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PROLOGO

a democracia implica un contrato social que se debe renovar constantemente.

Dicha renovacién se produce principalmente en los eventos electorales que
periddicamente se realizan para seleccionar gobernantes, pero la democracia no se
alimenta solamente de actos electorales, se nutre también de los esfuerzos continuos
que lideres politicos, actores institucionales, académicos y ciudadanos realizan para
mejorar sus instituciones y perfeccionar la democracia.

Siendo la Registraduria Nacional del Estado Civil, el 6rgano rector de la identifi-
cacion de los colombianos y los procesos electorales, se hace necesario contar con
instrumentos y medios que le permitan mejorar continuamente la esencia misma de
la democracia, que no es otra que consolidar los derechos fundamentales a la partici-
pacion de los ciudadanos y la posibilidad de elegir y ser elegidos.

Por esta razdn, la tarea de la organizacion electoral en las democracias modernas no
se limita a garantizar que esa renovacion del compromiso democratico se realice en
las urnas, rodeada de las condiciones que permitan su transparencia y credibilidad,
sino que se extiende a la generacion de espacios e instrumentos que permitan la
reflexion constructiva sobre las iniciativas que se encaminen a mejorar cada dia el
sistema democratico.

El poder electoral es un poder neutro. Por esta razéon no le corresponde tomar
posiciones en debates que son de naturaleza politica, pero si resulta muy valioso
para la sociedad que se generen intercambios intelectuales y reflexiones académicas
que nutran esas discusiones. Solamente cuando se procesan diversos puntos de vista
y se sopesan las diferentes alternativas, las sociedades estdn en condicioén de tomar
las mejores decisiones sobre los caminos para perfeccionar sus instituciones.

Con este propodsito de contribuir a la discusion de los distintos temas relacionados
con la institucionalidad democratica, desde la Registraduria Nacional, a través del
CEDAE y en un trabajo conjunto con la Universidad Sergio Arboleda, se organizo el
Seminario Internacional “Equilibrio de poderes, reforma electoral y paz” los dias 24
y 25 de marzo de 2015 en Bogota.



Equilibrio de poderes, reforma electoral y paz

El seminario permiti6 que importantes actores institucionales presentaran los
argumentos a favor de la iniciativa de reforma constitucional que para la época
impulsaba el Gobierno Nacional en el Congreso de la Republica; igualmente abrid
el espacio para reflexiones que trascendieron las fronteras nacionales y la coyuntura
politica. De este modo, el seminario incorpord como invitados a expertos que
permitieron conocer experiencias internacionales, a la vez que, profundizar en
las implicaciones que —desde una perspectiva comparada— generan los cambios
constitucionales.

Visiones provenientes desde el gobierno, la academia, las instituciones judiciales
y electorales se armonizaron, con las perspectivas provenientes de académicos
nacionales e internacionales para enriquecer el debate no solo sobre la reforma
constitucional de equilibrio de poderes sino sobre los distintos componentes de las
reformas politicas y de la institucionalidad democratica.

La presente publicacion busca recuperar algunas de las principales intervenciones
del seminario con el propdsito de que los lectores se adentren en las caracteristicas
del proceso electoral colombiano, conozcan el proceso de reformas politicas que se
ha vivido en otros contextos y aborden las complejidades analiticas derivadas de la
relacion entre transparencia y proceso democratico.

Esperamos que esta publicacion contribuya al debate actual y futuro sobre las

reformas que permitan perfeccionar el sistema democratico.

Carlos Ariel Sanchez Torres
Registrador Nacional del Estado Civil
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a Organizacion Electoral, integrada por el Consejo Nacional Electoral y

la Registraduria Nacional del Estado Civil, con el animo de contribuir al
mejoramiento institucional, a través del Centro de Estudios en Democracia y Asuntos
Electorales — CEDAE, y con el apoyo de la Universidad Sergio Arboleda, celebrd
el pasado 24 y 25 de marzo de 2015 en la ciudad de Bogota el foro académico
“Equilibrio de poderes, reforma electoral y paz”.

Con aproximadamente trescientas personas entre los cuales se encontraban
académicos, representantes del gobierno nacional y estudiantes, al igual que dieciocho
panelistas invitados de Espafia, la Organizacion de Estados Americanos-OEA y de
organizaciones estatales nacionales, el foro permitié abordar temas relacionados con
el sistema clectoral, las garantias de las elecciones, el proceso electoral, acciones
preventivas y disciplinarias en los procesos electorales, perspectiva internacional
sobre reformas politicas, sistema politico y sistema electoral, entre otros.

Teniendo en cuenta que para el 2015 Colombia celebra un proceso electoral de orden
local y regional, con una particularidad como lo era, la denominada Reforma de
Equilibrio de Poderes, cuyas modificaciones al interior de la organizacion del Estado
Colombiano inciden directamente en la mision de la Organizacion Electoral, el foro
organizado por la Registraduria Nacional del Estado Civil y la Universidad Sergio
Arboleda, contribuyeron a ofrecer valiosos aportes para fortalecer la institucionalidad
y democracia nacionales.

Dicho encuentro académico fue estructurado de la siguiente manera. En la parte
introductoria se analizaron y comentaron los temas relacionados con el desarrollo
de un proceso electoral, el marco juridico que lo contiene, y las modificaciones
realizadas a los 6rganos electorales y sus efectos. En un segundo momento, parte del
debate estuvo ligado al estudio del concepto de equilibrio de poderes, teniendo como
caso de estudio, las reformas politicas que ha tenido Espaifia, Colombia y Estados
Unidos después de la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial. Seguidamente se
analizaron y comentaron experiencias positivas de procesos de paz en el exterior,



Equilibrio de poderes, reforma electoral y paz

para finalmente abordar el concepto de transparencia, como insumo fundamental en
una democracia.

Adicionalmente, el Foro contd con la intervencion de Maria Eugenia Carrefio
Gomez, Procuradora Delegada para Asuntos Electorales de la Procuraduria General
de la Nacion de Colombia, quien desarrolld una ponencia denominada Acciones
Preventivas y Disciplinarias en los Procesos Electorales. Este espacio le permiti6 a
la audiencia conocer de manera detallada las etapas previas y posteriores del proceso
electoral, teniendo como tesis el papel protagénico de las medidas preventivas y
disciplinarias que se adelantan.

Seguidamente el seminario cont6 con la intervencion del Dr. Luis Mario Rodriguez,
Director del Departamento de Estudios Politicos FUSADES quien analiz6 la
importancia de las reformas al marco juridico de los sistemas electorales, teniendo
como tema de estudio los efectos de la jurisprudencia respecto a los derechos
politicos en el caso de la Republica de El Salvador. Ademas, se estudié el mandato
para regular el financiamiento politico y con esto promover la democracia interna de
los partidos, la cual fue otra categoria que analiz6 la ponencia.

En relacién con lo anterior, el seminario dio espacio para que el Dr. Fernando
Guerrea Casamayor, Profesor Espafiol de Derecho Administrativo de la Universidad
de Zaragoza Espafia, profundizara en la importancia de la transparencia en una
democracia. En su ponencia se analizo la trascendencia de un gobierno abierto en
una democracia participativa. En ese sentido, analizé y debatid el deber ser de la
organizacion electoral asi como la normatividad juridica que la debe acompaiiar.
Igualmente, resaltd la importancia de ampliar los escenarios de participacion y con
esto permitirle al ciudadano tener contacto directo y real con los gobernantes.

El seminario continto con la intervencion del Dr. Fernando Rey Martinez, Profesor
Espafiol de Derecho Constitucional de la Universidad de Valladolid Espafia, quien
contextualizé a los asistentes al evento sobre las reformas politicas en el mundo
mediante un analisis comparado y su impacto en una democracia. Por esa via, el Dr.
Pedro Gonzalez Trevijano, Magistrado del Tribunal Constitucional Espafiol, realizo
una intervencion que abarco el funcionamiento estatal optimo, como resultado de
una democracia que es capaz de garantizar, la funcion electoral, administrativa y
jurisdiccional bajo el principio de la transparencia y la independencia.

Posteriormente, el Dr. Miguel Ceballos Arévalo, Decano de la Escuela de Politica
y Relaciones Internacionales de la Universidad Sergio Arboleda, intervino y en el
desarrollo de su ponencia, expuso la importancia en una democracia de resultados
electorales publicos y transparentes, en donde anot6 el ideal de una democracia
estable y legitima, explicando los conceptos de mejores politicas, mejores normativas
y en tanto mejores resultados. En consonancia con lo anterior, el Dr. Alfonso Cuenca
Miranda, Letrado Espafol de la Cortes Generales de Espaiia, resalto la importancia
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de la funcion legislativa o parlamentaria. En su exposicién relaciono el producto
parlamentario, asi como el conjunto de las leyes con el nivel de transparencia de una
democracia.

Finalmente, el foro abordo el proceso electoral como reflexion final. En la primera
parte el Dr. Enrique Arnaldo Alcubilla, Profesor Espafol de Derecho Constitucional
de la Universidad de Rey Juan Carlos de Espafia describié y compar6 distintos
procesos electorales del mundo, determinando diferencias y similitudes, pros y
contras. Por ultimo el Magistrado y vicepresidente del Consejo Nacional Electoral
Dr. Felipe Garcia Echeverri, realiz6 un detallado analisis del proceso electoral
colombiano.

Es deesperar que la obra que el lector tiene en sus manos, contribuya al fortalecimiento
del conocimiento sobre el proceso electoral colombiano, especialmente en un tema
de vital importancia para el escenario politico nacional como lo es la preservacion
del equilibrio de poderes en escenarios de paz y posconflicto.

Carlos Ariel Sanchez Torres
Registrador Nacional del Estado Civil






ACCIONES PREVENTIVASY DISCIPLINARIAS
EN PROCESOS ELECTORALES

MARIA EUGENIA CARRENO GOMEZ"

L aProcuraduria General de la Nacion, como garante de los derechos fundamentales
y en ejercicio de la funcion constitucional de defensa de los intereses de la
sociedad, ha implementado para las elecciones del afio 2015 al igual que en afios
anteriores, un plan de control y vigilancia a los procesos electorales que se desarrolla
en el territorio nacional, interviniendo desde la etapa pre-electoral y durante el
ejercicio democratico, hasta la fase pos-electoral.

En ejercicio de dicho control, el Ministerio Publico realiza como funcion preventiva,
las sugerencias y recomendaciones a la organizacion electoral, respecto de los
procesos, procedimientos y logistica utilizados. Expone la normatividad aplicable
en materia de prohibiciones y restricciones a los partidos, movimientos politicos y
candidatos, asi como la de los servidores publicos y ciudadania en general.

Nuestra competencias en materia electoral esta reguladas por los articulos 118"y 277>
de la Constitucion Politica, el articulo 7°3 numerales 2°, 7°, 16°, 36° del Decreto-

" Presidenta de la Comision Nacional de Asuntos Electorales. P.G.N.

! ARTICULO 118°—EI Ministerio Publico ser4 ejercido por el Procurador General de la Nacién, por
el Defensor del Pueblo, por los procuradores delegados y los agentes del Ministerio Publico, ante
las autoridades jurisdiccionales, por los personeros municipales y por los demdas funcionarios que
determine la ley. Al Ministerio Publico corresponde la guarda y promocion de los derechos humanos,
la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempeiian funciones
publicas.

2 Articulo 227. El Estado promover4 la integracion econdmica, social y politica con las demas naciones
y especialmente, con los paises de América Latina y del Caribe mediante la celebracion de tratados
que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales, inclusive para
conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La ley podra establecer elecciones directas
para la constitucion del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano.

3 Num 2.Formular las politicas generales y criterios de intervencion del Ministerio Publico en materia
de control disciplinario, vigilancia superior con fines preventivos, actuacion ante las autoridades
administrativas y judiciales y centros de conciliacion, y promocion, proteccion y defensa de los
derechos humanos. Num 7. Expedir los actos administrativos, 6rdenes, Directivas y Circulares que
sean necesarios para el funcionamiento de la entidad y para desarrollar las funciones atribuidas por
la ley. Num 16. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeiien funciones
publicas, inclusive los de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar
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Acciones preventivas y disciplinarias en procesos electorales

Ley 262 de febrero 22 de 2000, teniendo en cuenta el calendario electoral fijado
por la Registraduria Nacional del Estado Civil, se brindan en cada afo electoral las
instrucciones necesarias para la realizacion del control preventivo e intervencion que
se debe ejercer en todos los municipios del pais.

