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Resumen

En este trabajo se realiza el analisis de los
sistemas electorales entendidos como el
gran desafio de la ciencia politica, hasta el
punto de considerarlos como la rama mas
relevante de esta disciplina. El papel y fun-
ciones atribuidos a la jurisdiccién constitu-
cional en materia de los sistemas electorales,
tanto en Alemania como en América Lati-
na, constituyen uno de los ejes centrales de
estudio de este trabajo. Para ello el autor se
encomienda a un profundo andlisis y estu-
dio de la practica de los sistemas electorales
y de las funciones que estos cumplen y de-
ben cumplir. La recomendacion que se nos
efectiia en este trabajo se centra en la toma
en consideracion de todas las funciones
consideradas, sin priorizar ninguna. Para
ello serd necesario obtener una concepcion
equilibrada o de “balance”, en expresion
del autor, para un pronunciamiento consti-
tucional en el orden jurisdiccional. Solo asi,
las jurisdicciones constitucionales podran
conjugar las necesarias variables funciona-
les, y de contexto, que tanto han marcado la
mayor parte de las controversias sobre este
campo.
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rica Latina; variables funcionales; variables
de contexto.
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Abstract

This paper analyses electoral systems as
the great challenge of political science, up
to the point of considering them the most
important branch of the field. One of the
central themes analyzed in this project is the
role and functions attributed to the consti-
tutional jurisdiction of electoral systems in
both Germany and Latin America. For this
purpose, the author develops a thorough
analysis and study of the different elector-
al systems and the functions that they must
comply with and fulfill. The recommenda-
tion that is carried out in this work focus-
es on all possible roles, without prioritizing
any. This will require a notion of “balance”,
in the words of the author, when consider-
ing a constitutional ruling on the judicial
order. Constitutional jurisdictions may only
then combine the necessary variables, both
functional and contextual, that have marked
most of the controversies in this field.
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I sistema electoral sigue siendo un tema de alto interés politico. Sin exa-

geracion normativa, la forma como se eligen autoridades publicas es

considerada una de las instituciones mas importantes de la democracia
moderna; y la reforma politica equivale o se reduce en muchos discursos poli-
ticos a la reforma del sistema electoral. Al mismo tiempo, el sistema electoral
continua siendo un gran desafio para la ciencia politica, pues permanecen va-
rias debilidades, sobre todo, conceptuales y clasificatorias. En la medida que
el sistema electoral ha evolucionado hacia constituir un creciente objeto de
jurisdicciéon constitucional, este desafio atafie también al derecho constitucio-
nal, pues el juez electoral o constitucional requiere de un conocimiento de la
sistematica electoral para bien cumplir con su funciéon, de tomar decisiones en
controversias sobre sistemas electorales, a veces en condiciones en que no exis-
ten normas constitucionales o legales claras en las que sostenerse.

En mi ensayo me voy a referir en la primera parte al analisis de los sistemas
electorales, a estas debilidades y retos en su investigacion, como lo hizo Arend
Lijphart hace 30 afios, en 1984, sin expedir entonces a la rama electoral de la
ciencia politica un buen certificado. El énfasis esta en mi experiencia cientifica
en este campo, alcanzada durante mas de cincuenta anos, y en mi ensefianza
que me gustaria transmitir. En la segunda parte, me dedicaré a la jurisdiccion
constitucional principalmente en materia de los sistemas electorales, empezan-
do con el Tribunal Constitucional Federal aleman y continuando con Tribu-
nales Constitucionales y/o Electorales en América Latina. Terminaré con al-
gunas observaciones sobre el rol del juez en la evaluacion y la reforma de los
sistemas electorales.

1. Reflexiones conceptuales sobre sistemas electorales

A pesar del enorme avance cuantitativo de la materia a nivel mundial y
regional, no se han logrado progresos sustanciales en relacion a conceptos y
criterios de clasificacién comunes en las investigaciones sobre los sistemas elec-
torales, sean estas tratadas monografica- o comparativamente. En América La-
tina se prioriza el planteamiento monografico. Cuando paso por estas latitudes,
a mi me piden casi siempre comparar, correspondiendo asi al planteamiento
que yo profeso. Son dos clases de analisis, que no deberian entenderse como de
oposicion; al contrario, lo monografico y lo comparativo se encuentran en una
intima interrelaciéon. La comparaciéon se nutre de los estudios monograficos
y la calidad de ellos depende del saber y sabor comparativo. Es por eso que
fomento la comparacion, acompanado de la tesis de que quien conoce solo su
propio pais, el sistema electoral nacional y su historia, no lo conoce bien. Sin
comparar, faltan facilmente los criterios para juzgar sobre sistemas electorales.

elSSN 2531-0062 Politica y Gobernaza - Politics and Governance. Enero-Junio 2017. nim. 1: 5-29

N‘gu



m‘gv

Nohlen, D. (2017). Sistemas electorales y jurisdiccion constitucional en América Latina  Articulos Originales

Otro énfasis que doy es a los conceptos, a la precision conceptual (Nohlen,
2013). En América Latina, el concepto de sistema electoral varia entre un sen-
tido restringido y otro amplio, a lo que he llamado tantas veces la atencion,
sugiriendo definirlo en sentido restringido como el modo de expresar una pre-
ferencia politica a través del voto y de convertir esos votos en escanos parla-
mentarios o cargos publicos. Es el sentido ampliamente consentido en Ciencia
Politica, objeto de varios libros mios a lo largo de cuatro decenios, el primero en
castellano sobre “Sistemas electorales del mundo™ (Nohlen, 1981) y el tltimo
sobre “Gramatica de los sistema electorales” (Nohlen, 2015a). En contraste, en
los debates en América Latina, este concepto se mezcla a menudo con el de
sentido amplio que se refiere a todo el engranaje institucional y jurisdiccional
del proceso electoral.? La diferenciacion no significa desatender cientificamente
el objeto amplio, “como hemos demostrado al elaborar, junto a muchos cole-
gas, el Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina (Nohlen,
Picado y Zovatto, 1998). El Nuevo Tratado se encuentra en preparacion. Ade-
mas, la gran mayoria de las quejas de constitucionalidad de las que tienen que
ocuparse los Tribunales Constitucionales se ubican en este objeto amplio de
sistema electoral.” Y en mi ponencia sobre “Instituciones politicas, reformas
electorales y calidad de la democracia”, recién impartida en el XIIT Congre-
so Iberoamericano de Derecho Constitucional (Nohlen, 2016), me he referido
también a sistemas electorales en el sentido amplio.

De igual manera, para poder entender los sistemas electorales en su funcio-
namiento, he insistido repetidamente en reunir datos integrales y de importan-
cia sistémica de los sistemas electorales, esto es en relacion a las circunscripcio-
nes (y su tamano), los modos de candidatura (individual o de lista) y de votacién
(personal o de partido), formulas de conversion de votos en escanos y barreras
legales. Sin embargo, en América Latina, se sigue subestimando la importancia
de los elementos que componen un sistema electoral. Se escogen elementos que
a veces no permiten una comprension de como funciona el sistema referido. Es

2 El caso conceptual extremo de este sentido amplio, incluso constitucional- y legalmente estableci-
do, lo representa Pert. La Constitucion de 1993 (Art. 176y 177) y la Ley Organica de Elecciones
de 1993 (No. 26859), Art. 1 y 2, definen: “El Sistema Electoral esta conformado por el Jurado
Nacional de Elecciones, la Oficina Nacional de Procesos Electorales y el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil. ActGan con autonomia y mantienen entre si relaciéon de coordina-
ci6on, de acuerdo con sus atribuciones” (Const. Art. 177, Ley Organica de Elecciones, Art. 1). “El
Sistema Electoral tiene como finalidad asegurar que las votaciones y los escrutinios traduzcan la
expresion auténtica, libre y espontanea de los ciudadanos, y sean el reflejo exacto y oportuno de
la voluntad del elector expresada en las urnas por votacién directa y secreta” (Const. Art. 176,
Ley Organica de Elecciones, Art. 2). Este cambio de sentido del concepto me hizo impartir una
conferencia en el Pert en los noventa sobre sistemas electorales bajo el titulo: Distritos electorales:
Efectos y criterios de evaluacion, ver Nohlen, 1999.

