100
degollados en la Revolucion federalista de 1893.
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constitucionales implica una fuerte nocién de libertad e igualdad, y con la
prevision de derechos y deberes de la ciudadania.

La nocién contemporanea de democracia exige una participacion po-
pular efectiva, vinculada a los valores constitucionales y a una visiéon que
supere los intereses individuales. Pese a ser cada vez mas frecuente la apatia
politica y la descreencia en los procedimientos y sus resultados, la idea de
una Republica demanda la responsabilidad de los citudadanos por las deci-
siones politicas.

Con la crisis ontoldgica de la representacion politica, problematica des-
de su concepcidn, cada vez mas se buscan espacios de intervencion directa.
Esto, empero, conlleva a un ciudadano ideal, dificilmente identificable en
la vida real.

Los sustratos normativos permiten la construcciéon de un idem senti-
re de republica y la defensa de una visiéon ambiciosa de la opcién por la
forma de gobierno. Republica no significa la inexistencia de un rey, sino
la nociéon de principios pablicos como criterio de legitimidad de la accion
politica.

Afirmado el punto 1.2, el pensamiento republicano parte de una no-
cién de confianza, que deriva de la conviccién de su actuacion conforme a
las reglas legales y con una disposicién cooperativa, vista como una virtud
civica, siendo asi al mismo tiempo impersonal y personal. Se exige del ciu-
dadano la eterna vigilancia, la virtud ptblica. También se debe nuevamente
subrayar que el ideal republicano reflecta no sélo el valor de la igualdad,
sino una igualdad mas ambiciosa que una igualdad puramente liberal.

El renacimiento del republicanismo, segin Sergio Ortiz Leroux, es “re-
sultado de un vacio o malestar diagnosticado en el cuerpo politico de las so-
ciedades contemporaneas”.*’ El Estado mexicano pasa por una crisis aso-
ciada a la erosion de sus fundamentos republicanos, aduce, pues los poderes
republicanos estan debajo de los poderes facticos, resultado del empodera-
miento de intereses privados, principalmente los medios de comunicacion,
la Iglesia catolica y la delincuencia organizada ligada al narcotrafico.#

Con Gorka Moreno Marquez, el punto estd en la construccion de la
ciudadania, en “saber como se erige la creencia por la cual el individuo se
siente obligado y ligado a tener una relacién con respecto al conjunto de la

347 Ortiz Leroux, Sergio, “Reptblica y republicanismo: una aproximacion a sus itinerarios
de vuelo”, Argumentos, México, nueva época, afio 20, nim. 53, enero-abril de 2007, pp. 11-32.

38 Ortiz Leroux, Sergio, “La crisis del Estado mexicano: una lectura desde el republica-
nismo de Maquiavelo”, Argumentos, México, vol. 23, ntim. 64, diciembre de 2010.
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sociedad” y la respuesta es que “las instituciones de una sociedad o la estruc-
tura basica deben ser justas” como también sus ciudadanos.’*

Los partidos politicos deben actuar republicanamente en la arena po-
litica, para merecer la dignidad que les confieren las Constituciones. Los
partidos se muestran como elementos indispensables para la representacion
politica en la democracia de masas, y son verdaderos protagonistas en los
sistemas politicos.

Una vision apartada de la nociéon de asociacion puramente privada em-
pieza a delinearse a partir de los afios treintas del siglo XX, cuando los par-
tidos pasan a ser vistos como 6rganos de formaciéon de la voluntad politica,
indispensables para permitir que una sociedad plural y de intereses construya
un régimen politico y se someta a una Constitucién, como afirma Maurizio
Fioravanti. El partido no es mas visto como societas, sino como uniersitas,
una institucién informada por la tarea de realizar una determinada nocién
del interés general. Dicha visién se armoniza con una mirada ético-politica
sobre ellos mismos, capaces de hacerse al Estado, de educar a los ciudada-
nos y desarrollar en ellos el amor por el Estado, que une y disciplina. 3%

Pedro de Vega puntea el cambio en la categoria de representacion, de
la organizacion de los partidos politicos y de su constitucionalizacion, aban-
donando su postura esencialmente individualista y permitiendo un puente
entre el representante y el representado a partir de espacios de convergencia
de intereses. !