Desde el punto de vista de los derechos fundamentales, de acuerdo con la Constitucion
Politica (articulo 40)*, todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion,
egjercicio y control del poder politico; en tal virtud, puede elegir y ser elegido. De
conformidad con el articulo 316° de la Constitucion Politica, en las votaciones que
se realicen para la eleccion de autoridades locales como es el caso del 2015 y para
la decision de asuntos del mismo caracter, solo podran participar los ciudadanos
residentes en el respectivo municipio.

Conforme a lo anterior y en el marco de esta etapa pre-electoral, quiero enunciar
rapidamente las actividades que el Ministerio Publico realiza durante el proceso pre-
electoral:

|. ETAPA PREELECTORAL

Esta etapa se desarrolla desde la apertura de inscripcion de cédulas hasta el dia
anterior a la jornada electoral y, comprende las siguientes actividades:

1. ASISTENCIA A COMITES REGIONALES O PROVINCIALES DE CONTROL Y
ASUNTOS ELECTORALES

Los procuradores Regionales, Procuradores Provinciales, Personeros Municipales
y Distritales, asistiran y participaran activamente en los Comités de Seguimiento
Electoral sobre todo en el nivel departamental y municipal, con el fin de examinar
los siguientes aspectos: i) organizacion del proceso electoral; ii) seguridad y orden
publico; iii) garantia de presencia de la Fuerza Publica; y, iv) estado de las quejas y
denuncias presentadas por las autoridades y la ciudadania.

las investigaciones correspondientes e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley. Num
36. Expedir, como supremo director del Ministerio Publico, las Directivas y Circulares que resulten
conducentes para el ejercicio de las funciones publicas y para prevenir la comision de faltas disciplinarias
de los servidores publicos.

4 ARTICULO 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control
del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede: 1. Elegir y ser elegido. 2. Tomar parte en
elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacion democratica.
3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion alguna; formar parte de
ellos libremente y difundir sus ideas y programas. 4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos
y en la forma que establecen la Constitucion y la ley. Ver la Ley 131 de 1994 5. Tener iniciativa en
las corporaciones publicas. 6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley.
7. Desarrollado por la Ley 43 de 1993 Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los
colombianos, por nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta
excepcion y determinara los casos a los cuales ha de aplicarse.

5 Articulo 316. En las votaciones que se realicen para la eleccion de autoridades locales y para la decision
de asuntos del mismo caracter, s6lo podran participar los ciudadanos residentes en el respectivo municipio.
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Maria Eugenia Carrefio Gomez

Cualquier circunstancia que pudiere poner en peligro la transparencia y seguridad
del proceso, deberd informarse a la Presidencia de la Comision Nacional de Control
y Asuntos Electorales de la Procuraduria General de la Nacion.

2. COORDINACION DELTRABAJO DEL MINISTERIO PUBLICO

Los Procuradores Regionales, Distritales y Provinciales deben coordinar con las
Personerias de su jurisdiccion, el ejercicio efectivo y eficaz del control electoral,;
divulgando las resoluciones, directivas y circulares producidas por el Procurador
General de la Nacion y demads autoridades, asi como los lineamientos que imparta
la Comision Nacional de Control y Asuntos Electorales, relacionados con el tema,
para lo cual velaran por el cumplimiento de los deberes asignados en las mismas,
en las fechas y formatos establecidos para ello. Asi mismo, consolidaran y remitiran
la informacion solicitada a la Comision Nacional de Control y Asuntos Electorales.

3. INSCRIPCION DE CEDULAS DE CIUDADANIA

Los Procuradores Regionales, Distritales, Provinciales, Personeros Distritales
y Municipales, vigilaran e intervendran activa y diligentemente en el proceso de
inscripcion de cédulas para conformar el censo electoral, efectuaran visitas periddicas
y verificaran de forma aleatoria el cumplimiento de los requisitos para la inscripcion
y presentaran los informes detallados a la Comision Nacional de Control y Asuntos
Electorales, sin perjuicio de las acciones que les corresponda adelantar de acuerdo a
su competencia.

Cuando se observe que se ha incurrido en irregularidades en el proceso de inscripcion
de votantes, deberan informar a la Comision Nacional de Control y Asuntos
Electorales, para que disponga la orientacion pertinente.

Sobre este tema me referiré en detalle mas adelante.
4. ENTREGA DE CEDULAS DE CIUDADANIA

Con antelacion a la realizacion de la jornada electoral, los Procuradores Distritales,
Provinciales y en su defecto los Regionales, los Personeros Distritales y Municipales,
se reuniran con los Registradores Municipales para que éstos dispongan lo necesario,
a fin de realizar la entrega del mayor numero de cédulas de ciudadania a sus
destinatarios hasta el momento de la congelacion que debe efectuarse el dia antes de
la jornada electoral.

5. ASIGNACION DE SERVIDORES DE LA ENTIDAD PARA VIGILANCIA DE LOS
PUESTOS DE VOTACION

En las ciudades capitales de departamento, donde funcionen las Procuradurias
Regionales o Provinciales; los titulares de dichos despachos, de comun acuerdo con

13



Acciones preventivas y disciplinarias en procesos electorales

los Personeros, dispondran la asignacion de funcionarios a los puestos de votacion,
tratando siempre de lograr el mayor cubrimiento territorial, partiendo en orden
sucesivo y descendente de los mayores censos electorales; para lo cual se levantara
y suscribira la respectiva acta que incluya, nombre del funcionario, cargo, cédula de
ciudadania, entidad, puesto de votacidon y mesas que debera controlar.

En las demas ciudades donde funcionen unicamente Procuradurias Provinciales, el
titular del despacho, de comtiin acuerdo con el Personero, distribuiran y asignaran los
funcionarios, para los efectos previamente sefalados.

En todo caso los Procuradores Provinciales o en su defecto los Regionales, fuera de
establecer la asignacion de cada uno de los puestos, consignaran en el acta el nombre
e identificacion de cada uno de los personeros de su jurisdiccidon y el municipio del
cual son titulares.

En los demas municipios, los personeros municipales, en coordinacién con las
Procuradurias Provinciales, o en su defecto con las Regionales, estableceran la forma
de ejercer el control en cada uno de sus municipios.

Cuando las circunstancias particulares de alglin municipio asi lo exijan, los Personeros
Municipales se comunicardn con los Procuradores Regionales o Provinciales, para
que éstos examinen y decidan el envio de servidores de la Procuraduria General
de la Nacion, previo visto bueno de la Comision Nacional de Control y Asuntos
Electorales.

6. VIGILANCIA PROCESO DE CONTRATACION SUPERNUMERARIOS

Los Procuradores Regionales, Distritales y Provinciales ejerceran una vigilancia
especial sobre el proceso de vinculacion de Supernumerarios que apoyaran el proceso
electoral en la Registraduria Nacional del Estado Civil en cada circunscripcion
electoral, de conformidad con los parametros establecidos para tal seleccion en las
Directivas de la Procuraduria General de la Nacion.

De igual manera estaran atentos a que los ciudadanos seleccionados reciban la
capacitacion oportuna y necesaria para el desempefio de las funciones que se les
asigne.

7. VIGILANCIAY CONTROL A LA CONTRATACION EN LAS ENTIDADES

Los Procuradores Regionales, Distritales, Provinciales y los Personeros Municipales
y Distritales, realizaran visitas especiales a las entidades de su competencia territorial,
con el fin de verificar el cumplimiento de la normatividad sobre la contratacion
estatal, de acuerdo a lo establecido en la Directiva Unificada No. 016 de 2013 de
la PGN; atendiendo la Ley 996 de 2005, denominada Ley de Garantias Electorales,
mediante la cual se establecen las prohibiciones dentro de los cuatro meses anteriores
a las elecciones.
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Las visitas se realizaran dentro de los tres dias habiles siguientes a cuando se inicia el
plazo que rige para las prohibiciones establecidas por la refenciada Ley, para lo cual
deberédn observar las instrucciones que para el efecto establezca la Presidencia de la
Comisién Nacional de Control y Asuntos Electorales.

Adicional a ello, se ejercera vigilancia sobre la entrega de subsidios o ayudas
estatales tanto para mejoramiento de vivienda, como para mitigar la temporada
invernal o cualquier otro fendmeno natural, asi como en la elaboracion de encuestas
para ingresar al SISBEN, programaciones de brigadas de salud por parte de Gerentes
de los Hospitales Locales o Directores de Fondos Locales de Salud; para que no
se utilicen con fines partidistas. De encontrar irregularidad se dispondra por el
competente las investigaciones del caso.

8. INSCRIPCION DE CANDIDATOS

Los Procuradores Regionales, Distritales, Provinciales, Personeros Distritales y
Municipales, vigilaran el proceso de inscripcion de candidatos. En caso de conocer
la posible causal de inhabilidad de algin candidato, de aquellas contempladas en el
articulo 174° de

la Ley 734 de 2002, debera realizar el reporte en el formato disefiado para tal efecto
al Sistema de Informacion de Registro de Sanciones y Causales de Inhabilidad de la
PGN-SIRI y de ser asi, informara inmediatamente la Comisiéon Nacional de Control
y Asuntos Electorales.

Una vez finalice el periodo de modificacion de inscripcion de candidatos (25 de
julio del 2015), la Registraduria Nacional del Estado Civil y El Consejo Nacional
Electoral, dentro de los dos dias calendario siguientes, remitird a la Procuraduria

¢ Articulo 174. Registro de sanciones. Las sanciones penales y disciplinarias, las inhabilidades que
se deriven de las relaciones contractuales con el Estado, de los fallos con responsabilidad fiscal, de
las decisiones de pérdida de investidura y de las condenas proferidas contra servidores, ex servidores
publicos y particulares que desempeiien funciones publicas en ejercicio de la accion de repeticion o
Ilamamiento en garantia, deberan ser registradas en la Division de Registro y Control y Correspondencia
de la Procuraduria General de la Nacion, para efectos de la expedicion del certificado de antecedentes.
El funcionario competente para adoptar la decision a que se refiere el inciso anterior o para levantar la
inhabilidad de que trata el paragrafo 1° del articulo 38 de este Codigo, debera comunicar su contenido
al Procurador General de la Nacion en el formato disefiado para el efecto, una vez quede en firme
la providencia o acto administrativo correspondiente. Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-1076 de 2002, por los cargos analizados.

La certificacion de antecedentes debera contener las anotaciones de providencias ejecutoriadas dentro
de los cinco (5) afios anteriores a su expedicion y, en todo caso, aquellas que se refieren a sanciones o
inhabilidades que se encuentren vigentes en dicho momento.

Cuando se trate de nombramiento o posesion en cargos que exijan para su desempeflo ausencia
de antecedentes, se certificaran todas las anotaciones que figuren en el registro. Inciso declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1066 de 2002 en el entendido de que
s6lo se incluiran en las certificaciones de que trata dicha disposicion las providencias ejecutoriadas
dentro de los cinco (5) afios anteriores a su expedicion y, en todo caso, aquellas que se refieren a
sanciones o inhabilidades que se encuentren vigentes en dicho momento.
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General de la Nacion la relacion definitiva de inscritos para que en asocio con el
Grupo de Trabajo SIRI se verifique sobre la existencia de inhabilidades registradas
en el Sistema de Informacidon de Registro de Sanciones y Causas de Inhabilidad,
resultado que sera publicado en la pagina Web de la Entidad y remitido al Consejo
Nacional Electoral para los efectos del inciso 5° del articulo 1087 de la Constitucion
Politica.

9. SELECCION DE JURADOS DE VOTACION

Los Procuradores Regionales, Distritales, Provinciales y los Personeros Distritales
y Municipales, estaran atentos al proceso de seleccion de jurados de votacion,
vigilaran la solicitud y respuesta para la conformacion de las listas, asi como el
sorteo. Deberan verificar concretamente: i) que la conformacion de las mesas no sea

homogénea; ii) que la asignacion se realice efectivamente de forma aleatoria; vy, iii)
que se designen jurados remanentes.

7 ARTICULO 108. Modificado por el art. 2, Acto Legislativo 01 de 2009. El nuevo texto es el
siguiente: El Consejo Nacional Electoral reconocera Personeria Juridica a los partidos, movimientos
politicos y grupos significativos de ciudadanos. Estos podran obtenerlas con votacion no inferior al tres
por ciento (3%) de los votos emitidos validamente en el territorio nacional en elecciones de Camara
de Representantes o Senado. Las perderan si no consiguen ese porcentaje en las elecciones de las
mismas Corporaciones Publicas. Se exceptia el régimen excepcional que se estatuya en la ley para las
circunscripciones de minorias étnicas y politicas, en las cuales bastara haber obtenido representacion
en el Congreso.