3 Esto se confirma también a nivel interamericano, ver Orozco Henriquez, 2015.
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usual hablar de la representacion proporcional, se cita la respectiva disposicion
constitucional, el principio proporcional que debe informar el sistema electo-
ral. Sin embargo, sin descripcion de los componentes de tales sistemas de repre-
sentacion, no se puede certificar de qué tipo de sistema electoral en concreto se
trata. La cuestion de la clasificacion influye, como vamos a ver mas tarde, en la
resolucion juridica de conflictos en reaccion a los actores politicos interesados.

En esta situaciéon de incertidumbre, en la que no esta claro a qué se refiere
el principio proporcional, es necesario servirse del medio de la diferenciacion,
siempre util en el proceso de conocimiento. ;Cuales son los modos de compren-
sion del fenomeno? El principio proporcional al igual que su contrapartida,
el principio mayoritario, puede ser entendido como principio de representa-
ci6n y como principio de decision. Como principio de representacion centra
la atencién en la composicion del parlamento y mide si los partidos politicos
logran un porcentaje de escanos mas o menos equivalente al porcentaje de
votos que alcanzaron en los comicios. Como principio de decision, o regla de-
cisoria, constituye aquel criterio por el cual se toma una decisiéon sobre quienes
van a ocupar los escanos o cargos publicos. En el nivel mas alto de abstraccion,
la regla decisoria puede ser de mayoria o de proporcién (esta dltima solo en
6rganos plurinominales); en un nivel mas bajo, puede expresarse, en el ambito
mayoritario, en forma de diferentes mayorias requeridas (absoluta, relativa, de
dos tercios), en el ambito proporcional por diferentes formulas proporcionales,
por ejemplo, D’Hondt (llamado también cifra repartidora) y el cociente electo-
ral natural (lamado también Hare). Estas distinciones permiten diferenciar y
clasificar los sistemas electorales con mayor claridad.

Ahora bien: en América Latina, en la constitucion, la legislacion y en el dis-
curso politico-electoral, el concepto de representacion proporcional se refiere
a veces al principio de representacion, a veces al principio de decision, a veces
incluso a la férmula matematica que se aplica para transferir votos en escanos.*
Entendido como principio decisorio, queda totalmente fuera de atenciéon el
efecto que tal sistema ejerce sobre el grado de proporcionalidad de los resul-
tados que logran los sistemas electorales debido a la interacciéon de todos sus
elementos, o sea, si el sistema electoral cumple con el principio de representa-
cién proporcional en cuanto principio de representacion. En la region predo-
mina — acorde con el desarrollo historico de las reformas electorales de hace
decenios—esta comprension de la representaciéon proporcional como principio
de decision. Al introducir la llamada representacion proporcional en los afios

4 Es el caso de Pert, donde la Ley Organica de Elecciones en su articulo 21 determina que “se apli-
ca el método de la cifra repartidora” en las elecciones parlamentarias. Mas adelante, en el articulo
29, se da por entender, que el tipo de sistema electorales el de “representacién de las minorias”,
clasificacién en general ausente en los analisis del sistema electoral peruano.
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treinta y cuarenta, se cambi6 solo la regla decisoria dentro de las circunscrip-
ciones plurinominales existentes, sustituyendo la mayoritaria por la proporcio-
nal —con la gran excepcion de Uruguay, donde se entendio la representacion
proporcional como principio de representacion, resultando alli un tipo puro
de representacion proporcional, llamado en la propia Constitucion (Art. 77.3)
“representacion proporcional integral™-. De este modo, al no diferenciar entre
ambos sentidos de representaciéon proporcional, no interesaban los factores que
condicionan la proporcionalidad entre votos y escanos dentro de las circuns-
cripciones asi como a nivel nacional, en otras palabras en la composicion par-
tidaria del parlamento, dependiente al maximo de la magnitud de las circuns-
cripciones electorales. Dado que tampoco se diferencia bien entre sistema de
representacion proporcional y sistema de “representaciéon de minorias”, como
esta establecido en las Constituciones de Costa Rica (Art. 95.6), de Nicaragua
(Art. 33) y de Pert (Art. 29),tampoco se percibe que este tipo de sistema de
representacion da mas margen a la desproporcionalidad entre votos y escanos.

Respecto al cambio s6lo del principio de decision al introducir la llamada
representacion proporcional, el caso de Ecuador es muy llamativo dado que
alli en parte ni siquiera se cambi6 el principio de decision, dado que en concu-
rrencia con los métodos de Webster y D’Hondt aplicados para la distribucion
proporcional de los escanos a los partidos a nivel de las circunscripciones, los
electores cuentan con tantos votos como diputados a elegir en una circuns-
cripcion, y entre los candidatos ganan los mas votados, es decir, se aplica el
principio de decision por mayoria. Mientras que la Constitucion prescribe al le-
gislador organico un sistema de representacion proporcional, el sistema vigente
dispone empiricamente de un alto nimero de circunscripciones pequenas (33
de 35) que -en palabras de Richard Ortiz Ortiz (2016) - “tiene un efecto reduc-
tivo muy pronunciado y una considerable desproporcionalidad en la relacion
votos-escafios”. Asi no se puede cumplir con las expectativas constitucionales
de representacion proporcional. No obstante, la mayoria de los estudios sobre
el sistema ecuatoriano lo describe y clasifica como sistema proporcional.

Otro ejemplo paradigmatico lo constituye Panama, cuya Constitucioén poli-
tica en su articulo 147 ordena: “Habra circuitos uninominales y plurinomina-
les, garantizandose el principio de la proporcionalidad”. Empiricamente hay
26 circunscripciones uninominales y trece plurinominales, cuyos tamarios se
distribuyen asi: cuatro binominales, cuatro trinominales, dos de cuatro escanos,
dos de cinco escafios y una de siete escafios. En un reciente analisis del sistema
se habla de que las curules se distribuyen mediante un sistema mixto de repre-
sentacion proporcional basado en el sistema Hare. Por la mezcla de categorias,

5 Aunque este sistema tampoco excluye que se convierten mayorias relativas en mayorias absolutas,
como senalan y problematizan Garcia Costa y Gonzélez Rissotto, 2013.
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la citada calificaciéon del sistema panameno parece poco feliz. Obviamente, la
distritacién no permite la representacion proporcional en el sentido del princi-
pio de representaciéon proporcional.

Asi, en comparacion internacional, América Latina destaca no tanto por
sistemas electorales de representaciéon proporcional, sino por la enorme pro-
porcioén de circunscripciones pequeiias en ellos, en las que se aplica el principio
de decision proporcional, sin que haya una compensacién proporcional a nivel
nacional, sin que se realice representaciéon proporcional en la composicion del
parlamento. Lo que existe en el mejor de los casos es una lista nacional adicio-
nal, concretamente en Ecuador, Guatemala, Nicaragua y Republica Dominica-
na, sin funciéon de compensacion proporcional. Ahora bien: si las constituciones
latinoamericanas provén la proporcionalidad, y no se aclara, en qué sentido,
como principio de representaciéon o principio de decision, y los sistemas electo-
rales vigentes, por su propio disenio, muestran altos efectos mayoritarios, hasta
poder definirlos y clasificarlos como mayoritarios, el juez constitucional puede
encontrar serios problemas, cuando le llaman a hacer valer los requisitos del
derecho constitucional en caso de conflictos.