Para Manuel Garcia-Pelayo, las funciones de los partidos en la realiza-
cion de la democracia de masas son: movilizar las masas para la participacion
e integraciéon en el proceso democratico; transformar las orientaciones y
actitudes politicas de sectores sociales en programas de accién politica na-
cional; seleccionar las demandas de los electores e integrarlas en propuestas
coherentes de accién; proveer informaciones, en lenguaje accesible, sobre
los problemas nacionales; proporcionar a los electores la eleccion de repre-
sentantes para las casas legislativas y organizar su pluralidad de recursos
personales y materiales para la consecucion de sus objetivos.??

Jorge Fernandez Ruiz presenta su propuesta para la definiciéon de par-
tido politico:

319 Moreno Marquez, Gorka, “La ciudadania como meta de la triada republicana”, Argu-
mentos, nueva época, ano 20, nam. 53, enero-abril de 2007, pp. 35-52.

350 Fioravanti, Maurizio, Costituzione ¢ popolo sovrano, La Costituzione italiana nella storia del
costituzionalismo moderno, 2a. ed., Bolonia, II Mulino, 2004.

351 Vega, Pedro de, “Significado constitucional de la representacion politica™, Revista de
Estudios Politicos, Nueva Epoca, Madrid, nim. 44, marzo-abril de 1985, pp. 24-44.
352 Garcia-Pelayo, Manuel, El Estado de partidos, Madrid, Alianza, 1996 [1986], pp. 73-84.
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agrupacion permanente de una porciéon de la poblacion, vinculada por cier-
tos principios y programas, derivados de sus intereses o de su interpretaciéon
del papel que corresponde a los depositarios del poder publico y a los diversos
segmentos sociales en el desarrollo socioeconémico del Estado, con miras a
hacerse de dicho poder para, en ejercicio del mismo, poner en practica los
principios y programas que postula.333

Para el autor, cinco son sus funciones: contribuir a la integracién y di-
reccion de la voluntad popular, para coordinar las varias voluntades y des-
pertr el interés de la ciudadania en los asuntos ptblicos; contribuir al for-
talecimiento de la representacion politica, aproximandola de la voluntad
popular; crear proyectos de pais, programas de gobierno; ser la articulacion
entre la ciudadania y el gobierno y presentar candidatos para ocupar cargos
publicas electivos o no.?>

El papel de los partidos en la formacién de la voluntad colectiva es traido
anteriormente por Antonio Gramsci, que los ve como intelectuales colectivos
capaces de propagar y organizar una reforma intelectual y moral. El partido
es el protagonista del nuevo principe, aquél que “pretende (e esta racional e
historicamente destinado a este fim) fundar um novo tipo de Estado”. 3%

Las agremiaciones partidistas actian duplamente en la representacion
politica, “encuadrando” electores y electos, resalta Maurice Duverger. Los
electores son encuadrados ideologicamente, en el desarrollo de la conscien-
cia politica de los ciudadanos promovida por los partidos y cuando son li-
mitados a la decision entre candidatos preseleccionados por los partidos.
Los electos son encuadrados por el contacto permanente con los electores
por intermedio de los militantes partidistas y por la disciplina partidista. 3%

La extension del derecho de voto expande los presupuestos partidistas y
el coste de las elecciones, ganando importancia el aparato partidista. Jurgen
Habermas subraya la sustitucion de las reuniones por la propaganda siste-
matica que desde el principio exhibe la “mascara de Janus de iluminismo
¢ manipulaco, informacao e publicidade, didatismo e¢ manipulacao”. El
partido pasa a intentar “integrar”, busca una conquista puntual de los elec-
tores e “incita-os a aclamagao, sem mexer na imaturidade politica deles”.
El autor resalta atin que la instrumentalizacion de los partidos y su dominio
por los jefes llevan a la substitucion del proceso de formacion de la voluntad

353 Fernandez Ruiz, Jorge, Tratado.. ., cit., p. 244.

354 Ibidem, pp. 264 y 265.

355 Gramsci, Antonio, Maquiavel, a Politica e o Estado Moderno, trad. de Luiz Mario Gazza-
neo, Rio de Janeiro, Civilizagao Brasileira, 1991 [1949], pp. 6-7, 22 y 26.

356 Duverger, Maurice, Os grandes. .., cit., pp. 77-83.
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politica “intermediado pela formacao da opiniao de um publico pensante”
por la imposicién de la voluntad de la cGpula partidista, transformando los
diputados en funcionarios de los partidos que llevan al Parlamento, decisio-
nes ya tomadas.?’