También sera causal de pérdida de la Personeria Juridica de los partidos y movimientos politicos si estos
no celebran por lo menos durante cada dos (2) aflos convenciones que posibiliten a sus miembros influir
en la toma de las decisiones mas importantes de la organizacion politica.

Los Partidos y Movimientos Politicos con Personeria Juridica reconocida podran inscribir candidatos a
elecciones. Dicha inscripcion debera ser avalada para los mismos efectos por el respectivo representante
legal del partido o movimiento o por quien ¢l delegue.

Los movimientos sociales y grupos significativos de ciudadanos también podran inscribir candidatos.
Toda inscripcion de candidato incurso en causal de inhabilidad, sera revocada por el Consejo Nacional
Electoral con respeto al debido proceso.

Los Estatutos de los Partidos y Movimientos Politicos regularan lo atinente a su Régimen Disciplinario
Interno. Los miembros de las Corporaciones Publicas elegidos por un mismo Partido o Movimiento
Politico o grupo significativo de ciudadanos actuaran en ellas como bancada en los términos que sefiale
la ley y de conformidad con las decisiones adoptadas democraticamente por estas.

Los Estatutos Internos de los Partidos y Movimientos Politicos determinaran los asuntos de conciencia
respecto de los cuales no se aplicara este régimen y podran establecer sanciones por la inobservancia
de sus directrices por parte de los miembros de las bancadas, las cuales se fijaran gradualmente hasta la
expulsion, y podran incluir la pérdida del derecho de voto del Congresista, Diputado, Concejal o Edil
por el resto del periodo para el cual fue elegido.

Los Partidos y Movimientos Politicos que habiendo obtenido su Personeria Juridica como producto
de la circunscripcion especial de minorias étnicas podran avalar candidatos sin mas requisitos que su
afiliacion a dicho partido, con una antelacion no inferior a un afio respecto a la fecha de la inscripcion.
Paragrafo Transitorio. Para las elecciones al Congreso de la Republica a celebrarse en 2010, el
porcentaje a que se refiere el inciso primero del presente articulo serd del dos por ciento (2%), y no se
requerira del requisito de inscripcion con un aflo de antelacion del que habla el inciso 8°.
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En caso de detectarse irregularidades, informaran a la Comision Nacional de Control
y Asuntos Electorales, sin perjuicio de adelantar las acciones correspondientes.

10. OBTENCION DE LISTAS DE JURADOS DE VOTACION

Los Procuradores Regionales, Distritales, Provinciales y Personeros Distritales y
Municipales, cada uno en el marco territorial de sus competencias, acudiran ante
el Registrador Municipal, Auxiliar o Distrital para que les sea suministrado en
medio magnético copia del listado definitivo de jurados de votacion (contentivo de
la ubicacion ZONA-PUESTO-MESA, los nombres y cédulas de ciudadania de los
jurados) de cada municipio, clasificados por cada puesto de votacion, para efectos de
realizar la labor de verificacion de asistencia de los jurados de votacion.

Una vez obtenida, entregaran una copia a cada uno de los funcionarios del Ministerio
Publico asignados a los respectivos puestos de votacion y mantendran el listado
general en sus archivos, para efectos de realizar el informe en el formato disefiado
para tal efecto por la Comision Nacional de Control y Asuntos Electorales.

11. ENTREGA DE FORMATOS A LOS FUNCIONARIOS ASIGNADOS A PUESTOS
DEVOTACION

Los Procuradores Regionales, Distritales, Provinciales y Personeros Distritales y
Municipales, haran entrega de los listados de jurados de votacion y del formato de quejas
a los funcionarios del Ministerio Publico para llevar a cabo las labores de supervision
en los puestos de votacion, asi como los formatos de “RELACION DE CONTROL DE
PUESTOS DE VOTACION- PROCESO ELECTORAL 2015” que al dia siguiente de
la jornada electoral (26 de octubre de 2015) deberan presentar al funcionario encargado
de recolectar la informacion para rendir el correspondiente reporte.

12. DESIGNACION DE FUNCIONARIOS PARA CONTROL DE CENTROS DE
COMPUTO

En las ciudades capitales de departamento, donde funcionen Procuradurias Provin-
ciales; los Procuradores Regionales y los Procuradores Provinciales, dispondran en
conjunto, la asignacion de funcionarios que ejerceran la labor de control del centro
de cémputo, entregando los protocolos y formatos de informe que para esta tarea
disefio la Comision Nacional de Control y Asuntos Electorales

En los demas municipios, los Personeros Municipales dispondran lo necesario para
que alguno de sus subalternos, o en caso contrario, ellos mismos, lleven a cabo las
labores de vigilancia y control del procesamiento y/o transmision de datos.

13. CONTROL DEL CENTRO DE COMPUTO

Los funcionarios asignados para llevar a cabo las labores de supervision del Centro
de Computo, deberan realizar una visita de verificacion el dia sabado anterior a
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las elecciones (17 de octubre de 2015) al lugar del Centro de Cémputo, segtn el
protocolo. De igual manera, llevaran a cabo una visita al Centro de Coémputo Alterno,
para verificar su organizacion y disposicion de equipos y software.

En el Centro de Computo principal, el dia sabado anterior a las elecciones (17 de
octubre de 2015), estaran presentes en la jornada de congelamiento del software vy,
de descongelamiento del mismo software el dia domingo.

Cualquier inconveniente que pudiere poner en peligro la seguridad del proceso de-
bera ser comunicado en forma inmediata telefonicamente a la Comision Nacional de
Control y Asuntos Electorales. Igualmente se verificara la organizacion y funciona-
miento de la sede alterna del Centro de Coémputo.

14. DESIGNACION DE FUNCIONARIOS PARA CONTROL EN ARCAS TRICLAVES

En las ciudades capitales de departamento, donde funcionen Procuradurias Pro-
vinciales; los Procuradores Regionales y los Procuradores Provinciales, dispon-
drén en conjunto la asignacion de los servidores que realicen visitas previas a las
Delegaciones Departamentales, Registradurias Especiales y Municipales con el
fin de verificar en la etapa pre-electoral el suministro, disposicion y sitios donde
funcionaran las arcas triclaves, de tal manera que se garanticen las condiciones
logisticas y de seguridad.

En las ciudades donde funcionen Procuradurias Provinciales, el Procurador Provincial
realizara dicha designacion. En los demas municipios, los Personeros Municipales
dispondran lo necesario para que alguno de sus funcionarios, o en caso contrario,
ellos mismos, lleven a cabo dicha labor.

15. VISITAASITIOS DE ARCAS TRICLAVES

En todo caso, ¢l dia viernes antes de las elecciones (23 de octubre de 2015), el
funcionario designado para revisar las arcas triclaves, adelantard una visita para
verificar que en efecto se disponga de los elementos necesarios, el sitio en donde
funcionaran, su estado y la seguridad del mismo.

16. DESIGNACION DEL FUNCIONARIO PARA ASISTIR A CONGELAMIENTO Y
DESCONGELAMIENTO DE ENTREGA DE CEDULAS DE CIUDADANIA

En las ciudades capitales de departamento, donde funcionen Procuradurias Provin-
ciales; los Procuradores Regionales y los Procuradores Provinciales, dispondran en
conjunto la asignacién del funcionario para que asista a las diligencias de congelacion
y descongelamiento de la entrega de cédulas de ciudadania en las sedes de las Regis-
tradurias Especiales y Municipales.

En los demas municipios, los Personeros Municipales asistirdn personalmente a
dichas diligencias. En Bogota, esta tarea la realizaran los Personeros Locales.
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17. CONGELAMIENTO DE ENTREGA DE CEDULAS DE CIUDADANIA

El funcionario designado para asistir a la labor de congelamiento de cédulas
de ciudadania en la Registraduria Municipal, debera asistir a las diligencias de
congelacion de la entrega de cédulas de ciudadania en la sede de la Registraduria
Municipal para verificar que los documentos no entregados permanezcan en un
sitio aislado y seguro, y se le coloquen los sellos de seguridad para garantizar que
no sean usadas en las elecciones. De la diligencia se dejard constancia en acta, de
la cual debera hacer parte integral el listado de cédulas pendientes por entregar,
discriminado por tipo de expedicion, del cual en lo posible se debe obtener copia en
medio magnético.

18. DESIGNACION DEL PERSONAL EL PARA CONTROL DE LA DILIGENCIA DE
ESCRUTINIOS

El Procurador General de la Nacion, mediante acto administrativo, designara a
los Procuradores Judiciales encargados de la vigilancia, control e intervenciéon en
las diligencias de escrutinios; en su defecto, los Comités Regionales, Distritales
y Provinciales de Control y Asuntos Electorales a través de los Coordinadores,
designaran y remplazaran a los funcionarios del Ministerio Publico que asistiran a
los escrutinios auxiliares, municipales y departamentales.

En los demas municipios, las labores de asistencia y control de escrutinios seran
llevadas a cabo por los Personeros Municipales. Para la ciudad de Bogota, la
Comision Nacional de Control y Asuntos Electorales designara los funcionarios que
asistiran a los escrutinios auxiliares y distritales.

Cuando por circunstancias especiales y con el fin de garantizar la transparencia de
proceso electoral de algiin municipio, resulte necesaria la presencia de alglin servidor
de la Procuraduria General de la Nacion, la Comision Nacional de Control y Asuntos
Electorales designara a los funcionarios que prestaran sus labores de supervision de
los escrutinios.

19. OBTENCION DE LOS FORMULARIOS E-12

Una vez suscritas las actas conjuntas de distribucion de puestos de votacion entre
Procuraduria, Defensoria del Pueblo y Personerias, los Procuradores respectivos se
pondran en contacto con los Registradores Municipales a quienes remitieran copia
del acta, para la expedicion de los formularios E-12, con el fin de que los servidores
del Ministerio Publico asignados para la vigilancia del puesto de votacion, queden
habilitados para votar en el puesto donde deben cumplir sus labores de control, en
aras de evitar que deban separarse de sus lugares de trabajo, para el ejercicio del
derecho al sufragio.
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20. SUPERVISION DE CONTROL DE PUESTOS DE VOTACION Y PLAN DE
COMUNICACIONES

Los Procuradores Regionales con los Procuradores Provinciales de la ciudad capital
del departamento, se distribuiran los puestos de votacion de la ciudad, para efectos
de realizar el monitoreo de acuerdo al plan de comunicaciones previsto o en su
defecto, recorrerlos y supervisar el trabajo de los funcionarios del Ministerio Publico
en todos los puestos de votacion.

21. COMUNICACION CON LA COMISION NACIONAL DE CONTROLY ASUNTOS
ELECTORALES

Los Procuradores Regionales, Distritales y Provinciales comunicaran a la Comision
Nacional de Control y Asuntos Electorales de la Procuraduria General de la Nacion
cualquier novedad que pueda poner en peligro la realizacion de las elecciones en
el ambito de sus jurisdicciones, con el fin de obtener el apoyo requerido ante las
autoridades del orden nacional, sin perjuicio de adelantar las actuaciones que le
correspondan.

22. ESTADO DE DISPONIBILIDAD PARA EL CONTROL DE LAS CONSULTAS DE
LOS PARTIDOSY MOVIMIENTOS POLITICOS

Los Procuradores Regionales, Provinciales y Distritales, dispondran lo necesario en sus
Despachos para que a través de sus teléfonos celulares estén disponibles para atender e
intervenir en cualquier tipo de situacion irregular que se llegare a presentar en el ambito
de su competencia funcional y territorial en las consultas populares o internas de los
partidos y movimientos politicos previstas para seleccionar candidatos o integrantes de
listas como mecanismo previo a las elecciones de 2015, de conformidad con las fechas
que establezca el Consejo Nacional Electoral (Abril 19 de 2015).

Hasta aca una revision de las acciones que como Ministerio Publico realizamos en
la etapa pre-electoral para 2015, conforme a las anteriores actividades consideramos
esencial profundizar en dos temas en tan importante foro, el primero, la inscripcion
de cédulas y el segundo es el requisito de procedibilidad para la accion electoral.