Hay autores muy citados que definen las categorias basicas de sistemas elec-
torales seguin el tipo de circunscripciones: si son uninominales, se trata de siste-
mas mayoritarios; si son plurinominales, se trata de sistemas de representacion
proporcional. Si hay uninominales y plurinominales al mismo tiempo, el siste-
ma es mixto (Sartori, 2003). Sin embargo, focalizarse en un solo elemento téc-
nico para la clasificacién de los sistemas electorales puede conducir facilmente
al error. Se tiene que tomar en cuenta, como interactiian las circunscripciones
con otros elementos técnicos de un sistema electoral, por ejemplo el tipo de
lista, la personalizacion del voto y la mezcla de reglas de decision en un mismo
sistema.

En realidad, mas alla de sistemas puros de representacién por mayoria (to-
das las circunscripciones son uninominales) y de representacién proporcional
(los escanos se distribuyen a nivel nacional), enfrentamos sistemas combinados
en los que, el diverso tamafo de las circunscripciones puede tener mayor o
menor importancia en combinacién con otros componentes del sistema electo-
ral (por ejemplo la existencia o no de escafios compensatorios, o el proceso de
adjudicacion de los escafios escalonadamente de lo nacional a lo distrital o al
revés) y, por tanto, ejercer efectos mas mayoritarios o mas proporcionales segiin
el caso, estos a su vez especialmente influidos por factores sociologicos como la
distribucion regional de las preferencias politicas y el comportamiento electo-
ral. Limitarse a la magnitud de las circunscripciones y a su posible combinacion
parece demasiado sencillo para captar lo especifico de un sistema electoral y de
la interaccién con su entorno, para poder clasificarlo y evaluarlo.
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2. Miradas a los modelos de sistema electoral y jurisdiccion cons-
titucional en Alemania

Un buen ejemplo es el tan referido sistema electoral aleman. En América
Latina, se sigue clasificandolo como “mixto”, por el énfasis que se hace en la
adjudicacion de la mitad de los escanos en circunscripciones uninominales y
de la otra, de manera proporcional, en circunscripciones plurinominales. Se
pierde de vista que la distribucion de la totalidad de los escanos a los partidos
se produce a nivel nacional y que los escanos uninominales de los partidos se
restan de los escanos que les corresponden proporcionalmente. Sin duda, el
sistema electoral aleman es proporcional, y sostener que es mixto es un buen
indicador de la permanente confusion en el quehacer clasificatorio de los sis-
temas electorales en la Ciencia Politica. Es interesante observar que incluso los
constitucionalistas fuera de Alemania no reconocen el caracter proporcional
del sistema a pesar de la jurisprudencia del poderoso Tribunal Constitucional
Federal aleman que, en varias sentencias sobre el sistema electoral para la Dieta
Federal (Bundestag), ha sostenido el caracter casi puro del sistema aleman. Se
puede decir que la clasificacion del sistema como proporcional determina la
jurisdiccion constitucional al respecto.

Antes de indagar, en la segunda parte,la argumentacion juridica de este Tri-
bunal, conviene recordar que este sistema aleman, llamado proporcional-perso-
nalizado, ha servido como modelo de reforma en tres paises latinoamericanos,
en Venezuela, Bolivia, y México. En los dos primeros paises, se establecieron
circuitos uninominales dentro de circunscripciones plurinominales, sin embar-
go, sin escrutinio proporcional a nivel nacional que antecede a aquella a nivel
territorial inferior, como ocurre en el caso aleman. En Venezuela y Bolivia,
todos los escanos se distribuyen a nivel de las circunscripciones. México es un
caso diferente, porque en su origen, no era el sistema aleman que sirvié de mo-
delo, sino su percepcion equivocada de sistema mixto. En México se implanto
un sistema segmentado, en parte mayoritario de 300 circunscripciones unino-
minales y en parte proporcional de 200 escanos repartidos estos primero a nivel
nacional entre los partidos y luego a las listas regionales de partidos en cinco
circunscripciones, cada una de 40 escanos. Este sistema mexicano representa
una valida alternativa al sistema aleman y parece en cuanto a funciones que
cumplir el mas balanceado entre los sistemas combinados, aquellos que constan
de elementos mayoritarios y proporcionales, cuyas diferentes funciones en un
determinado sistema deciden sobre el tipo de sistema electoral.
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3. Jurisdiccion constitucional

Pasando ahora a la segunda parte de mi ensayo, la jurisdiccional constitu-
cional en materia de los sistemas electorales en su sentido restringido, parece
conveniente empezar con el Tribunal Constitucional Federal aleman porque
dispone de una larga tradiciéon acerca de los requisitos que el derecho constitu-
cional plantea al respecto, aunque la constituciéon misma no prescribe ningin
sistema electoral y tampoco ningan principio que debe gobernar la represen-
tacion politica.

3.1. Lajurisdiccién del Tribunal Constitucional Federal aleman

La actividad jurisdiccional del Tribunal Constitucional Federal en materia
electoral se basa en la comprension de la igualdad en el sufragio como caso de
aplicacion del principio general de igualdad, tal como lo establece el articulo 3
de la Ley Fundamental. Se juntan, ademas, otros dos supuestos: la aplicabili-
dad de los principios del derecho de sufragio en materia de sistemas electorales
en su sentido restringido y la idea algo voluntarista de que la representacion
proporcional de la Republica Federal tiene que orientarse al ideal de propor-
cionalidad mostrada en votos en la composicion del Bundestag. En otras pala-
bras, el sistema electoral no solamente tiene que respetar la igualdad numérica,
sino también la igualdad de logro de los votos (Nohlen/Nohlen, 2007; Nohlen,
2015b; Nohlen, 2016).

Mis dudas acerca de esta filosofia se refieren, primero, a nivel tedrico, a la
comprension del principio proporcional. La representacion proporcional no
es un requisito de exactitud matematica, sino una guia general de multiples
posibles aplicaciones en diferentes contextos. Segundo, la igualdad de logro de
los votos no es algo que se puede decretar por ley, sino que depende, a nivel
empirico, de varios factores fuera del alcance de las reglas electorales. Mas
sustancialmente, mis dudas se refieren al hecho de que el Tribunal Constitu-
cional Federal sentencia sobre el sistema electoral con criterios emanados del
derecho de sufragio. Por este derecho rigen disposiciones uniformes de natura-
leza constitucional que se aplican en todas las democracias representativas: el
derecho de sufragio tiene que ser universal, igual, directo y secreto, para que
pueda ser considerado como democratico. Esta sujeto su papel real en todas
las democracias constitucionales a examen juridico continuo. En este sentido,
las cuestiones de sufragio son asuntos juridicos de principio.® Para el sistema
electoral, no existen normativas uniformes. El significado y la funcién de los
sistemas electorales, por el contrario, consisten en las diferencias que ellos gene-

6 Para la argumentacion en la jurisdiccion constitucional a partir de los principios ver Ezquiaga
Ganuzas, 2008.
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ran mecanica- y psicologicamente en la formacion de las preferencias politicas
y en la transmision de estas en escafios parlamentarios. Se ofrecen alternativas
entre diferentes sistemas electorales, y las opciones nacionales dependen de las
constelaciones de poder, los efectos de los sistemas electorales de determina-
dos contextos. La negligencia de esta diferencia entre principios de derecho de
sufragio y funciones del sistema electoral, también portadores de principios,
pero diferentes, fomenta la suspicacia de que el Tribunal Constitucional Fe-
deral toma decisiones por su cuenta. De verdad, ha obligado al Bundestag en
2013 a reformar la ley electoral en funcion de maxima proporcionalidad en
detrimento de otras funciones, y respecto a la eleccion del contingente aleman
del Parlamento Europeo, ha sustituido al legislador aleman por implantar por
su sentencia de Febrero de 2014 un sistema electoral sin barrera legal, o sea un
sistema proporcional puro, en contra de la voluntad del Bundestag democratica-
mente elegido.