Max Weber describe el funcionamiento real de los partidos y presenta al
elector alejado de cualquier actividad partidista. La discusion ideologica es
extraida del espacio ptblico y ocurre entre los dirigentes, ante la burocratiza-
cion partidista. La politica en el interior de las casas parlamentarias deja de
ser ejercida por todos sus miembros y pasa a ser fruto de la negociacion entre
los lideres. Los partidos son financiados por contribuciones regulares y por el
mecenazgo partidista.’’® Los partidos, para el autor, luchan menos por la con-
secucion de metas objetivas que para controlar la distribucion de empleos.??

En una visiéon contemporanea, de la teoria econémica de la democracia
de Anthony Downs, los partidos son vistos como “uma equipe de homens
que buscam controlar o aparato de governo, obtendo cargos numa elei¢ao
devidamente constituida”, siendo caracteristica de un equipo la concordan-
cia de los miembros sobre todas sus metas, en un “ordem tnica e consis-
tente de preferéncia”. La ideologia partidista es solamente una arma en la
disputa por el poder, que sirve como un “atajo” para la conquista del voto.
Los actores politicos son los electores, los partidos y los grupos de intereses.
En dicho modelo, “racional no sentido econémico”, los electores toman
sus decisiones de manera racional y los representantes son vinculados a los
partidos politicos.36

Los partidos, como actores politicos, deben actuar de acuerdo con los
principios democraticos. Para Jests Orozco Henriquez, la adopcion de prin-
cipios democraticos efectivos por los partidos puede servir para superar su
crisis de legitimidad, ademas de impedir que eventuales déficits democrati-
cos maculen la representacion politica.’! La existencia de una competencia
interna, de garantias a la libertad de expresion, a la participacion efectiva
del afiliado en la formacién de la voluntad del partido y de los canales de

357 Habermas, Jiirgen, op. cit., pp. 237-240.

358 ‘Weber, Max, Parlamento ¢ governo na Alemanha reordenada: critica politica da burocracia e da
natureza dos partidos, trad. de Karin Bakke de Araujo, Petropolis, Vozes, 1993 [1918], capitulos
2y5.

359 Weber, Max, “A politica como vocagdo”, en Ciéncia e Politica, Duas vocagdes, trad. de Jean
Meville, Sao Paulo, Martin Claret, 2002 [1919], pp. 59-124.

360 Downs, Anthony, Uma teoria econémica da democracia, trad. de Sandra Guardini Teixeira
Vasconcelos, Sao Paulo, Universidade de Sdao Paulo, 1999 [1957], pp. 46, 47 y 117.

361 Orozco Henriquez, José de Jests, “La democracia interna de los partidos en Ibe-
roamérica y su garantia jurisdiccional”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, nam. 4,

julio-diciembre de 2004, pp. 219-245, p. 220.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4224
108 ENEIDA DESIREE SALGADO

control sobre la direccién, son elementos indispensables para la configura-
ci6n democratica de un partido.?62

Como afirma Raciel Garrido Maldonado, es esencial el derecho de
todo miembro de participar libre y activamente de la vida interna del parti-
do, de tener derecho “a integrar sus 6rganos internos de direcciéon y a poder
participar y ser considerado, para postularse como candidato de eleccion
popular”. Para el autor, es necesario “establecer a nivel constitucional dis-
posiciones comunes que garanticen el desarrollo democratico de los proce-
sos de eleccion interna de los candidatos de los partidos”.363

Lo que ocurre, sin embargo, es que la democracia interna de los parti-
dos sigue siendo un desafio para los sistemas politicos contemporancos. Y
parece ser un requisito indispensable para la autenticidad de las elecciones.

Los competidores, de igual manera que los partidos, deben actuar bajo
la observancia de las reglas electorales. No pueden buscar el ejercicio del po-
der politico y el control del Estado sin comprometerse con la defensa del Es-
tado de derecho y de la legalidad. Regular su comportamiento es objeto de
las reglas electorales, pero la efectividad de dichas reglas no es ejemplar, al
contrario.

Otros actores son relevantes en la garantia de la autenticidad de las
elecciones, como las autoridades electorales —que seran expuestas a con-
tinuaciéon—, los agentes publicos, necesariamente neutros, y los medios de
comunicacién social.

La prensa y los medios de comunicaciéon son fundamentales para la
configuracién de una sociedad democratica, esto es innegable. La absoluta
libertad de prensa, su autonomia ante el poder publico, su amplia capaci-
dad de critica y su papel en el control social del poder son imprescindibles.
Con todo, junto con la libertad, los medios de comunicacién deben eviden-
ciar su responsabilidad publica.