1. Inscripcion de cédulas (Circular oo1 de 2015):

El Ministerio Publico realiza la vigilancia, control y acompafiamiento a los
procedimientos breves y sumarios que decida adelantar el Consejo Electoral para
garantizar la legalidad del proceso de inscripciones en todo el territorio nacional. El
Procurador General de la Nacidn, expidi6 la Directiva 001-15, mediante la cual se
imparten instrucciones a los procuradores regionales, provinciales y personeros
sobre como se debe ejercer el control por parte del Ministerio Publico durante el
periodo de inscripciones (25 de octubre de 2014 a 25 de agosto de 2015) y se solicita
advertir a las autoridades competentes
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sobre la posible trasgresion al articulo 316% de la Constitucion Politica, segun el
cual, en las votaciones que se realicen para la eleccion de autoridades locales y para
la decision de asuntos del mismo caracter, s6lo podran participar los ciudadanos
residentes en el respectivo municipio.

Conforme al calendario electoral del 2015, la inscripcion de cédulas es una
etapa esencial para garantizar que el ciudadano ejerza su derecho al sufragio con
transparencia, para estas elecciones locales inicio desde el pasado 25 de octubre de
2014 e ira hasta el 25 de agosto de 2015. Buscar garantias en esta etapa permitira
acciones preventivas contra la trashumancia electoral, por ejemplo.

Lo primero a tener en cuenta es su regulacion desde el articulo 78° del Codigo
Electoral, el cual sefiala los requisitos de validez del acto de inscripcion de la cédula,
entre estos: 1) La inscripcion es un acto que requiere de la presentacion personal del
ciudadano, la que se cumplira ante el funcionario electoral del municipio o lugar donde
se desea sufragar, quien expedira el respectivo comprobante de inscripcion en el que
se haré constar el nimero de la cédula inscrita y el numero del puesto de votacion;
ii) La identificacion del ciudadano con la cédula de ciudadania; iii) De la impresion
de la huella del dedo indice derecho del inscrito en el correspondiente documento
oficial; iv) No surtiran efecto las inscripciones que se hagan con desconocimiento
de este procedimiento y los funcionarios que las realicen seran sancionados con la
pérdida del empleo, sin perjuicio de la correspondiente responsabilidad penal.

De conformidad con lo previsto por la Ley 1070 de 31 de julio de 2006, los
extranjeros residentes en Colombia, mayores de 18 afios, podran participar en las
elecciones de alcaldes, concejos y juntas administradoras locales “del ultimo lugar
donde hayan fijado su domicilio”, previa inscripcion de su Cédula de Extranjeria,
siempre que cumplan los siguientes requisitos:

(1) Tener visa de residente, de conformidad con las normas que regulen la materia;

(i) Acreditar como minimo cinco (5) afios continuos e ininterrumpidos de residencia en
Colombia;

$ ARTICULO 316. En las votaciones que se realicen para la eleccion de autoridades locales y para
la decision de asuntos del mismo caracter, s6lo podran participar los ciudadanos residentes en el
respectivo municipio.

9 ARTICULO 78. La inscripcion es acto que requiere para su validez la presencia del ciudadano y la
impresion de la huella del dedo indice derecho del inscrito, en el correspondiente documento oficial.
En el caso de personas mutiladas se dejara constancia y se procedera a imprimir otra huella que permita
identificar al inscrito.

La presentacion personal aqui ordenada se cumplira ante el funcionario electoral del municipio o del
Iugar donde se desea sufragar, quien expedira el comprobante de la inscripcion donde conste el nimero
de la cédula inscrita y el nimero del puesto de votacion.

No surtiran efecto las inscripciones que se efecttien sin el lleno de los requisitos prescritos en el presente
articulo y los funcionarios que las realicen seran sancionados con la pérdida del empleo, sin perjuicio
de la correspondiente responsabilidad penal.
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(iii) Poseer Cédula de Extranjeria de Residente;
(iv) Estar inscrito en el respectivo Registro Electoral;
(v) No estar incursos en las inhabilidades constitucionales y legales.

De acuerdo con el articulo 49'° de la Ley 1475 de 2011, el proceso de actualizacion
del Censo Electoral por cambio de lugar de domicilio o de residencia del ciudadano,
se debe llevar a cabo dentro del afio anterior al respectivo proceso electoral y se
cerrara dos (2) meses antes de la jornada electoral (25 de agosto de 2015).

Que mediante la Resolucion No. 13918 de 29 de septiembre de 2014, el Registrador
Nacional del Estado Civil, reglamento la inscripcion de cédulas de ciudadania para las
elecciones de Gobernadores, Alcaldes, Diputados Concejales y Ediles o Miembros
de Juntas Administradoras Locales a realizarse a partir del 25 de octubre de 2014.

El inciso quinto del articulo 213! del Decreto 2241 de 1986 (Codigo Electoral
Colombiano), establece que cualquier persona podra inspeccionar en todo tiempo
los censos electorales, pero en ningun caso se podra expedir copia de los mismos.

Los sefores personeros municipales, dentro del ambito de sus funciones, vigilaran
e intervendran activa y diligentemente en el proceso de inscripcion de cédulas para
conformar el censo electoral, y para tal efecto ejerceran entre otras, las siguientes
actividades:

Realizaran visitas periddicas a los lugares establecidos para la realizacion del proceso de
inscripcion de electores.

Constaran que las Registradurias Municipales, Especiales, Auxiliares y Distritales
dispongan de la logistica necesaria para la inscripcion de cédulas de ciudadania.

Cuando el procedimiento de inscripcion se realice manualmente, verificaran en
forma aleatoria el cumplimiento de los requisitos de la inscripcion establecidos
por el articulo 78!? del Decreto 2241 de 1986 (Cddigo Electoral Colombiano), asi

10 ARTICULO 49. INSCRIPCION PARA VOTAR La inscripcion para votar se llevard a cabo
automaticamente al momento de la expedicion de la cédula de ciudadania. La Registraduria Nacional
del Estado Civil establecera los mecanismos necesarios de publicidad y logistica para la actualizacion de
la informacion por zonificacion; en caso de que el ciudadano cambie de lugar de domicilio o residencia,
dicho proceso se llevara a cabo dentro del afio anterior al respectivo proceso electoral y se cerrara dos
(2) meses antes de la respectiva jornada electoral de que se trate.

1 ARTICULO 213. Toda persona tiene derecho a que la Registraduria le informe sobre el namero,
lugar y fecha de expedicion de documentos de identidad pertenecientes a terceros.

Tienen caracter reservado las informaciones que reposen en los archivos de la Registraduria referentes
a la identidad de las personas, como son sus datos biograficos, su filiacion y formula dactiloscopica.
De la informacion reservada solo podra hacerse uso por orden de autoridad competente. Con fines
investigativos, los jueces y los funcionarios de policia y de seguridad tendran acceso a los archivos de
la Registraduria. Cualquier persona podra inspeccionar en todo tiempo los censos electorales, pero en
ninglin caso se podra expedir copia de los mismos.

12 ARTICULO 78. La inscripcion es acto que requiere para su validez la presencia del ciudadano y la
impresion de la huella del dedo indice derecho del inscrito, en el correspondiente documento oficial.
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como la veracidad de la informacion consignada en los formularios de inscripcion de
cédulas de ciudadania E-3.

En los municipios donde se implemente la inscripcion automatizada, solicitaran
al registrador respectivo, las instrucciones sobre el procedimiento utilizado,
para posteriormente realizar la vigilancia, con el fin de verificar que los datos
proporcionados por el inscriptor correspondan a los consignados en el sistema de
informacion.

Garantizar que los Registradores Municipales, Especiales, Auxiliares y Distritales,
faciliten a la ciudadania la consulta sobre la relacion de los ciudadanos inscritos, de
conformidad con las previsiones dispuestas por el inciso quinto del articulo 213 del
Decreto 2241 de 1986.

En caso de advertir aumento inusitado en el porcentaje de inscripcion, asi como la
violacion a las previsiones del articulo 316'* de la Constitucion Politica durante el
proceso de inscripcion, deberan presentar la respectiva impugnacion ante el Consejo
Nacional Electoral, a través de las registradurias municipales, especiales o distritales
para los efectos del procedimiento breve y sumario de que trata el inciso tercero del
articulo 4'° de la Ley 163 de 1994 y de conformidad con la reglamentacion que para
el efecto expida esa Corporacion Administrativa. Igualmente, se debera proceder

En el caso de personas mutiladas se dejara constancia y se procedera a imprimir otra huella que permita
identificar al inscrito.

La presentacion personal aqui ordenada se cumplird ante el funcionario electoral del municipio o del
lugar donde se desea sufragar, quien expedira el comprobante de la inscripcion donde conste el nimero
de la cédula inscrita y el namero del puesto de votacion.

No surtiran efecto las inscripciones que se efectien sin el lleno de los requisitos prescritos en el presente
articulo y los funcionarios que las realicen serdn sancionados con la pérdida del empleo, sin perjuicio
de la correspondiente responsabilidad penal.

13 ARTICULO 213. Toda persona tiene derecho a que la Registraduria le informe sobre el numero,
lugar y fecha de expedicion de documentos de identidad pertenecientes a terceros.

Tienen caracter reservado las informaciones que reposen en los archivos de la Registraduria referentes
a la identidad de las personas, como son sus datos biograficos, su filiacion y formula dactiloscopica.
De la informacién reservada solo podra hacerse uso por orden de autoridad competente.

Con fines investigativos, los jueces y los funcionarios de policia y de seguridad tendran acceso a los
archivos de la Registraduria.

Cualquier persona podra inspeccionar en todo tiempo los censos electorales, pero en ningun caso se
podra expedir copia de los mismos.

4 Articulo 316. En las votaciones que se realicen para la eleccion de autoridades locales y para la
decision de asuntos del mismo caracter, so6lo podran participar los ciudadanos residentes en el respectivo
municipio.

15 ARTICULO 40. RESIDENCIA ELECTORAL. Para efectos de lo dispuesto en el articulo 316 de
la Constitucion Politica, la residencia sera aquella en donde se encuentre registrado el votante en el
censo electoral.

Se entiende que, con la inscripcion, el votante declara, bajo la gravedad del juramento, residir en el
respectivo municipio.

Sin perjuicio de las sanciones penales, cuando mediante procedimiento breve y sumario se compruebe
que el inscrito no reside en el respectivo municipio, el Consejo Nacional Electoral declarara sin efecto
la inscripcion.
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ante las autoridades competentes cuando dentro del proceso de inscripcién se de otro
tipo de situaciones que atenten contra los principios de participacion y transparencia.

Vigilar la instruccion que adelanten las comisiones investigadoras designadas por el
Consejo Nacional Electoral dentro de los procesos breves y sumarios previstos en
el articulo 4 de la Ley 163 de 1994'¢, cuando las diligencias se realicen dentro de su
jurisdiccion.

En las capitales de departamento, los personeros municipales trabajaran en forma
coordinada con los Procuradores Regionales y Provinciales o con los funcionarios
designados para el control electoral, con el fin de lograr una amplia y eficiente
supervision y asi evitar una duplicidad de tareas.

De la actividad de control desplegada durante el proceso de inscripcion de cédulas, se
les solicita a los personeros municipales, especiales y distritales y cuando sea del caso
los procuradores regionales y/o provinciales diligenciar y remitir bimensualmente
el formato electronico en Excel que la Comision Nacional de Control y Asuntos
Electorales disefio para tal fin. De igual forma, al cierre de las inscripciones (25 de
agosto de 2015) y a mas tardar el dia 10 de septiembre del afio 2015, remitiran un
informe consolidado; documentos que deben ser allegados via correo electronico a
la cuenta asuntoselectorales@procuraduria.gov.co.

Los Procuradores Regionales, Provinciales y Distritales deberan vigilar el
cumplimiento de las instrucciones impartidas mediante la directiva proferida por el
Procurador General de la Nacion.

Como Procuraduria General de la Nacion invitamos a la ciudadania a presentar las
quejas por posibles irregularidades en la inscripcion de cédulas, que podran allegarse
directamente a las personerias municipales, registradurias, procuradurias regionales
y provinciales. Desde ahora podemos advertir riesgos electorales por trashumancia
en diferentes municipios, por ejemplo, el pasado 17 de febrero anunciamos que:

“A partir de los registros de inscripcion de cédulas que hasta el pasado 13 de febrero
arrojo el sistema de informacion de la Registraduria Nacional del Estado Civil, la
Procuraduria General de la Nacion alerta a las autoridades competentes por el

Se exceptia el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina en el cual se
seguiran aplicando las disposiciones del Decreto numero 2762 de 1991.

16 ARTICULO 40. RESIDENCIA ELECTORAL. Para efectos de lo dispuesto en el articulo 316 de
la Constitucion Politica, la residencia sera aquella en donde se encuentre registrado el votante en el
censo electoral.