Respecto al valor de logro de los votos, la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional de Austria es particularmente pertinente y relevante. A diferencia
del Tribunal Constitucional Federal aleman, esta Corte redujo el principio de
igualdad del sufragio como ha sido tradicionalmente a la igualdad del valor
numérico de los votos.En su sentencia que confirma mi postura, dice: ,,Pedir,
ademas, que cada voto tenga el mismo peso, el mismo beneficio o valor de lo-
gro, queda fuera del principio de igualdad de sufragio, fuera incluso del reino
de la posibilidad®. La Corte Constitucional austriaca sostiene “qué valor los
votos tienen en la distribucion de los escafios depende de circunstancias cam-
biantes y contingentes...El efecto del sufragio igualitario, por tanto, se agota
con el recuento de los votos emitidos. El principio de la igualdad del sufragio
no tiene ningun efecto sobre los factores que determinan el valor de logro de
los votos...” Un comentarista apunto: “Cuestiones de la igualdad del sufragio...
tienen que ser tratados como problemas de la representacion proporcional y de
las variantes constitucionalmente permisibles” (Poier, 2001: 245).

3.2. La jurisdiccion constitucional en América Latina

En Ameérica Latina, las sentencias judiciales convencen atin menos. ;Cuales
son las razones que pueden fundamentar esta generalizacion?

Una primera razén consiste en el menor desarrollo doctrinal del derecho
electoral que se hace notar, por ejemplo, cuando a nivel de la legislacion cons-
titucional se juntan los criterios del derecho de sufragio con el del principio
proporcional. Asi, en el caso de Venezuela, la Constitucion de 1999 (Art. 186)
dice: se elige “por votacion universal, directa, personalizada y secreta con re-
presentacion proporcional”. En el caso de Ecuador, la Constitucion de 2008
(Art. 126) dice: “Para las elecciones plurinominales, la ley establecera un siste-
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ma electoral conforme a los principios de proporcionalidad, igualdad de voto,
equidad, paridad y alternabilidad entre mujeres y hombres”. En ambos casos,
no se diferencia entre criterios de sufragio vinculados con los derechos politicos
y aquellos de representacion politica vinculados con deseables o deseados efec-
tos politicos y sociologicos. En la medida que ambas esferas confluyen mas, es
por esperar que se confundan mas.

Una segunda razon consiste en la mayor politizacion de los tribunales elec-
torales, lo que por un lado encaja perfectamente bien en la cultura politica pre-
dominante en América Latina caracterizada por la tendencia al fraude electo-
ral (Tovar Mendoza, 2016) y a la desconfianza en personas e instituciones. Por
otro lado, parece impulsada por la enorme ampliacion de las competencias de
los 6rganos de administracion y jurisdiccion electoral, que hace sugestivo tra-
tar de influir en sus decisiones, contraponiéndose asi al propio fortalecimiento
de la justicia electoral en el sentido de su mayor independencia y autonomia.
Cuando ella no solo es responsable de organizar y controlar el proceso elec-
toral conforme a parametros del Estado de derecho sino incide también en
los partidos politicos, en su vida interna, en su financiaciéon y en las campafias
electorales, entonces toma decisiones en un campo politicamente muy sensible.
No sorprende que es ampliamente percibido como jugador politico mismo, de-
mostrando un propio protagonismo politico. Esta tentaciéon se desprende bien
cuando funcionarios electorales a veces piensan que merecen en su ejercicio un
mandato directo del pueblo, liberandose de los partidos politicos en su nombra-
miento. Asi, la justicia electoral se desenvuelve como objeto de la politica, im-
plicando que la renovacion personal de su plantel sea de primer orden politico,
desatendiendo por completo que el servicio electoral consiste en una funcién
de alto estandar profesional y ético en pro de la democracia y su consolidacion.
El peligro radica en que las resoluciones de la justicia electoral sean percibidas
por los actores politicos y por la opinién publica en general como parte de la
contienda electoral, involucrando a estos 6rganos de supuesta imparcialidad en
la politica misma.

No cabe duda que el mayor desafio de la justicia electoral en América La-
tina consiste en el mantenimiento de su independencia frente al poder politico
que en algunos paises de América Latina ya no existe. Se puede decir que haber
conseguido esta independencia en casi todos los paises de la region durante los
anos noventa, ha sido la precondicién necesaria para el desempeno regional
positivo de las instituciones de la justicia electoral. Sin embargo, este logro no
fue acompanado de la conviccion realmente generalizada de que los actores
politicos estén subordinados a las reglas. Sigue vigente la idea de que las reglas
son disponibles y adaptables a los intereses de los actores politicos. Este pensa-
miento esta insertado en la idea de que el objetivo legitima a los medios que no
se dirigen al desarrollo y a la consolidacion de la democracia.
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Una tercera razon consiste en la creciente judicializacion de la politica, prota-
gonizada por los Tribunales Constitucionales (o las Salas de lo Constitucional)
y también por los Tribunales Electorales, que a veces se portan como actores
opuestos. Los organos de justicia electoral quieren a menudo jugar un rol ac-
tivo, un rol mas alla de ser imparcial, tomando parte en la contienda politica,
dejando de lado el selfrestraint judicial, en un ambiente que pierde de vista la
sana diferenciacion de funciones en un Estado constitucional. Uno de los casos
histéricamente mas llamativos es el de Ecuador en 2006. Los principales acto-
res eran entonces el Presidente y el Congreso Nacional, ambos recién elegidos.
La controversia se centr6 en el proyecto de referéndum sobre la instalacion
de una asamblea constituyente para “refundar la democracia”, iniciado por
el Presidente Rafael Correa, y su propuesta de composicién y competencias
de tal asamblea. El Congreso Nacional rechazé esta propuesta por mayoria
absoluta. En vez de esperar un acuerdo entre ambas instituciones, el Tribunal
Supremo Electoral decreté la puesta en marcha del referéndum, pasando por
alto la inconstitucionalidad del intento del Presidente de organizar un refe-
réndum en contra de la voluntad del Congreso Nacional, pues lesionaba los
articulos 104 y 283 de la Constitucion. Con esta decision el conflicto iba a
involucrar plenamente al Tribunal Supremo Electoral en sus siguientes etapas,
practicamente todas inconstitucionales: intento de destitucién de su presidente
por parte del Congreso Nacional, destitucion de 57 diputados, o sea de quienes
votaron esta medida, por parte de Tribunal Supremo Electoral (7 de marzo de
2007), medida igualmente inconstitucional, fundamentada en un articulo de
la Ley Electoral que se refiere a la destitucion de funcionarios en caso de que
intervengan indebidamente en un proceso electoral. Lo aplicaron sin vacilar a
representantes del pueblo, ejerciendo su mandato, medida que obviamente no
esta cubierta por este articulo. Asi, era correcta la declaracion de inconstitucio-
nalidad de la destitucion de los diputados por parte del Tribunal Constitucional
(27 de abril de 2007), pero la actuaciéon de la policia en pro del Presidente y
del Tribunal Supremo Electoral, impidiendo el acceso de los 57 diputados al
Congreso Nacional, hizo que esta declaracion no tuviera efecto ninguno. Po-
demos terminar el cuento aqui (Albornoz e Hidalgo, 2007). Por cierto es un
caso extremo, en el que ningtn actor respet6 la Constitucion y se impuso el
poder factico. Sin embargo, se desprende nitidamente el protagonismo politico
al que aspir6 la institucién electoral, en contra del parlamento y en contra del
Tribunal Constitucional. Es un protagonismo que no le corresponde al Tribual
Supremo Electoral en una democracia constitucional.