Como expone Jirgen Habermas, los “principios jornalisticos da impren-
sa ilustrada”, que enmarcan la “imprensa politicamente pensante”, pierden
su espacio para una logica de mercado y de consumo. Para el fil6sofo, “o
mundo criado pelos meios de comunicagao de massa s6 na aparéncia ainda
¢ esfera publica”. El publico deja de pensar en la cultura para tinicamente
consumirla; una cultura de integracién, repleta de formas publicitarias y

362 Freidenberg, Flavia, “Democracia interna: reto ineludible de los partidos politicos™.
Revista de Derecho Electoral, 'Tribunal Supremo de Elecciones, San José de Costa Rica, num. 1.

363 Garrido Maldonado, Raciel, “Una propuesta para el estabelecimento de bases cons-
titucionales minimas que garanticen el desarollo democraticos de los processos internos de
eleccion de candidatos de los partidos politicos”, en Hernandez, Maria del Pilar (coords.),
Partidos politicos: democracia interna y financiamiento de precampasias, Memoria del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 2002, pp. 95-106, p. 97 y 102.
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slogans, que absorbe la esfera puablica politica. “O jornalismo critico é su-
primido pelo manipulativo”. 6+

Y esto se sucede igualmente en la competicion politica. La influencia de
la cobertura de los medios de comunicacion, con énfasis en aspectos perso-
nalistas y en escandalos, contribuye para el cinismo del electorado y para el
declive del comprometimiento civico, en el momento de campana electoral
que deberia servir para que los ciudadanos pensasen politicamente, afirman
Susan A. Banducci y Jeffrey A. Karp.?® Debe ser resaltada, asimismo, la con-
centracion de los medios de comunicacién social en pocos grupos econémi-
cos, comun en Latinoamérica, que muchas veces se identifican con determi-
nados partidos o candidatos, llevando a un desequilibrio en la competicion.

La verdad es que no se puede determinar la pauta de los medios de co-
municacion. Ademas, cualquier actuacion restrictiva por parte del Estado
podria sugerir algiin tipo de censura. Asi que el tema es por cierto muy sen-
sible, pero esencial para la autenticidad de las elecciones.

IV. LOS SISTEMAS DE CONTROL
DE LAS ELECCIONES Y SU CREDIBILIDAD

La autenticidad de las elecciones no se garantiza por la autorregulacion de la
esfera electoral ni por la espontanea actuacion de los actores politicos de acuer-
do con la ley y el derecho. Son necesarios los aparatos estatales que actien
en la organizacién y administraciéon de las elecciones, asi como autoridades
responsables de la resolucion de los conflictos relativos al proceso electoral.

Las autoridades electorales son distintas en cada pais. El disefio institu-
cional deriva de experiencias historicas y de mayor o menor confianza en
los poderes instituidos. La basqueda, al menos nominal, es por instituciones
y autoridades imparciales, que presten al siempre conturbado proceso elec-
toral, un revestimiento de legitimidad.

Como afirma José Antonio Crespo, “la mayor equidad en la contienda,
asi como la imparcialidad de las autoridades que organizan y califican los
comicios, son elementos que contribuyen a obtener el consenso electoral (y,
por lo tanto, la aceptacion del veredicto por parte de los perdedores)”.306

364 Habermas, Jiirgen, op. cit., pp. 200, 201 y 207-210.

365 Banducci, Susan A. y Karp, Jeffrey A., “How elections change the way citizens view
the political system: campaigns, media effects and electoral outcomes in comparative per-
spective”, British Journal of Political Science, Coolchester, vol. 33, Julio de 2003, pp. 443-467.

366 Crespo, José Antonio, op. cit.
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De hecho, la legitimidad de todo el proceso electoral depende, en parte,
de la postura de los actores politicos en el momento del anuncio de los resul-
tados finales. El cuestionamiento constante de la calificacion de los electos,
debilita los sistemas y conlleva a un descrédito de la politica.

La confianza de los ciudadanos es esencial para originar alguna co-
hesion a las sociedades complejas, desiguales y heterogéneas. Instituciones
pensadas a partir de una visiéon pluralista, democratica y marcada por los
valores constitucionales son premisas para un sistema politico, coherente y
aceptable. Ademas del hecho de que el funcionamiento de las instituciones
debe ser transparente, adecuado a los valores, buscando el interés publico
de manera imparcial.