Se entiende que, con la inscripcion, el votante declara, bajo la gravedad del juramento, residir en el
respectivo municipio.

Sin perjuicio de las sanciones penales, cuando mediante procedimiento breve y sumario se compruebe
que el inscrito no reside en el respectivo municipio, el Consejo Nacional Electoral declarara sin efecto
la inscripcion.

Se exceptia el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina en el cual se
seguiran aplicando las disposiciones del Decreto numero 2762 de 1991.
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riesgo de trashumancia electoral (fenomeno comunmente conocido como “trasteo
de votos”) que se advierte en 33 municipios del pais.

Cuando apenas han trascurrido algo mas de 100 dias desde la apertura, el pasado 25
de octubre, de las inscripciones de cédulas de ciudadania para actualizar el cambio
de residencia de los votantes, de cara a las proximas elecciones de autoridades
locales, en varias regiones del pais se ha notado un aumento no convencional de
este tramite. En los 33 municipios reportados en esta alerta de la Procuraduria
General de la Nacion, la inscripcion de cédulas es ya del 4% o mds con respecto a
su censo electoral.

Castilla La Nueva en el Meta y Albania en la Guajira, son los de mayor atipicidad
en el porcentaje de inscritos sobre el censo electoral, con el 11,90% y el 9,83%
respectivamente. Estos mismos municipios, al igual que Cabuyaro y Acacias (Meta),
asi como La Jagua de Ibirico (Cesar), habian sido reportados por la Procuraduria
en el 2011 al evidenciarse, como ahora, un comportamiento atipico en los registros
de inscripcion de cédulas.

Los 33 municipios con riesgo de trashumancia electoral a la fecha.

El Ministerio Publico llama la atencion a las autoridades electorales para que
adopten las medidas necesarias, tendientes a prevenir situaciones que atenten

contra la transparencia del ejercicio democratico del proximo mes de octubre, cuando
los colombianos elegiran gobernadores, alcaldes, diputados, concejales y ediles o
miembros de juntas administradoras locales de sus territorios. De comprobarse la
infraccion a las normas vigentes, se deben dejar sin efecto las inscripciones de los
ciudadanos que no residen en la localidad donde pretendan ejercer el derecho al
voto, con el fin de evitar que quien no resida, no trabaje o no ejerza actividades
de tipo comercial en el respectivo municipio, entre a decidir y en consecuencia
distorsione la voluntad popular de quienes en realidad son residentes.

De otra parte, llama la atencion que dentro del consolidado estadistico que se lleva
por parte de la Registraduria Nacional, a la fecha nueve municipios aparecen sin
reporte de inscripciones: Briceiio (Antioquia); Pajarito, Sativasur y Viracachad
(Boyaca); Inzay Jambalo (Cauca); San Diego y Tamalameque (Cesar), y Guachucal
(Narinio). Este organismo de control le solicita a las autoridades electorales precisar
si alli no se ha inscrito ciudadano alguno, o si se trata de una omision por parte de
los registradores responsables de remitir la informacion para consolidar los datos
en el nivel central”.

A todos gracias por su atencion, en nombre del Sefior Procurador General de la
Nacion los invito a que nos apoyen en todo este proceso electoral, consolidando
nuestras instituciones y organizaciones publicas para lograr unas elecciones locales
transparentes y democraticas.
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DE LA REFORMA PACTADA A LA MODIFICACION
JUDICIAL DEL SISTEMA ELECTORAL.
EL CASO SALVADORENO

Luis MARIO RODRIGUEZ R.”

|.LAREFORMA PACTADAY LAS SENTENCIAS DE LA SALA

1.1. LAREFORMA ELECTORAL DE CONSENSO

Los Acuerdos de Paz propiciaron una inédita etapa historica al concretar la
transicion a un sistema democratico en El Salvador. Las propuestas derivadas de
esta “reforma pactada” (Samayoa 2002) significaron un nuevo disefio institucional
para el pais. Se reconfiguré a la autoridad electoral, las fuerzas insurreccionales
pasaron de la clandestinidad al sistema politico formal a través de la constitucion
de su propio partido politico y los diputados modificaron por completo el Codigo
Electoral (CE). A las reformas de caracter politico electoral se agregaron otros
cambios estructurales: la subordinacion de la Fuerza Armada al poder civil, la
transformacion de los cuerpos de seguridad en una Policia Nacional Civil, la creacion
de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos y la modificacion del
mecanismo para la eleccion de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

El impulso reformador del pacto de Chapultepec' en materia politico electoral perdio
dinamismo en los Ultimos veinte afios. Ciertamente, entre 1992 y 2013, los partidos
politicos aprobaron una serie de reformas orientadas a facilitar el ejercicio del
sufragio al elector y a depurar el padron electoral. Las modificaciones mas relevantes
son las siguientes: (i) el carnet electoral fue sustituido por el Documento Unico de
Identidad; (ii) se acercaron las urnas a los domicilios de los votantes a través de la
implementacion gradual del “voto residencial”; (iii) los salvadorefios en el exterior
ahora pueden participar, desde su pais de residencia, en la eleccion del Presidente y

“Serie de Investigacion elaborada por Luis Mario Rodriguez R., Director del Departamento de Estudios
Politicos de FUSADES, con base en ponencia presentada en el II Congreso Internacional de Estudios
Electorales, organizado por la Escuela Electoral y de Gobernabilidad, Lima, 27 al 29 de noviembre de
2014; y en el Seminario Internacional “Elecciones, Reformas y Justicia: Analisis Regional 2013-2015”,
celebrado en la Ciudad de México, el 8 y 9 de diciembre de 2014.

' La firma de los acuerdos fue suscrita en el Castillo de Chapultepec, el 16 de enero de 1992.
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Vicepresidente de la Republica; (iv) en 2015 los gobiernos locales se integraran de
manera plural, con la participacion del partido ganador — al que se le garantiza por
ley la mayoria de concejales- y de los institutos politicos perdedores; (v) y a partir de
las elecciones de 2014 se cuenta con una ley de partidos politicos, que no obstante
presentar serias deficiencias en los &mbitos del control del financiamiento politico y
en el de los procesos de democracia interna, incluye una importante cuota de género,
lo cual, de superarse las omisiones apuntadas, podria representar en el mediano plazo
un avance en el fortalecimiento del sistema de partidos. En el cuadro 1 se resumen
las reformas apuntadas, el afio de aprobacién y el efecto esperado.

Por otra parte, en 2002, la Sala de lo Constitucional declaré inconstitucional la
“plancha nacional” (Sala de lo Constitucional Sentencia 28-2002). Se trataba de un
grupo de veinte diputados propietarios y veinte suplentes que correspondian a una
“circunscripcion electoral nacional” cuando la poblacion fuera menos de diez millones
de habitantes. La Sala consider6 que esta distribucion no utilizaba proporciones
constantes de poblacion en la asignacion de diputados a las circunscripciones
electorales, y por tanto no se salvaguardaba el caracter igualitario del sufragio
cuando se ponderaba con el principio de representacion proporcional. El nimero
de diputados continu6 situdndose en 84, pero los 20 legisladores que integraban la
plancha fueron redistribuidos en las catorce circunscripciones electorales del pais de
acuerdo al tamafio de la poblacion. Por tratarse de una sentencia que no surgio del
consenso de los diputados no se incluye en el cuadro anterior.

CUADRO 1. REFORMAS ELECTORALES APROBADAS POR EL CONSENSO DE LOS DIPUTADOS ENTRE 1992Y 2013

Tribunal Supremo 1991 Mejorar la confianza ciudadana en la transparencia
Electoral del proceso y certeza de los resultados

Desarrollo de reformas constitucionales pactadas en
Acuerdos de Paz. Promocién de elecciones libres y
competitivas.

1992

Codigo Electoral (Codigo deposquiera)

Sustitucion del
carnet electoral por el

Documento Unico de 2004 Depuracion del Padrén Electoral.

Identidad
. . Facilitar el sufragio al el r a través del

Voto residencial 2006-2014* acilita elsulraglo a’ e ectorat aves de
acercamiento de urnas a su domicilio.
Una mejor y mas efectiva aplicacion de las nuevas

Codigo Electoral 2013 regulaciones electorales aprobadas en los ultimos
anos.

Voto desde el Exterior 2013 Facilitar el sufragio al elector residente en el exterior
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Contribuir al fortalecimiento de los partidos.

Ley de Partidos Politicos 2013 L .
Y Establecimiento de un régimen de cuotas.
Integracion plural Promover la transparencia, incentivar el debate entre
de los Concejos 2013 fuerzas politicas diferentes y otorgar valor al voto del
Municipales elector cuya opcion pierde las elecciones

Fuente: Elaboracion propia.

*La aplicacion del voto residencial inicié en 2006 con las elecciones legislativas y municipales. Para los comicios del
mismo tipo en 2012, el Tribunal Supremo Electoral extendi6 este mecanismo al 70.6% del territorio nacional; para las
presidenciales de 2014 el 100% de los electores concurrieron a centros de votacion a nivel nacional ubicados cerca de sus
domicilios. Se han sefialado ciertas deficiencias que deben ser corregidas en los proximos procesos (FUSADES 2014).

1.2. LASSENTENCIAS DE LA SALA

Para la sociedad civil organizada si bien las reformas aprobadas contribuyeron, como
ya se dijo, a facilitar la participacion de los votantes en los comicios y a promover
la transparencia del proceso, no resolvieron el déficit de credibilidad de los partidos
politicos. La desafeccion politica no fue atendida por los partidos. Durante las dos
décadas posteriores a la finalizacion del conflicto armado, diferentes entidades han
promovido una reforma electoral integral que, segun estas organizaciones, corregira
las debilidades que afectan actualmente al sistema de representacion. Se presentaron
proyectos de ley orientados a diferentes finalidades: el impulso de una nueva forma
de candidatura que permitiera “estrechar el vinculo entre los electores y elegidos”;
la “despartidizacion” del Tribunal Supremo Electoral (TSE) con el objetivo de
independizar la administracion de la justicia electoral; la promocion de un sistema
regulatorio mas efectivo en materia de financiamiento politico; y la democratizacion
interna de los partidos para la designacion de sus principales autoridades y de los
candidatos a cargos de eleccion popular.

Algunos partidos apoyaron las iniciativas pero no obtuvieron el respaldo del resto de
fuerzas politicas para la aprobacion de las mismas. Ante “la paralisis legislativa” en
materia de reforma electoral, los ciudadanos activaron la justicia constitucional. La
primera sentencia de la Sala de lo Constitucional se presentd en el afio 2010, como
resultado de la demanda interpuesta por el ciudadano Félix Ulloa. El fallo impulso
una nueva forma de las candidaturas, pues la Sala considerd que las listas cerradas y
bloqueadas violentaban el voto libre de los electores. Esa misma sentencia concluyo
que para las elecciones a diputados de la Asamblea Legislativa y del Parlamento
Centroamericano (PARLACEN) los ciudadanos podrian participar como candidatos
independientes.

A la sentencia que permitio el voto preferente y las candidaturas no partidarias
le sucedieron otra serie de resoluciones en materia politico electoral que podrian
impactar en el corto plazo el sistema electoral y el sistema de partidos salvadorefio.
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Se cancelaron partidos politicos que no cumplieron los umbrales establecidos en
la legislacion electoral durante comicios anteriores; se declaré inconstitucional
la eleccion de dos magistrados del Tribunal Supremo Electoral por su afiliacion
partidaria; se interpretd por parte de la Sala que un ex presidente de la Republica
puede correr de nuevo por el cargo, hasta diez afios después de haber ejercido el
cargo por primera ocasion; se establecid6 como obligatoria la presentacion de
planillas completas en las distintas circunscripciones electorales por parte de los
partidos, con el objeto de evitar un fraude a la posibilidad de eleccion por parte de
los votantes en las listas cerradas y desbloqueadas y, a partir de 2015, en las listas
abiertas; se estableci6 que la Asamblea Legislativa omitio regular en la ley las reglas
minimas que deben aplicar los partidos en materia de democracia interna, asi como
las normas que permitirian a la autoridad electoral ejercer un control eficiente de
las finanzas de los institutos politicos; y se habilitd a los ciudadanos para acudir
ante el Tribunal Supremo Electoral a interponer los recursos previstos en el Codigo
Electoral, siempre y cuando comprueben su interés y resulten afectados en casos
concretos, en sus derechos politicos.