No obstante, hay voces preconizando para América Latina una mayor ju-
dicializacion de la politica. En la practica, parece demostrarse que ella no es la
solucion a los problemas en cuestion, dado que tiende a coincidir en el marco
de la cultura politica latinoamericana dialécticamente con mayor politizacién
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de la justicia. Esta interrelacién produce una creciente y contradictoria diver-
sidad de normas y su interpretacion se realiza acorde con coyunturas politicas.

3.3. Criterios de jurisdiccién constitucional y/o electoral

Las anteriores consideraciones generales no deberian malentenderse como
fijadas en un tnico estandar. Llamar la atencion a estas tendencias ambivalen-
tes no va en contra de la legitima diversidad de arquitecturas institucionales.
Conviene recordar que no existe ningun sistema ideal ni para sistemas electo-
rales ni para sistemas de justicia electoral que deberia establecerse en cualquier
lugar. El mejor sistema es el que se adapta mejor. Por ejemplo, en el caso de
la realizacion del principio proporcional, la introduccién de barreras legales
puede convenir o no, porque una representacion politica tiene que cumplir con
varias funciones que varian segin el contexto (Nohlen, 2003). No sorprende
observar diferencias. Asi, mientras que hay una tendencia en la region a intro-
ducir barreras legales, en Brasil, el Supremo Tribunal Federal, la prohibi6 en
2006, recurriendo al principio de igualdad, del tratamiento igualitario de los
partidos, establecido en art. 17 de la Constituciéon. Lo mismo compete a los sis-
temas de justicia electoral, velados teéricamente por los tribunales constitucio-
nales y/o electorales. Lo que conviene a un pais, no conviene a otros. Me gusta
citar los casos de Alemania y México, porque contrastan al maximo: a nivel
administrativo el minimo cuidado por la integridad electoral en Alemania, sin
que ella resulte empiricamente deficitaria, y el maximo esfuerzo en México, sin
que resulte una confianza generalizada en los resultados electorales.

Acorde con estas observaciones, las justificaciones para estas diferencias va-
rian entre los paises, y la mas importante referencia es el contexto. Sin embar-
go, parece imprescindible que los disefios institucionales y las practicas politicas
asi como las sentencias jurisdiccionales en caso de controversias correspondan
a dos principales criterios: la constitucion y la teoria de la democracia, o sea
la norma y la idea o el valor detras de la norma. En el quehacer jurisdiccional
electoral, es imperioso aplicar criterios que hagan valer el sentido de la demo-
cracia, por lo demas de caracter representativo, dado que es la tnica forma
empiricamente comprobada. Es sobre todo imprescindible en el momento en
el que la ley no contenga ninguna norma concreta en qué fundamentar una
decision jurisdiccional. El trasfondo natural es que la constitucion vy la ley elec-
toral no pueden contener reglas que cubran cualquier caso, incluso los impre-
visibles en el momento de su legislacion. Lo importante entonces es captar el
espiritu de la constitucion, tomando en cuenta el contexto politico en el que se
plantea el asunto sin precedente. El sencillo argumento de que todo lo que no
esté¢ expresamente prohibido por la Constitucion esta permitido es una tesis
que no hace honor —como vamos a ver mas adelante— -a los que estan llamados
a defenderla. Es una invitacion a burlar la Constituciéon en su sentido de Cons-

elSSN 2531-0062 Politica y Gobernaza - Politics and Governance. Enero-Junio 2017. nim. 1: 5-29

B

17



o

Nohlen, D. (2017). Sistemas electorales y jurisdiccion constitucional en América Latina  Articulos Originales

titucion. El juez constitucional y/o electoral tiene que profesar una postura
en favor de la democracia, su buen funcionamiento y su profundizacién en la
cultura politica del pueblo, y tiene que tomar en cuenta las consecuencias de
su decision en la cultura institucional en la que tiene que sustentarse la forma
de gobierno.

3.4. Algunos casos de jurisdiccion constitucional y/o electoral en Amé-
rica Latina

En lo que sigue, vamos a indagar cuatro casos, Argentina, Venezuela, Fl
Salvador y Nicaragua. Los primeros tres se refieren al sistema electoral parla-
mentario, el Gltimo a la reeleccion del presidente. Los ejemplos de Argentina
y El Salvador corresponden mas bien a la tendencia de judicializacion de la
politica, Venezuela y Nicaragua mas decididamente a la de la politizaciéon de
la administracion y justicia electoral por parte de un régimen autoritario, o sea
en que ambas tendencias antes senaladas van dialécticamente mano a mano.

3.4.1. Argentina

Un buen ejemplo de como el juez electoral puede fallar en el sentido de
no aplicar criterios de la democracia representativa, es la decision de Junio de
2009 de la Camara Electoral Nacional de Argentina sobre la practica de can-
didaturas testimoniales que encabezan las listas cerradas y bloqueadas, alli lla-
madas listas “sabanas”. Con el término de ‘candidaturas testimoniales’ se alude
a las personas que desempenando cargos publicos se postulan por mandatos
parlamentarios pero, en caso de ser elegidos, no ocuparan el escano represen-
tativo. En el fallo de la Camara Electoral Nacional se consideraron aspectos
teoricos muy cuestionables, distinguiendo por ejemplo entre la autenticidad y la
sinceridad de la eleccion: mientras que la primera seria justiciable, la segunda
no. Sin embargo, se dejaron de lado consideraciones mucho mas relevantes,
por ejemplo la distincién entre la constitucion escrita y el sentido de una consti-
tucion democratica. Se argument6 que el Estado de derecho impide considerar
circunstancias mas alla del texto escrito. Tampoco se distingui6 entre la fun-
ci6n de una constitucion en relacion al estatus que ella atribuye al individuo. La
Constitucion estipula y protege la libertad del individuo como ciudadano frente
al poder, especialmente garantiza todos sus derechos, por ejemplo el derecho
a sufragio. Al mismo tiempo, la Constitucion limita la libertad del individuo,
considerado actor politico, candidato, representante, detentador de poder. Este
individuo tiene sus margenes de accioén restringidos por el Estado de derecho,
la separacion de poderes, las reglas del juego democratico y las interpretaciones
constitucionales y legales que se dan para que la democracia constitucional re-
presentativa funcione bien y se consolide. La limitaciéon de la libertad del indivi-
duo se justifica por la proteccién de la libertad del otro y por sembrar confianza
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en la democracia como juego limpio, por desarrollar la cultura democratica y
fortalecer el Estado de derecho, entre otros.

En caso de que el juez electoral no esté seguro en los criterios por aplicar,
podria consultar tal vez, como otros paises que hayan legislado en la materia,
hayan resuelto problemas similares. En la controversia argentina, el juez hubie-
ra encontrado legislaciones que prescriben que un miembro del poder ejecutivo
que se quiere postular por un mandato representativo, tiene que retirarse del
puesto ejecutivo cierto tiempo antes de las elecciones, legislacion que no sélo
se justifica por la debida sinceridad de una candidatura, sino también para
mantener una cierta equidad de medios en la campana electoral. Hubiera en-
contrado normas dirigidas a garantizar la seriedad de una candidatura. Estas
precauciones protegen al elector para que no sea defraudado por un individuo
o por un partido en su derecho de aportar efectivamente con su voto a la con-
formacion de la representacion politica del pais. La comparacion con la legisla-
cion y la practica en el exterior es importante no tanto por encontrar soluciones
concretas que podrian tal vez ser transmitidas, sino para familiarizarse con los
criterios que han guiado a los legisladores y actores foraneos para proteger al
ciudadano elector frente a practicas electorales poco compatibles con el espiritu
de la democracia y el Estado de derecho.