Segin Romeu Felipe Bacellar Filho, el régimen juridico del derecho pt-
blico es marcado por la supremacia del interés ptblico, lo que informa, de
manera incuestionable, la labor del Estado y sus agentes.307

Como afirma José Alvaro Moisés, el universalismo, la imparcialidad,
la justeza, la probidad, la permeabilidad a los ciudadanos, son factores que
generan confianza en las instituciones y en las autoridades; como al contra-
rio, la ineficiencia, la indiferencia a las demandas sociales, la corrupcion, el
fraude y la falta de respeto al interés publico originan el descrédito, la des-
confianza y el alejamiento de la politica.6®

S1i esto es verdad para todo el diseflo institucional de un Estado, es to-
davia mas relevante cuando uno esta ante el sistema de control de las elec-
ciones. En las democracias fuertemente representativas, con poco o ningan
espacio para la participacion ciudadana, la calidad del régimen politico esta
directamente involucrada con la calidad de los procedimientos para la elec-
cién de representantes. El derecho electoral y sus garantes, por asi decir,
estan en el centro de la legitimacion del poder politico.

De esta manera, los organismos electorales deben gozar de un altisimo
grado de confianza, para generar legitimidad en el sistema politico. Esto, sin
embargo, sigue siendo un desafio para los Estados.

Los organismos y autoridades electorales estan pensados, normalmen-
te, a partir de la historia de cada uno de los distintos paises, respondiendo a
demandas muy particulares. Por lo tanto, no existen modelos que se repiten,
tampoco soluciones que se aplican a todos los contextos. Como resalta Pontes
de Miranda: “Nem todas as democracias sdo iguais. Democracia ndo ¢ roupa

367 Bacellar Filho, Romeu Felipe, Direito Administrativo, Sdo Paulo, Saraiva, 2005, p. 40.

368 Moisés, José Alvaro, “Cidadania, confianca e institui¢oes democraticas”, Lua Nova, Sao
Paulo, ntim. 65, 2005, pp. 71-94.
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que se ordene sob medida, ou se adquira feita, para se vestirem os paises”.?%9
Lo mismo se puede decir de los sistemas de control de las elecciones.

Juan Jaramillo se dedica a un estudio comparado de los 6rganos elec-
torales supremos, analizando su estructura institucional (la posicion del or-
gano supremo eclectoral dentro del aparato estatal y la relacion del 6rgano
electoral supremo con los organismos electorales inferiores) su presupuesto,
el nombramiento y remocion de sus miembros (incluso para los periodos de
ejercicio y la calidad politica de los magistrados) el rito de las decisiones, las
facultades de las cortes electorales (administrativas, registrales, jurisdiccio-
nales-electorales, disciplinarias, legislativas y las relacionadas con los parti-
dos politicos). Afirma, aun, que “los organismos electorales supremos son
instituciones de primer orden dentro de los sistemas politicos nacionales,
puesto que muchas de sus decisiones versan sobre asuntos politicos de gran
calado y afectan de manera definitiva el futuro y la estabilidad politica de
los diferentes paises”.370

El gran reto es alcanzar un determinado grado de satisfaccion de los
contendientes, en lo que se refiere a la democracia, independientemente de
los resultados electorales. Y, para tanto, son negativos tanto los frecuentes
cambios en los disefios institucionales como su congelacion en nombre de
una necesidad historica.

La actividad administrativa de organizacién de las elecciones demanda
un conjunto de acciones, desde el empadronamiento de los electores hasta
la organizacion de las casillas. Se trata de poner en marcha los procedimien-
tos de la democracia formal, para permitir la manifestacién de la voluntad
popular. En la administracion de las elecciones, dos categorias de fraudes
deben ser evitadas: los llevados a cabo por las autoridades electorales, en
primer lugar, y también las burlas de los demas actores politicos, como con-
tendientes, partidos, militantes y ciudadanos. Ademas, la ubicacion de la
autoridad administrativa electoral en la organizacion del Estado, el nom-
bramiento y la duraciéon del mandato de su dirigente maximo y la transpa-
rencia en su actuaciéon son esenciales para la credibilidad del proceso.

La fiscalizaciéon de las actividades partidistas, que se configura mas alla
del control (ante la libertad y autonomia de los partidos actualmente garan-
tizadas en los Estados democraticos) pero mas alla del simple registro (ante el

369 Pontes de Miranda, Democracia, Liberdade ¢ Igualdade (Os trés caminhos), Rio de Janeiro,
Livraria José Olympio Editora, 1945, p. 177.