CUADRO 2. SENTENCIAS DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL SOBRE DERECHOS POLITICOS
ENTRE LOS ANOS 2010-2014

FECHA
DE PUBLICACION

REFERENCIA

Cancelacién del Partido Nacional

533-2006 Liberal (PNL) 24/03/2010
61-2009 Voto preferente y candidatos no partidarios 29/07/2010
11-2005 Cancelacién de los parltldos de‘Cc.maIlacnon Nacional y 29/04/2011
Demécrata Cristiano
| itucionali la eleccio | i I TSE,

2-2011 nconstitucionalidad dg a el ecaon. ~de magistrado del TS 13/05/2011
Julio Moreno Nifios

62011 Obligatoriedad de los Partldos politicos para presentar 25/05/2011
planillas completas

2-2006 Posibilidad de interposicion qe recursos ante el TSE por 22/06/2011

parte de los ciudadanos
10-2011 Inconstitucionalidad de algunas dlsposmqnes‘de la ley que 24/10/2011
regula las candidaturas no partidarias
Inconstitucionalidad de las reformas que implementaron
57-2011 el voto preferente por violar lo establecido en la sentencia 07/11/2011

61-2009

30



Luis Mario Rodriguez R.

FECHA
DE PUBLICACION

REFERENCIA

Prohibicion de funcionarios y empleados publicos para

8-2014 . " 28/04/2014
participar en actos de proselitismo electoral.
Inconstitucionalidad de la elecciéon del magistrado
e presidente del TSE, Eugenio Chicas g2
163-2013 Extension del plazo que debe transcurrir para la reeleccion 25/06/2014

de un ex presidente de la Republica

Inconstitucionalidad por omisidn al no regularse por ley
43-2013 las normas de control del financiamiento politico y los 22/04/2014
procesos de democracia interna de los partidos

66-2013 Prohibicién del transfuguismo politico 1/10/2014
48-2014 Listas abiertas y voto cruzado 5/11/2014

Autorizacion para que candidatos no partidarios compitan

59-2014 .
en planilla

17/11/2014

Fuente: Elaboracion propia.

Mas recientemente se declar6 inconstitucional la prohibicion de cruzar el voto
contenida en el Codigo Electoral, estableciéndose el sistema de listas abiertas a partir
de las elecciones legislativas de marzo de 2015, y se equipararon los derechos de los
candidatos no partidarios permitiéndoles participar en planillas para beneficiarse de
la féormula de cocientes y residuo mayor. En el cuadro 2 se incluyen las referencias
de las sentencias sefialadas y las fechas de publicacion.

1.3. LAEFECTIVIDAD DE LAS SENTENCIAS

Las resoluciones de la Sala que se describen en el cuadro 2 establecieron la
inconstitucionalidad de ciertas disposiciones del Codigo Electoral, de la Ley de
Partidos Politicos y de algunos decretos especiales en materia de elecciones. Como
consecuencia de esos fallos, la Asamblea Legislativa debié modificar los respectivos
ordenamientos legales con el propdsito de adecuar la legislacion a los parametros
dispuestos en las respectivas sentencias. Tratandose de una orden judicial, los
diputados estaban obligados a consensuar las reformas necesarias con el objeto de
apegarse a los mandatos de la Sala. Sin embargo, en todos los casos, sin excepcion, se
presentaron claros incumplimientos y en algunos de ellos, a la fecha de publicacion
de esta investigacion, no existen decretos legislativos que desarrollen el mandato
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de la Sala, no obstante haberse agotados los plazos sefialados por esta instancia. En
concreto, la efectividad de las sentencias esta en discusion.

Algunos de los casos mas relevantes son el del establecimiento, en una primera
instancia, de las listas cerradas y no bloqueadas, y con posterioridad, para las
elecciones legislativas de 2015, el de las listas abiertas, con la consecuente
aplicacion del voto preferente y el del voto cruzado, respectivamente; la regulacion
del financiamiento politico y los procedimientos para promover la democracia
interna en los partidos, la prohibicion del transfuguismo politico en el ambito
legislativo, y las condiciones para equiparar los derechos entre los candidatos
partidarios y los no partidarios.

La entrada en vigencia de las listas cerradas y desbloqueadas y el voto preferente,
se enfrentd a una oposicion colectiva de todas las fuerzas politicas representadas en
la Asamblea Legislativa. La reaccion inmediata de los partidos fue la aprobacion de
una reforma a la Ley de Procedimientos Constitucionales, conocida como “Decreto
Legislativo (DL) 743”, en la que se sustituia el quérum de decision de la Sala
exigiéndose la unanimidad de los magistrados y ya no la mayoria calificada (cuatro
de cinco) para las inconstitucionalidades.

Esta decision provocod sendos reclamos de la sociedad civil organizada a los
cuales cedieron los diputados retirando la iniciativa de reforma. Posteriormente la
Asamblea aprobo el DL 758 de 16-VI-2011 que contenia las formas de votar, el
mecanismo para el conteo de votos y la asignacion de los escafios. Este decreto fue
declarado inconstitucional por incumplir la orden de la Sala, pues implicaba “una
intervencion ilegitima en el caracter libre del voto” (Sentencia 57-2011). Un efecto
similar se presento a través de la Sentencia 6-2011 cuando la Sala determind que el
Cddigo Electoral vigente en ese momento permitia la presentacion incompleta de
las listas de candidatos a diputados para la Asamblea Legislativa y al Parlamento
Centroamericano, ya que vulneraba el derecho al voto libre establecido en la
Constitucion y el principio de representacion proporcional. La reforma se aplicod
finalmente en marzo de 2012, pero su apresurada implementacion, la falta de una
campafia de educacion al votante y la omision por parte del TSE de segmentar las
causas que produjeron un sustancial incremento de votos nulos, constituyen algunas
de las probables explicaciones del reducido impacto en el cambio del orden de las
listas presentadas por los partidos como se describe mas adelante.

En cuanto al voto cruzado, los distintos partidos politicos presentaron diferentes
opciones para regular el mecanismo de conteo de votos y asignacion de escafios.
Algunas de las opciones a las que se les otorg6 iniciativa de ley incumplian con el
principio constitucional de igualdad del voto y en consecuencia podrian afectar el
sistema de representacion proporcional para las elecciones legislativas establecido en
la Ley Fundamental. Al cierre de esta investigacion la Asamblea Legislativa aprobo
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un decreto transitorio a través del cual traslada al Tribunal Supremo Electoral la
facultad de adoptar las normas necesarias para la ejecucion del voto cruzado. En ese
mismo decreto, los diputados acordaron reducir el quérum de votacion para decidir
tal mecanismo por parte de la autoridad electoral de mayoria calificada (cuatro de
cinco votos) a mayoria simple (tres de cinco votos). El instrumento aprobado fue
objeto de serios sefialamientos y se solicitoé al presidente de la Republica el veto
respectivo por razones de inconstitucionalidad (FUSADES 2014). EI TSE aprobd
por unanimidad el mecanismo de conteo de votos.

El financiamiento politico es otro de los aspectos que se analizan en esta investigacion.
La Sala de lo Constitucional sefiald6 parametros muy concretos para su regulacion
(Sentencia 43-2013). Como se describe mas adelante, las reformas aprobadas por
la Asamblea a la Ley de Partidos no se apegaron al fallo correspondiente. Uno de
las exigencias del mandato judicial era la de revelar la identidad de aquellos que
estan detras de los partidos y candidatos, es decir, de quienes financian las campanas
electorales. El DL 843 de fecha 30 de octubre de 2014 incluy6 modificaciones a la
legislacion de partidos, pero en aspectos fundamentales como el mencionado, dejo
a la voluntad de los donantes la posibilidad de publicar o no su identificacion como
patrocinadores de organizaciones politicas o candidatos. En la misma resolucion los
magistrados argumentaron que las normas generales que regirian los procedimientos
de democracia interna para la eleccion de los candidatos debian establecerse en la
ley y no en los estatutos de los partidos. La Asamblea otorg un plazo de dos meses
para el cumplimiento de este mandato y postergo6 la vigencia del mismo para las
elecciones del afio 2018. Los legisladores aun no debaten el tema.

Un incumplimiento adicional se ha presentado en materia de transfuguismo politico.
Como se describe en esta investigacion, la Sala determiné que los diputados que
renuncian al partido politico que los postuld infringen el mandato representativo
que les otorgaron los electores. El fallo agrega que los legisladores ciertamente
no estan sometidos a mandato imperativo alguno y que son libres de tomar sus
propias decisiones al interior de los partidos que los propusieron como candidatos
y a través de los cuales ganaron un escafio sin que se les habilite a renunciar. Esta
inconstitucionalidad fue motivada por el reclamo de un ciudadano inconforme con
el reconocimiento que la Asamblea dispensé a un grupo de cinco diputados que
previamente se separaron del principal partido de oposicion politica y conformaron
un nuevo grupo parlamentario al amparo del Reglamento Interno de la Asamblea
Legislativa (RIAL). No obstante la inconstitucionalidad de las disposiciones del
RIAL que equiparaban los derechos de los grupos parlamentarios sin importar que
algunos de ellos se constituyeran con posterioridad al inicio de la legislatura y fueron
integrados por diputados que abandonaron los partidos por los que compitieron
y alcanzaron un escafio, la agrupacion de disidentes denominada “Unidos por El
Salvador” contintia activa al interior de la Asamblea Legislativa.
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El reconocimiento de las candidaturas no partidarias fue otro de los efectos
contenidos en la primera resolucién de una serie de fallos que pronuncié la Sala
a partir del afo 2010. Esta investigacién describe en el apartado respectivo, las
inconstitucionalidades sucesivas que han debido pronunciarse dadas las condiciones
de desigualdad en las que han venido compitiendo estos actores frente al cimulo de
derechos y prerrogativas establecidas en la ley para los partidos politicos.

En el cuadro tres se resume la efectividad de las diferentes sentencias pronunciadas
por la Sala en materia de derechos politicos.

CUADRO 3. EFECTIVIDAD DE LAS SENTENCIAS DE LA SALA EN MATERIA DE DERECHOS POLITICOS

ASUNTO

INCUMPLIMIENTO

ESTADO ACTUAL

Listas cerradas

desbloqueadasy

voto preferente

Listas abiertas y
voto cruzado

Financiamiento
politico

Democracia
interna de los
partidos

Prohibicion del
transfuguismo
en el ambito
legislativo

Candidatos no
partidarios

Aprobacion de decretos con criterios diferentes
a los establecidos en el fallo, cambios en

el quérum de decision de la Sala de lo
Constitucional e intento de juicio politico
contra magistrados 2009.

Aprobacion de decreto transitorio que faculta
al TSE a dictar las normas para su aplicacion y
modificacion del quérum de decisidn para este
tipo de resoluciones de mayoria calificada a
mayoria simple.

Reforma a la ley de partidos politicos que viola
los parametros establecidos en la sentencia de
la Sala.

El plazo para regular los aspectos generales de
los procesos de democracia interna vencié en
octubre de 2014.

Se han postulado como candidatos diputados
que abandonaron sus partidos, no obstante
la orden de la Sala de posponer este derecho
hasta que finalice la legislatura para la que
fueron electos originalmente.

Las “Disposiciones para la postulacion de
candidaturas no partidarias en las elecciones
legislativas” incluyeron reglas que ponen en
desventaja a estos aspirantes frente a los
candidatos partidarios. Varias de estas normas
fueron declaradas inconstitucionales.

Fuente: Elaboracion propia.

34

Sustituido por las listas abiertas y
el voto cruzado

Aprobadas las normas de
procedimiento por el TSE
para contar los votos, asignar
escanos y formas de votar.

Las reformas fueron
sancionadas por el Presidente
de la Republica. Se encuentran
vigentes disposiciones que no
cumplen el fallo de la Sala.

Sin normas en la materia.

El grupo parlamentario
integrado por los diputados
transfugas durante la legislatura
2012-2015 continda

vigente.

Persisten algunas reglas en
detrimento de los candidatos
no partidarios. No tienen
derecho a financiamiento del
Estado ni a la vigilancia en las
Juntas Receptoras de Votos el
dia de las elecciones.



Luis Mario Rodriguez R.