Asi, en el debate sobre el fallo en Argentina se dejo casi fuera de atencion la
consecuencia que ocasionan los candidatos testimoniales en la apreciacion del
sistema politico por parte de los que creen en la democracia. Ya es permanente
en Argentina la critica a las listas cerradas y bloqueadas por llevar como candi-
datos a gente que nadie conoce, que no cumplen con la necesaria representa-
tividad, dado que estas listas contienen de manera visible para el elector en la
boleta electoral s6lo a los primeros candidatos. Llenar estos primeros puestos
con candidatos que solo testimonian su adhesion a la lista sin compromiso de
cumplir con la confianza depositada en ellos, es simplemente burlar la insti-
tuciéon democratica misma. En este sentido, era muy acertada la postura del
voto de minoria, firmado por el juez Alberto Dalla Via: “Las llamadas “can-
didaturas testimoniales”, responden a una idea contraria al vinculo de repre-
sentacion politica, en tanto proponen personas que, con anticipacion anuncian
que integraran las listas para prestigiarlas con sus nombres y carreras politicas,
pero que no accederan a los cargos a los que se postulan para conservar los que
desempenan en la actualidad. De ese modo, el vinculo entre representante y re-
presentado queda disuelto al proponerse una “oferta electoral” que se anuncia
de antemano que no se va a cumplir, conformando una proposiciéon vacia de
contenido. Por lo tanto, tales candidaturas son manifiestamente inadmisibles ya
que “quicbran” el sistema representativo instituido en la Constitucion Nacio-
nal (arts.1°, 22 y 33 C.N.) debido a que se proponen como candidatos pero no
como representantes del pueblo”.
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3.4.2. Venezuela

En la Republica Bolivariana de Venezuela, en 2006, la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia justificé aplicar el sistema electoral proporcio-
nal-personalizado, en contra del principio de representacion proporcional esta-
blecido en la Constitucion, de manera segmentada, al permitir que los escanos
uninominales mayoritarios obtenidos por los partidos, no tendrian que restarse
de los obtenidos por el voto proporcional (el voto de lista). El sistema combina-
do de tipo aleman se habia introducido en 1989 (Nohlen, 2004: 410 y sig.). En
un poco mas de la mitad de los mandatos se eligieron en circuitos electorales,
lo que no rompi6 con la proporcionalidad, dado que para la composiciéon total
del parlamento era decisivo el porcentaje de votos de los partidos a nivel de las
circunscripciones plurinominales. Este sistema quedé practicamente inalterado
en el proceso de elaboraciéon de la nueva Magna Carta del ano 1999 (Molina y
Thibaut, 2005). Precisamente, la Constitucion de 1999 otorgd rango constitu-
cional a la personalizacion del voto y a la representacion proporcional, o sea a
ambos elementos constituyentes de un sistema combinado. Respecto a la ma-
nera de su combinacion, la Exposicion de Motivos de la Constitucion dej6 bien
claro que la personalizaciéon del voto “debe conciliarse con el principio de la
representacion proporcional, requerido para obtener érganos conformados de
manera plural, en representacion de las diferentes preferencias electorales del
pueblo”. Sin embargo, las fuerzas vivas del pais empezaron a interpretar y usar
el sistema como mas les convenia en la lucha por el poder. La puerta de entra-
da para estas maniobras fue el voto doble. Se presentaron candidatos para los
escanos uninominales, llamados “morochas”, no vinculados con ninguna lista
de partido, pero adictos a una misma corriente politica, para doblar su fuerza
parlamentaria, evitando el mecanismo de compensacién proporcional. El con-
flicto ocurrié, cuando las fuerzas gobiernistas utilizaron el sistema de postula-
ci6n “las morochas” de forma masiva en las elecciones de diciembre de 2005
con la perspectiva de diezmar a la oposicion. Entonces, la oposicion denuncié
la practica como fraudulenta y su infructuoso intento de hacerla prohibir mo-
tivo su retirada de las elecciones (Molina, 2005). Su posterior recurso de queja
ante la Corte Suprema de Justicia tampoco resulto. La Sala Constitucional de
la Corte no encontrd, como se lee en la Sentencia No. 74 del 25-1-2006, “prue-
bas, alegatos o argumentos que permitieran evidenciar la contradiccion entre el
mecanismo de postulaciéon denominado “las morochas™ y las normas superio-
res constitucionales”. En detalle, la Sala declaré primero que el mecanismo de
“las morochas” no se encuentra prohibido ni por la Constitucion ni por el resto
del ordenamiento juridico. Concluia, segundo, que lo que no esté prohibido,
no puede estar en contra de la ley. Este argumento ya peca de ser muy dudoso,
pues no parece licito traspasar un concepto del derecho penal al derecho cons-
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titucional. En este ambito, no se regula todo por ley. Sin embargo, a menudo se
definen sus principios, a veces en la declaracion de motivos de la Constitucion,
alos que tienen que acomodarse las leyes y las practicas para no ser declarados
inconstitucionales en caso de que se objete la falta de tal concordancia. Asi,
una conducta o un procedimiento obviamente pueden ser inconstitucionales
aunque no existiera una ley que los prohibiera. Por lo tanto, la afirmacion de
la Corte Suprema de Justicia de que la practica de “las morochas” se encuadra
dentro del orden juridico, no significa mas que su Sala Constitucional se resiste
a aplicar sanos criterios de derecho constitucional en su juicio sobre una con-
troversia de alcance constitucional.

La sentencia de la Corte se fundament6 en varias otras consideraciones,
cada una de ellas muy cuestionable, a veces absurda. Se sostenia, por ejemplo,
que el mecanismo de “las morachas” no afecta de ningiin modo al principio
de representacion proporcional, “dado que no proscribe, rechaza, ni niega la
representacion proporcional”. Pero en realidad, en la distribucion de los esca-
nos, se da todo lo contrario, ese mecanismo de candidatura lesiona la norma
constitucional de representacion proporcional, contradice lo expuesto en la Ex-
posicion de Motivos de la Constitucion y afecta de la manera mas extrema el
principio de representacion proporcional, pues lo niega, produciendo empiri-
camente resultados electorales que corresponden al concepto diametralmente
opuesto de representacion por mayoria. La sentencia hace alusion también a
principios que supuestamente apoyan la sentencia, principios que interpreta
de forma sesgada o trivial, sin convencer en absoluto — o sélo convence a los
que no entiendan de materia electoral. El principio de la libertad, por ejemplo,
se realiza con y dentro de una Constitucion, no fuera ni contra ella. Ampliar
los canales de participacion no es expresion por si del Estado de derecho, pero
sila forma por la que se producen tales reformas.

Hay argumentos, sin embargo, que aclaran el contexto politico en el que
se ubica la sentencia (Kornblith, 2006). La Corte entendia la personalizacién
del voto en forma de candidatos no conectados con listas como expresion de la
democracia participativa, que en el mejor de los casos, citando a Norberto Bo-
bbio (1996: 49 y sig.), “refuerza y profundiza tnicamente la democracia repre-
sentativa”. Suena bien fundamentar la decision en el derecho de participacion
y en la democracia participativa: “ideas propias del proceso constituyente e
integradoras de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”. Sin
embargo, con su postura la Corte Suprema de Justicia se alinea incondicional-
mente con la transformacion de la democracia venezolana de representativa a
participativa, que en vez de ampliar y profundizar la democracia representativa
implica su sustitucion, negando sus principios constitucionales.