370 Jaramillo, Juan, “Los 6rganos electorales supremos”, en Nohlen et al., Tratado de derecho
electoral comparado de América Latina, México, Fondo de Cultura Econémica-Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos-Universidad de Heidelberg, International IDEA-Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion-Instituto Federal Electoral, 2007, pp. 371-436.
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papel de los partidos en las democracias contemporaneas) también esta el rol
de las actividades administrativas de la autoridad electoral. La distribucion de
los fondos publicos y de los tiempos de propaganda partidista, y lo que es mas
importante, el control del uso de dichos recursos publicos, debe estar a cargo
de un organismo estatal equidistante de las fuerzas politicas, que actie segin
reglas establecidas en el Parlamento y bajo criterios objetivos.

Las distintas actividades desarrolladas durante las campanas electorales
también desafian control de las autoridades. La actuaciéon de candidatos,
partidos, simpatizantes y ciudadanos, visando la conquista de apoyo electo-
ral por aportes financieros o por votos, suele ultrapasar los limites de la lega-
lidad, lo que impone un atento acompafiamiento de los 6rganos electorales.

En el ambito lo licito, la propaganda y el financiamiento de campafas
son fuertemente reglamentadas por la legislacion electoral que garantiza
—o que deberia garantizar— la igualdad de oportunidades en la competi-
cion electoral. En el plano de la ilegalidad, la compra de votos, la corrupcion,
las campanas negras y el uso del poder politico enmascaran la verdad electo-
ral y deben ser cohibidos.

En relacion con este campo, no es muy clara la division entre las acti-
vidades administrativas y las de actuacion jurisdiccional de las autoridades
electorales. Como Brasil une las actividades en un solo 6rgano, no existen
conflictos de decisiones respecto a dichos temas. Cuando existen dos or-
ganismos con competencias distintas como en México, sin embargo, debe
atentarse para la relacion entre las autoridades y la division objetiva de
competencia, para promocionar la confiabilidad en el sistema.

Existen atn responsabilidades derivadas del control de las elecciones que
se ubican en el Poder Judicial. Las impugnaciones a las decisiones administra-
tivas, los juzgados sobre abuso de poder econémico, politico y de los medios
de comunicacion, los delitos relacionados al proceso electoral, usualmente
son tratadas por jueces, aunque no lo sean por jueces electorales.

En el Congreso Iberoamericano de Derecho Electoral, realizado en
Monterrey (Nuevo Leoén) en noviembre de 2010, una de las manifestaciones
se dirigia especificamente a la labor de la justicia electoral: “la justicia elec-
toral al alcance de todos los ciudadanos es medio indispensable para garan-
tizar la pureza del sufragio, el disfrute efectivo de los derechos politicos, la
legitimidad de las elecciones y la salud democratica de las instituciones”.?”!

La confiabilidad del Poder Judicial parece conceder al sistema de con-
trol de las elecciones un grado de credibilidad. El régimen juridico de los

371 “Declaracion de Monterrey”, Congreso Iberoamericano de Derecho Electoral, Monterrey,
Nuevo Leon, 25 a 27 de noviembre de 2010.
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jueces y magistrados, pensado para garantizar la independencia e impar-
cialidad de las decisiones, se revela como adecuado a la fiscalizacion del
proceso electoral.

Sin embargo, la actuacion de los jueces directamente en la competicion
democratica, con poder para alterar las condiciones de disputa, evidencia
el papel del Poder Judicial como actor politico. Brenes Villalobos se dedica
a la politizacion de la justicia, fenémeno relacionado al control de la ctpula
del Poder Judicial por los hacedores de la politica. Esta postura fuertemente
politica de los magistrados, conlleva a un modelo tactico de decision.?’?

Cuanto mas extensa es la competencia de los organismos electorales,
mas grande es su potencial influencia en la politica desde la elecciéon de los
representantes. Por eso, debe ser objeto de especial consideracion la forma
de nombramiento de las autoridades electorales, sus garantias y restriccio-
nes, su mandato y la manera de impugnar sus decisiones.

Las distintas tareas de los organismos electorales deben ser objeto de
estricta reglamentacion, derivada de una ley oriunda del Parlamento, visto
que determinan el alcance y el ejercicio de derechos fundamentales. Como
suelen tener sus miembros nombrados y no electos, carecen de legitimidad
democratica para determinar las reglas del juego electoral.

372 Brenes Villalobos, Luis Diego, “Judicial Politics y tribunales electorales”, Fusticia Elec-
toral (TEPJF), México, cuarta época, vol. 1, nim. 10, julio-deciembre de 2012, pp. 293-316.
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