1.4. LAS REGLAS DE NOHLEN PARA PACTAR UNA REFORMA

Ciertamente el tiempo transcurrido desde la firma de la paz y los sucesos politicos
de los ultimos afios — entre los que sobresale la alternancia politica en 2009 cuando
el Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional (FMLN) asumi6 por primera
ocasion la Presidencia de la Republica — han fortalecido la cultura politica de los
salvadorenos. En parte, esa evolucion democratica y, por otro lado, la omision de los
partidos politicos ante las demandas ciudadanas, generd en la sociedad un sentido
de responsabilidad que le llevd a revisar los mecanismos de rendicién de cuentas de
sus representantes. En términos muy generales, puede decirse que con el desarrollo
de la democracia — en el sentido del Estado de derecho y de la participacion efectiva
de los ciudadanos — crece la importancia del sistema electoral para la democracia
(Nohlen 2004: 11-12).

Debe sefialarse asimismo que lajusticia constitucional esunaviaalaque legitimamente
pueden acceder los ciudadanos para demandar la correcta interpretacion y aplicacion
de los derechos fundamentales. Ante el proceso de reforma politico electoral
impulsado por los demandantes y resuelto por la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia en los tltimos cuatro afios, dado que no fue consecuencia
de un acuerdo partidario, surge la interrogante sobre la viabilidad, en primer
término, politica, y en segundo plano, legal y técnica de dicha reforma. El segundo
cuestionamiento, que se responde en el apartado final de ese trabajo, es si la reforma
tiene sostenibilidad en el tiempo.

Para abordar ambas incognitas se tomaran en cuenta los requisitos que, segin Dieter
Nohlen, deben ilustrar todo debate de reforma. En resumen el autor sefiala que,
un debate serio —politicamente viable sobre reformas electorales— deberia cumplir
las siguientes condiciones: (i) un buen diagndstico integral del sistema electoral
vigente; (ii) la determinacion con exactitud de los objetivos de la reforma; (iii) la
eleccion — en un nivel técnico — de algunos de los tantos mecanismos que se tienen
a disposicion para alterar un sistema electoral y modificar sus efectos politicos; y
(iv) el analisis de las condiciones sociopoliticas especificas del pais en cuestion para
asi determinar sus probables consecuencias politicas (Nohlen 2014: 129-132). A los
anteriores requisitos debe agregarseles los criterios que el autor establece para una
correcta evaluacion de los efectos que se espera de todo sistema electoral cuando se
reforma alguno de sus elementos: (i) representacion, (ii) concentracion o efectividad,
(iii) participacién, (iv) simplicidad o transparencia, y (v) legitimidad (cfr. Nohlen
2014: 83-85).

La Sala de lo Constitucional fall6 en base al examen de los principios y derechos
juridicos violentados. Un andlisis cientifico politico debid realizarse por los par-
tidos politicos y consultores especializados en “ingenieria electoral” fuera de la
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instancia judicial. Pero esa alternativa se diluyd como consecuencia de la falta
de acuerdos entre las fuerzas politicas. Lo ideal habria sido que la Comision de
Reformas Electorales y Constitucionales de la Asamblea convocara un foro par-
ticipativo, integrado por distintas entidades publicas y privadas, que respondiera
a las siguientes preguntas: ;como funciona el sistema electoral? ;cudles son sus
elementos? ;qué efectos tiene? ;como cumple las exigencias funcionales que se
les plantean? ;en qué medida se adapta al contexto socio- cultural y politico insti-
tucional? (cfr. Nohlen 2004: 67-68).

Tampoco debia reparar la Sala en las exigencias mas importantes que por lo general se
espera que el sistema electoral satisfaga y que tienen relacion con: la representacion
justa, el funcionamiento del sistema politico y la relacion elegido-elector (cfr. Nohen
2008:136). Suobligacion, de acuerdo alas atribuciones concedidas por la Constitucion
de la Republica, es la de conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad
de las leyes, decretos y reglamentos, los procesos de amparo, el habeas corpus, las
controversias entre el Organo Legislativo y el Organo Ejecutivo (Constitucion de la
Republica 1983: art. 174). Era muy dificil que la Sala resolviera pensando en generar
un “sistema ideal”, porque no hay forma de imponer una solucion institucional, pues
las instituciones son el resultado de procesos de toma de decision donde intervienen,
o deberian intervenir, valores en conflicto, de negociaciones y de acuerdos entre
actores politicos (Nohlen 2014: 127).

Por otra parte, las sentencias de esta instancia judicial no corresponden a una secuencia
logica como resultado de una programacion previa en funcion de los objetivos que
se persiguen cuando se realiza una reforma electoral integral. Esta realidad impide
identificar la complejidad del problema de una manera holistica y, principalmente,
anula la posibilidad de encontrar un consenso entre los actores politicos que responda
a la pregunta ;qué se quiere mejorar? El problema que podria presentarse cuando
se modifican elementos del sistema electoral sin identificar con claridad la finalidad
ultima de una reforma integral, es el de una incoherencia interna entre los aspectos
impugnados, cuando probablemente ésta, en la practica, no existe. Puede ser entonces
que una determinada modificacion al sistema electoral, como consecuencia de una
sentencia judicial o por la incapacidad de los actores politicos de identificar claramente
los objetivos de la reforma, no logre cambiar la situacion criticada en su totalidad y
tendria efecto solo en algunos puntos, comportandose neutralmente respecto a otros o,
incluso, empeorando otros tantos (cfr. Nohlen 2004: 69).

En tercer lugar, la Sala de lo Constitucional analizé cada una de las peticiones
ciudadanas de manera aislada, si bien tomando en cuenta precedentes y jurisprudencia
en materia de derechos politicos, pero prescindiendo de una observacion integral
de todo el sistema electoral. Esta realidad impidio, por una parte, prever cual es el
mecanismo idéneo para resolver la situacién planteada por un ciudadano en una
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demanda de inconstitucionalidad; y por la otra, identificar las consecuencias y el
impacto que causara la reforma que la Asamblea Legislativa debe aprobar, con
caracter obligatorio, en materia de representacion, gobernabilidad y simplicidad para
ejercer el sufragio. Es lo que se conoce en la doctrina como el “fenémeno de los
efectos no buscados” (cfr. Nohlen 2004: 70).

El cuarto requisito apuntado para el debate de una reforma es el de la incidencia de las
condiciones sociopoliticas del sistema en cuestion. Dicho de otra manera, es necesario
tomar en cuenta el contexto para determinar si los cambios en el sistema electoral
resolveran los presuntos problemas politicos identificados. Entre otros aspectos es
necesario investigar la distribucion geografica del electorado, el comportamiento
electoral, la estructura del sistema de partidos, las estructuras politicas generales, etc.
(cf. Nohlen 2004: 70). No existe ningtin sistema electoral ideal. Tanto los efectos como
la deseabilidad de un sistema electoral dependen de distintos factores y variantes. El
tiempo y el espacio son determinantes en la opcion por un sistema electoral, de modo
que no deben ser ignorados (cfr. Nohlen 2008: 136).

[I. LOS EFECTOS DE ALGUNAS DE LAS SENTENCIAS DE LA SALA
SOBRE DERECHOS POLITICOS

En el apartado anterior se contrastaron los procesos de reforma politico electoral que
resultaron, por un lado, del consenso de los partidos politicos, y por el otro, como
consecuencia del ejercicio ciudadano, que ante la falta de dinamismo de las fuerzas
politicas en esta materia, activo el control constitucional del ordenamiento juridico
que lesionaba sus derechos politicos.

En principio no es posible ignorar que las sentencias de la Sala de lo Constitucional
han presentado algunas mejoras sustanciales en el sistema de representacion. Sin
embargo los resultados de las reformas podrian no ser los esperados debido a la
falta de modificacion de otros elementos del sistema electoral que es necesario
revisar para obtener la consecuencia buscada. Un ejemplo es el del voto preferente,
y el del voto cruzado, en los que si bien los electores pueden votar directamente
por el candidato de su predileccion y cambiar el orden de las listas propuesto por
los partidos, aun conviven con circunscripciones cuyo tamafio impide identificar
el cumplimiento o incumplimiento de la oferta electoral del partido y de cada uno
de los candidatos, principalmente de aquellos que obtuvieron un numero alto de
marcas.

Otros efectos esperados se encuentran suspendidos debido al incumplimiento de la
Asamblea Legislativa que ain no aprueba la legislacion correspondiente. Tal es el
caso de la normativa en materia de financiamiento politico y de democracia interna
de los partidos. Asimismo, algunas de las reformas recién se han implementado y
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por tanto no es posible evaluar su impacto. Se espera, por ejemplo, que a partir de
la eleccion de los magistrados del Tribunal Supremo Electoral para el periodo 2014-
2019 con los criterios establecidos en la sentencia 18-2014 que obligan a los partidos
a no elegir funcionarios con afiliacion politica, mejore la administracion de justicia
electoral. Sin embargo, se sefiala que mientras no se desconcentren las facultades
administrativas y jurisdiccionales que por ahora mantiene de manera conjunta el
TSE, los avances en el contencioso electoral no seran relevantes.

Con el propodsito de analizar el impacto de algunas de las reformas aprobadas
por la Asamblea Legislativa como consecuencia de las sentencias de la Sala de
lo Constitucional, a continuacion se presentan los casos del voto preferente y las
candidaturas no partidarias, la regulacion del financiamiento politico y la democracia
interna de los partidos, la prohibicion del transfuguismo y la despartidizacion de la
autoridad electoral. En todos los apartados se incluyen los principales argumentos de
la Sala de lo Constitucional para conceder la razén a los demandantes, y en algunos se
incluyen las consecuencias que se han venido presentando por la falta de regulacion
a lo largo de los afios.

A.ELVOTO PREFERENTE Y LAS CANDIDATURAS NO PARTIDARIAS

A partir de la sentencia de inconstitucionalidad 61-2009 de julio de 2010 y de
los decretos legislativos 940 y 254, el sistema para la eleccion de diputados a la
Asamblea Legislativa en El Salvador es el de listas cerradas y desbloqueadas. En
2015 el sistema cambiara al de las listas abiertas. Bajo el primer sistema, el votante
sufragd en 2012 no solo por el partido politico de su preferencia, sino también
por los candidatos dentro de la lista partidaria de forma que no existiera un orden
preestablecido que determinara quienes obtendrian un escafio legislativo; lo cual, se
conoce también como “voto preferente”.

2.1. LAFORMA DE LA CANDIDATURA

La eleccion para diputados, de acuerdo al articulo 79 de la Constitucion, se realiza
bajo el sistema proporcional en el que no hay ganadores absolutos —como sucede
con la eleccion del presidente y vicepresidente de la Republica— sino que permite la
representacion segun el porcentaje de respaldo que cada contendiente recibe. En ese
sentido, las formas de las candidaturas pueden ser bajo un sistema de listas cerradas
y bloqueadas —el elector solo vota por una bandera y no incide en los candidatos
ganadores— de listas cerradas y desbloqueadas —el elector puede votar por candidatos
de una misma lista partidaria— y de listas abiertas —el elector puede votar por
candidatos de distintas listas.
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ESQUEMA 1. IMPLICACIONES DERIVADAS DE LOS DISTINTOS TIPOS DE LISTA

LISTA CERRADA || LISTA CERRADA Y LISTA ABIERTA
DESBLOQUEADA

Y BLOQUEADA

El elector construye
su propia lista con
base en opciones de
diferentes partidos y

Del mismo
partido, el elector
elige el orden de

NOMBRE

PARTIDO

los candidatos
propuestos

Control y poder de —
clipula +) ()
LOS PARTIDOS Competencia intra e o
POLITICOS nter partidaria. ) — (+)
Cohesiony disciplina (7)) (?)
Flexibilidad y amplitud
e lonci 0 ——) ()

Rendicién de cuentas y

LOS ELECTORES  vinculo representantes -  (-) — (+)
representado
Complejidad de uso  (-) — (+)
Complejidad para su
Safitistracién 0 | (1 I
No. de votos emitidos
e L
o combinado)

Fuente: FUSADES (2010) “Oportunidad de reforma politica”, Boletin N° 1, Departamento de Estudios Politicos.

candidatos

TSE

En algunos sistemas que establecen listas cerradas y desbloqueadas o listas abiertas,
se implementa la marca multiple, ya sea en sus modalidades de voto preferente o
voto ordinal, entre otras. En el voto preferente, el elector puede optar por varios
candidatos dentro de una misma lista; mientras que en el voto ordinal, se ordena de
mayor a menor a distintos candidatos segtin el grado de simpatia. El sistema vigente
en El Salvador a partir de las elecciones legislativas de 2015 ser4 el de voto cruzado.