Las falacias de la sentencia comentada no deben sorprender, pues ellas ema-
naban de un tribunal que ya habia perdido su independencia. Por destitucién
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o “jubilacion” de los Magistrados que osaron no seguir la linea gubernamental,
el gobierno pudo asumir en general un control absoluto de la Corte Suprema
de Justicia. Representantes del régimen confesaban francamente que alli “no
hay nadie que vaya a actuar contra nosotros” (Brewer-Carias, 2007: 30). La
falta de voluntad de los miembros de corresponder a criterios de ética consti-
tucional y profesionalidad quedaba plasmada por el hecho que la justa inter-
pretaciéon de la norma constitucional estaba presente en el debate de la Sala
Constitucional, como desvelaba el voto salvado de uno de sus miembros. Este
voto decia textualmente: “El propio disefio del sistema por parte del Legislador
revela que el principio de representacion proporcional —y con ¢l el derecho al
sufragio, y, especialmente, al sufragio pasivo— sélo se garantiza a través de su
relacion indisoluble con el sistema nominal, en el sentido de que se estable-
ci6 que la adjudicacion de la totalidad de los cargos que corresponden a cada
agrupacion politica se hace de conformidad con los cocientes que arroja el
método D’Hondyt, los cuales se calculan exclusivamente a través de los votos de
lista. Si esa relacion no fuese indispensable, el sesenta por ciento de los cargos
se adjudicaria a los vencedores de los circuitos electorales —que, lo6gicamente,
no podrian superar en nimero a ese sesenta por ciento- y solo el cuarenta por
ciento de los escanos se adjudicaria a través del Método D’Hondt, que no es el
caso venezolano. Es evidente asi, que el argumento de la mayoria (de la Sala)
es inaceptable en nuestro sistema electoral, no s6lo porque es contra legem, sino
porque implica la separacion artificial de los dos elementos (del sistema propor-
cional personalizado), separacion que impide... la garantia de satisfaccion de
sus principios fundamentales.” El voto disidente insiste correctamente en que
la “adjudicaciéon Gltima a los candidatos por lista que fueron postulados por
determinada agrupacion politica, se realiza luego de la deduccién o resta del
numero de candidatos que previamente se adjudicaron de manera uninominal
a esa misma agrupacion”. Y seguia: “He alli, precisamente, donde se manifiesta
la violacién al principio de representacién proporcional...(:) al momento de
dicha adjudicacion residual de escanos de la lista, luego de que se completa la
adjudicacion nominal, no se verifica deducciéon alguna, porque al tratarse de
dos agrupaciones distintas, a la lista de la segunda agrupacion se le adjudica la
totalidad de escanos, se insiste, sin deducciéon de los adjudicados nominalmente
ala otra”.

Tiene razon el voto de la minoria al considerar “que el Consejo Nacional
Electoral viol6 el derecho al sufragio y a la participacion en los asuntos ptblicos
de todos los electores y elegibles en la medida en que admiti6 el mecanismo
electoral que se identifica como “las morochas”. Se trata...de una tergiversa-
cion al sistema de adjudicacién segtn la representaciéon proporcional, juridi-
camente se traduce en un fraude a la Ley y mas grave atn, en un fraude a la
Constitucion, a través de un evidente abuso de las formas juridicas en pro de
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conseguir una finalidad distinta a la que las normas constitucional y legal esta-
blecieron”. La reforma electoral de 2010, legalizando esta practica, no resolvio
el manejo inconstitucional del sistema electoral’.

3.4.3. El Salvador

Al entrar en el siglo XXI, El Salvador tenia un sistema electoral propor-
cional comun y corriente: una persona un voto, lista cerrada y bloqueada, cir-
cunscripciones plurinominales de diferente tamano. Ademas existia una lista
nacional (llamada plancha nacional) de 20 escanos (Krennerich, 2005). Desde
entonces, la Sala de lo Constitucional empez6 a jugar un rol en las controver-
sias sobre este sistema, aplicando dos normas de su Constitucién (Art. 78) en
materia electoral y sin reserva: las normas del sufragio igualitario y libre. La
Sala prohibié como inconstitucional primero el umbral de votaciéon que tenia
que pasar un partido para mantener su inscripcion en el registro de partidos,
por lesionar la igualdad de candidatura, y segundo, la plancha nacional, por
lesionar la proporcionalidad, o sea, el peso del voto, como se argumentaba, en
detrimento de las circunscripciones territoriales. En el primer caso, se nego6 la
necesaria funcion de umbrales que ellos pueden tener en el proceso de repre-
sentacion, en el segundo no se consideraba bien que un sistema proporcional
de circunscripciones de diferente tamano produce, sin falta, con o sin plancha
nacional, tal efecto declarado inconstitucional.

Mientras que estas sentencias jurisdiccionales quedaron algo inadvertidas,
las siguientes confirmaron y fortificaron la creciente tendencia hacia la judi-
cializacion de la politica en El Salvador. En interpretacion del principio cons-
titucional del sufragio libre a su manera, la Sala de lo Constitucional impuso
al legislador en 2012 la sustitucion de la lista cerrada y bloqueada por la lista
cerrada y desbloqueada; y en 2015, esta lista por la lista abierta. Dado que
la Asamblea Legislativa no logré el respectivo consenso y no cumplié con la
directiva a tiempo, la Sala sustituyo también a través del Tribunal Supremo
Electoral al legislador, de modo que las elecciones parlamentarias de 2015 se
celebraron con un sistema electoral de orden jurisdiccional y administrativo.

7 Enla actualidad existen circunscripciones uninominales (110 en total) y plurinominales paralelas.
Las plurinominales se componen de 20 binominales y de cuatro trinominales. O sea: todas las
circunscripciones son pequenas, de modo que no puede haber ni representacién proporcional ni
partes proporcionales. El sistema de pequefias circunscripciones tiende a convertir una mayoria
relativa en una holgada mayoria legislativa, posiblemente de dos tercios. El nuevo diseno del
sistema electoral, resultando de una maniobra politica anticonstitucional, estaba pensado para
favorecer al régimen autoritario-populista de Hugo Chavez cuando aun tenia un fuerte apoyo
electoral; sin embargo, se volvié en su contra cuando el régimen perdié la aprobacion plebiscita-

ria.
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En el sistema de lista libre el elector tiene un voto (de partido) y dispone de
tantos votos preferenciales, como le conviene, los que puede usar de diferente
manera: votar por un candidato de una lista, por varios candidatos hasta to-
dos los candidatos de una lista, por candidatos de otras listas y por candidatos
no-partidarios, o sea independientes que pueden formar como tales también
una lista. Para garantizar el valor igualitario del voto, se fraccionan los votos
preferenciales y la sumatoria de las fracciones debe corresponder al valor de la
unidad.? No cabe duda que el funcionamiento del sistema no es facil de enten-
der. Y el escrutinio puede demorar bastante tiempo, de modo que puede oca-
sionar sospechas respecto a su honestidad, y asi lesionar la funcién legitimadora
del poder emanado de las elecciones.

De hecho, en el tltimo decenio de América Latina, las formas de lista han
constituido el campo de mayores reformas de entre los elementos técnicos de
un sistema electoral. En el contexto de la diagnosticada crisis de la represen-
tacion y de la representatividad en América Latina, el motivo era mejorar la
representacion politica por medio de un voto personal. El elector tendria que
elegir no solo entre listas de partidos, sino al mismo tiempo entre candidatos de
su propio partido o entre todos los candidatos concurrentes. Efectivamente, las
listas semiabiertas y abiertas amplian la “capacidad de opcion” del elector. En
este sentido, el lema de que estas listas, cominmente conocidas también como
voto preferente, serian el medio para llegar a la “verdadera democracia”(u otras
denominaciones llamativas), hace aparecer a la lista cerrada y bloqueada como
democraticamente deficitaria lo que no es cierto. Ella es también compatible
con la democracia y sigue siendo la forma de lista mas aplicada en el mundo
de las democracias liberales. Dicho lema oculta, ademas, que en contraste con
las virtudes democratizadoras del voto preferente, este contiene varios inconve-
nientes: la personalizacion de la politica, ya un caracter distintivo de la cultura
politica de la regién, en detrimento de la institucionalizacion de la politica, que
se expresa en la fragmentacion del sistema de partidos politicos, la competencia
intrapartidaria que disminuye la cohesion y disciplina partidaria, el aumento
de los costos de las campanas electorales, del clientelismo, de la corrupcion, etc.
(Nohlen, 2015b). Se ha comprobado que la complejidad del voto preferente

8 El método de la fraccién funciona de la siguiente manera: Primero, se suman los votos preferen-
ciales de cada elector los cuales no pueden sobrepasar el nimero de escafios que corresponden a
una circunscripcion electoral. Por ejemplo ocho votos preferenciales que se distribuyen asi: Par-
tido A: 4, B: 2, C: 2. Segundo, se divide el voto de suma uno por el total de votos preferenciales
para obtener el valor de la fraccion; resultando 0,125. Tercero, esta fraccién se multiplica por el
total de votos preferenciales que cada partido politico obtuvo; resultando para el partido A: 0,50,
B: 0,25; C: 0,25. Este voto fraccionado es el que se suma a los votos enteros de los respectivos
partidos.
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tiende a aumentar el porcentaje de votos nulos, particularmente entre los vo-
tantes de perfil socio-educativo bajo.

Ahora bien: En el caso de El Salvador, llama la atencion, primero, la cegue-
ra de los propulsores del voto preferente frente a estas otras variables importan-
tes y a las experiencias empiricas, que se pueden observar también en los casos
latinoamericanos de Brasil y Perti, de larga experiencia, y en el reciente caso
de la Republica Dominicana, donde después de tres elecciones ha sido abolido.
Destaca segundo que no era el legislador democratico que favorecia la lista
semiabierta y finalmente abierta, sino el 6rgano de jurisdiccion constitucional.
Al adaptar la legislacion a la primera sentencia de la Sala, el legislador prohibio
explicitamente (en el articulo 185 del Codigo Electoral) el voto cruzado, o sea,
de votar por candidatos de diferentes listas. Sin embargo, esta prohibicion fue
declarada inconstitucional por la Sala de lo Constitucional en noviembre de
2014 “en razoén que viola el caracter libre del voto contenido en el articulo 78
de la Constitucion”. Al respecto opinaba correctamente el salvadoreno Luis
Mario Rodriguez (2015) en su excelente analisis del caso: “Establecer que una
forma mediana de personalizaciéon, como sucede en las listas semiabiertas, sea
violatoria de la libertad del voto y al mismo tiempo no considerar otras va-
riables, (es) bastante cuestionable”. Sin embargo, corrigiendo su sentencia de
2010, la Sala argument6 que “el sistema de listas cerradas y desbloqueadas no
potencia integralmente la libertad del sufragio activo ya que ... solo permite
votar por la propuesta electoral de un tnico partido politico o candidato no
partidario lo que se traduce en un reconocimiento incompleto de la libertad
electoral” (Rodriguez, 2015).

Es notoria, tercero, la justificacion juridica de la intervencion en el proceso
politico, basada exclusivamente en un principio malentendido. Pues la libertad
de eleccion es un concepto genérico que se refiere a las condiciones necesarias
para que unas elecciones puedan cumplir su funcién sumamente crucial para
la legitimidad de cualquier democracia pluralista, “combinando el ejercicio del
voto sin coacciéon o cualquier otra influencia ilegal externa, la competicion plu-
ralista y el resultado respecto a la cuestion sobre quién efectivamente va gober-
nar” (Hermet, 2000: 325). Al respecto, W,J.M. Mackenzie (1962: 14), al contes-
tar precisamente la pregunta, ;cuando son libres las elecciones?, sentenciaba:
“Jamas pueden serlo de manera absoluta, puesto que la libertad de opcion ili-
mitada se niega a si misma, siendo imposible que cada elector elija a su propio
candidato... La libertad en las elecciones no es, pues, una nocion absoluta, sino
de grado, es decir, el saber en qué punto de la escala puede afirmarse que se
ha alcanzado la “libertad”. Incluso es discutible si el principio “libre” implica
mas de lo que los clasicos principios del derecho de sufragio antes mencionados
manifiestan. De todas maneras, si se da valor propio al principio de libertad de
eleccion, éste significa (en términos de una sentencia del Tribunal Constitucio-
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nal Federal aleman al respecto (BverfG 44, 125) “que el acto de la emision del
voto debe ser ejercido sin coercién y sin presion politica”. En este sentido, la
Carta Democratica Interamericana (2001), en su articulo tres, menciona entre
los requisitos de la democracia representativa “la celebracion de elecciones pe-
riddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expre-
sion de la soberania del pueblo”, vincula correctamente el concepto “libre”con
las elecciones y no con el sufragio. Por otra parte, cuando se reconoce el alto
valor del concepto de “elecciones libres” en los procesos de democratizacion
de regimenes politicos, conviene recordar que su postulado por parte de la
oposicion democratica en las manifestaciones callejeras no se dirige a que las
listas sean abiertas, sino a que se crean y garanticen las condiciones para que
las elecciones sean competitivas y honestas.

3.4.4. Nicaragua

Finalmente, en el ambito del sistema electoral en su sentido amplio, hay
varios casos de intervencion de los tribunales constitucionales y/o electorales
en funcién de ampliar el mandato electoral de un gobernante a través, por
ejemplo, de permitir ser candidato mas alla de lo que permite la constitucion.
Conviene recordar que entre las reformas institucionales en los tltimos dos de-
cenios, la reeleccion del presidente ha sido la mas frecuente y con mayor efecto,
pues casi todos los presidentes que postulaban por la reelecciéon en América
Latina, han sido reelegidos (Nohlen, 2016). Nicaragua es, por cierto, el caso
mas destacado de continuismo en el poder, logrado sobre todo por sentencias
de jurisdiccion constitucional. En la lucha de Daniel Ortega por su continua
reeleccion y en ausencia de tres magistrados opositores que fueron sustituidos
por suplentes afines al régimen sandinista, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, sentencio en 2015 (N 2011) que el derecho fundamental
inherente a la persona, aqui la igualdad en la participacion politica, mas espe-
cificamente el derecho fundamenta la ser elegido, prevalece sobre el resto de
las disposiciones constitucionales. Esta sentencia, asi fundamentada, permite a
Ortega y los miembros de su dinastia presentarse como candidatos cuando a ¢l
le conviene, con elecciones al estilo contra las que se dirigié en su momento el
sandinismo que ¢l lideraba. Es un buen ejemplo, como en la regién latinoame-
ricana florece lo extravagante.

4. Consideraciones finales
Para terminar, el problema fundamental que veo es que la jurisdiccién cons-

titucional recurre en sus sentencias a menudo a un solo principio del ambito del
sufragio, lo aplica al ambito del sistema electoral, siguiendo mas bien incons-
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cientemente el muy discutible modelo jurisdiccional aleman. Para resolver ju-
ridicamente conflictos acerca de los requisitos constitucionales en este ambito,
conviene enterarse del conocimiento comparativo sobre sistemas electorales,
y tomar en cuenta que los sistemas electorales tienen que cumplir con varias
funciones, que a lo mejor el legislador democratico y el juez constitucional sa-
ben atender de manera equilibrada, dado que estas funciones se encuentran,
en general, en una relacion trade off. Priorizar una de ellas desmesuradamente,
o al maximo, va perjudicar a otra, con efectos sobre la democracia, su funcio-
namiento, desempeno y fortalecimiento. Es por eso que sugiero en mi consul-
toria politica el balance. Espero comprension por parte de los magistrados de
jurisdiccion constitucional y electoral para integrar en su quehacer criterios
mas amplios que los que hemos podido observar en los ejemplos citados. Por
ultimo, criterios funcionales y de contexto no han sido por completo ausentes
en las controversias. Pero no pudieron imponerse.
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