Como se muestra en el esquema 1, conforme se desbloquea la lista, las cipulas
de los partidos politicos poseen menor control y la competencia intrapartidaria se
incrementa. Respecto a la cohesion y disciplina, la variable depende de otros factores
vinculados a la institucionalizacion partidaria y a la calidad de representacion. Por

39



De la reforma pactada a la modificacion judicial del sistema electoral. El caso salvadorefio

ejemplo, el transfuguismo que sufrido Alianza Republicana Nacionalista, ARENA,
en 2009-2010, y que se detalla en el romano III de esta ponencia, ocurrid luego de
una eleccion bajo el sistema del voto por bandera y fue mayor en comparacion al de
2012-2013 que sucedio6 en una legislatura elegida a través del voto preferente.

Asimismo, el votante posee un mayor nivel de flexibilidad y amplitud de eleccion,
a la vez que la rendicion de cuentas es mas efectiva al focalizarse en una persona en
especifico. No obstante, la complejidad de la votacion se incrementa, lo cual demanda
la intervencion de la autoridad electoral para educar al elector y su modernizacion
con el proposito de facilitar la realizacion del escrutinio final de votos. En cuanto
a esta ultima, a medida se desbloquean o abren las listas el Tribunal Supremo
Electoral (TSE) enfrenta mas desafios respecto a la administracion del proceso y a la
transmision y escrutinio de los resultados.

2.2. LAS LISTAS CERRADASY BLOQUEADAS

La demanda de inconstitucionalidad contra las listas cerradas y bloqueadas fue
presentada por el ciudadano Félix Ulléa hijo. En resumen el ciudadano Ullda solicitd
a la Sala declarar inconstitucionales los articulos del Codigo Electoral que obligaban
al elector a marcar sobre la bandera o simbolo del partido. Se alegaba para ello que
el articulo 78 de la Constitucion establece las caracteristicas del voto y la manera en
la que el ciudadano debe ejercer su derecho al sufragio. Tal disposicion sefiala que
“el voto sera libre, directo, igualitario y secreto”. Por tanto, advertia el demandante,
“cuando un ciudadano marca sobre una bandera o emblema de un partido no esté
eligiendo de manera directa a su representante, tampoco de forma libre e igualitaria,
porque es la ctipula del partido la que decidi6 el orden de la eleccion y el votante
simplemente vota pero no elige” (Ulldéa 2012: 183).

La Sala determiné que el Codigo Electoral ha respetado por completo el voto directo,
ya que la forma de la candidatura (lista cerrada no bloqueada) no afecta al voto directo,
puesto que no introduce la participacion de compromisarios para la eleccion de
diputados; los resultados se siguen definiendo por el voto de los ciudadanos, sin mas?.

Al analizar el caracter libre del voto, la Sala establecio en el fundamento VI, No 2,
literal B) de la sentencia, que de acuerdo a la disposicion impugnada del Codigo
Electoral, se deduce que para las elecciones de diputados: i. los partidos politicos
establecen el orden de sus respectivos candidatos en las listas; y ii. los candidatos van

2 Al hacer un analisis del derecho al sufragio activo, la Sala sefialo que el voto debe ser democratico
y ademds debe garantizarse que sea popular, directo, libre, igual y secreto. Al referirse al caracter
directo del voto, la Sala afirmé que esto implica que los ciudadanos eligen a sus representantes (a
la mayoria, por lo menos) sin intermediacion alguna. Se contrapone al voto indirecto (o de segundo
grado), en el cual los ciudadanos eligen a un colegio electoral, que determina finalmente la eleccion de
los representantes (en la que podrian haber mas de dos grados). El caracter indirecto del voto podria ser
formal (la decision de los electores primarios vincula al colegio electoral) o material (la decision de los
electores primarios no vincula al colegio electoral).
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obteniendo un escafio en ese orden a medida que el partido politico al que pertenecen
acumula votos . Dicha regulacion implica —en el entender del demandante- una
intervencion en el derecho de todo ciudadano a ejercer el sufragio libremente, ya que
ello le impide expresar sus preferencias por los candidatos de manera individualizada.

El cuadro 4 contiene los argumentos de fondo que la Sala de lo Constitucional
incluy6 en la sentencia para declarar inconstitucional la forma de la candidatura
representada por las listas cerradas y bloqueadas.

2.3. LAS CANDIDATURAS NO PARTIDARIAS

La demanda en la que se reclamaba la posibilidad de las candidaturas no partidarias
para las elecciones de diputados a la Asamblea Legislativa y al Parlamento
Centroamericano (PARLACEN) fue promovida por el mismo ciudadano que solicitd
la inconstitucionalidad de las listas cerradas y bloqueadas y en el mismo acto.

Ulloa planted a la Sala que declarara inconstitucional los articulos del Codigo
Electoral que exigian a los candidatos a diputados la afiliacion a un partido politico.
Para ello se apoyo en el articulo 126 de la Constituciéon que establece los requisitos
para ser Diputado ante la Asamblea Legislativa?, sin requerir la condicion de afiliado a
ningun partido politico. En la demanda también se establecia que habia contradiccion
con el articulo 85 de la Ley Fundamental®, ya que el art. 151 de la Constitucion
si exige, para ser candidato a la Presidencia de la Republica, estar afiliado a un
partido, no asi para ser magistrado Qe la Corte Suprema de Justicia ni dil%utado de la
Asamblea Legislativa, que son los Organos fundamentales del Gobierno (cft. Ulléa
2012:179-180).

3 Ello se traduce, en términos electorales, en la forma de candidatura conocida como “lista cerrada y
bloqueada”.

4 Articulo 126 Cn.: “Para ser elegido diputado se requiere ser mayor de veinticinco afios, salvadorefio
por nacimiento, hijo de padre o madre salvadorefio, de notoria honradez e instruccién y no haber
perdido los derechos de ciudadano en los cinco afios anteriores a la eleccion”.

> Articulo 85 Cn.: “El gobierno es republicano, democratico y representativo. El sistema politico es
pluralista y se expresa por medio de los partidos politicos que son el inico instrumento para el ejercicio
de la representacion del pueblo dentro del Gobierno. Las normas, organizacion y funcionamiento se
sujetaran a los principios de la democracia representativa”.

¢ Articulo 151 Cn.: “Para ser elegido Presidente de la Republica se requiere: ser salvadorefio por
nacimiento, hijo de padre o madre salvadorefio; del estado seglar, mayor de treinta afios de edad,
de moralidad e instruccion notorias; estar en el ejercicio de los derechos ciudadano, haberlo estado
en los seis afios anteriores a la eleccion y estar afiliado a uno de lo partidos politicos reconocidos
legalmente”.
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CUADRO 4. ARGUMENTOS DE LA SALA PARA DECLARAR INCONSTITUCIONAL LAS LISTAS CERRADAS
Y BLOQUEADAS

ARGUMENTO

La naturaleza instrumental de los partidos politicos como representantes de los ciudadanos no
es realmente afectada si no pueden decidir el orden de las candidaturas que aquellos hacen en las

1 respectivas listas para participar en las elecciones. Son leves las ventajas que el sistema de lista
cerrada y bloqueada supone para el fortalecimiento de las fuerzas politicas en su funcion de
mediadores en la representacion politica.

El voto libre implica que el ciudadano tenga plena capacidad de opcién a la hora de votar, o sea,
que pueda elegir entre uno y otro candidato. Esta dimensidn del derecho se ve claramente anulada
con la lista bloqueada, ya que el ciudadano no puede expresar preferencia o rechazo alguno por los
candidatos, sino que esta obligado a votar por las listas, tal como las ordenan los partidos politicos.

Mientras el voto genuinamente libre (con plena capacidad de opcién) da alos electores la posibilidad
3 deexpresar preferencias y potencia la autonomia de los individuos, el voto parcialmente libre (como
el que supone el de la lista cerrada y bloqueada) anula esas propiedades de los electores.

Entre las funciones del derecho al sufragio encontramos la de producir representacion, es decir,
garantizar procedimentalmente la representacion politica y la de legitimar al Estado. Para el

4 cumplimiento de ambas funciones es de vital importancia el reconocimiento del derecho al sufragio
con plena capacidad de opcion.
No podemos hablar deverdadera representacién politica sielsufragio no se ejerce democraticamente,
5 © decir, de manera libre y directa. Y, por otro lado, la afirmaciéon de que la soberania reside en

el pueblo (art. 83 Cn.) se hace realidad en la medida en que se garantiza el derecho al sufragio
genuinamente libre.

El derecho al sufragio libre (con plena capacidad de opcion) contribuye a la realizacion de
otros principios constitucionales, entre los que sobresale el respeto y promocién del mandato

6 representativo (art. 125 frase 12 Cn), ya que, al gozar los candidatos del apoyo personal y directo de
los electores, su vinculacién con el partido politico disminuye y, por ende, pueden tomar sus
decisiones con mayor libertad.

Fuente: Elaboracion propia con base en la sentencia 61-2009 de la Sala de lo Constitucional.

La peticion incorpord una interpretacion del término “Gobierno” del articulo 85 de
la Constitucion, de manera similar a lo sefialado por los constituyentes, en el sentido
que dicha instancia, utilizada por los partidos en un sentido amplio para agenciarse el
monopolio de la representacion popular, deberia entenderse restringidamente como
sinénimo de Organo Ejecutivo.

El demandante también apeld al derecho humano a elegir y ser electo. Citd los
instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, apoyandose
en el principio “Pro Homine” y en los criterios “expansivos de interpretacion” que
inspiraron la reforma constitucional publicada el 13 de noviembre de 2007 en la
exposicion de motivos a la iniciativa de reformas de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en materia electoral.

Asimismo recordo a la Sala que El Salvador reconoci6 la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 6 de junio de 1995. De conformidad al articulo 144 de la Constitucion
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salvadorena, la Convencion Americana de Derechos Humanos (la Convencion) es
parte del derecho interno. Dicha disposicion establece que “la ley no podra modificar
o derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador. En caso de conflicto
entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado”. Ullda finalizé afirmando que la
Convencion determino en el numeral 2 del articulo 23 que la ley puede reglamentar
el ejercicio de los derechos y oportunidades politicas de los ciudadanos establecidos
en el mismo instrumento internacional, exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena,
por juez competente, en proceso penal.

Es decir que, dentro del marco regulatorio del derecho politico de elegir y ser
electo, no se considera, segin el demandante, la afiliacion partidaria obligatoria que
imponian las normas del Codigo Electoral, cuya inconstitucionalidad se demandaba.

En suresolucion la Sala de lo Constitucional declaro la inconstitucionalidad del articulo
215 inciso 2° numeral 5 del Codigo Electoral’ por violar los articulos 72 ordinal 3°
y 126° de la Constitucion, ya que la exigencia de la afiliacion a un partido politico al
candidato a diputado limita el derecho de todos los ciudadanos a optar a dicho cargo.
Los principales argumentos de dicha sentencia se sintetizan en el cuadro 5.

CUADRO 5. ARGUMENTOS DE LA SALA PARA PERMITIR LA PARTICIPACION DE CANDIDATURAS
NO PARTIDARIAS ADIPUTADOS DE LAASAMBLEA LEGISLATIVAY DEL PARLACEN

ARGUMENTOS

A diferencia del cargo de diputado, el constituyente contemplé expresamente el requisito de afiliacion
partidariapara el cargo de Presidentede la Republica,debidoa que este ejerce“unaaltarepresentacion
popular”y por tanto tenia que “pertenecer a un partido politico cuya ideologia, finalidades y programas
(Informe Unico de la Comisién de Estudio del Proyecto de Constitucién /IUCEPC) conociera el pueblo”.
Esa preocupacion explicaria la especificidad del art.

151 Cn. respecto a la prevision mas general del art. 85 inc. 2° frase 12 Cn.

El art. 72 ord. 3° Cn. dispone: “Los derechos politicos del ciudadano son: (...) optar a cargos publicos
cumpliendo con los requisitos que determinen esta Constitucion y las leyes secundarias”. Esto implica
que todo ciudadano siempre que cumpla con los requisitos que para tal efecto se hayan prescrito, se

2 puede presentar a ocupar un cargo publico, y presentarse como candidato conlleva el cumplimiento
de otros requisitos que previamente se sefialan ya sea por la Constitucion o por las leyes. Aun cuando
el art. 126 Cn. establezca ciertos requisitos, ello no obsta para que el legislador secundario regule
otros, como le autoriza el art. 72 ord, 3° Cn.

7 Articulo 215, Inciso 2°. N©. 5 CE: “Son documentos necesarios para la inscripcion (de planillas), 5)
constancia de afiliacion extendida por el representante legal del partido politico proponente”.

§ Articulo 72, Ordinal 3° Cn.: “Los derechos politicos del ciudadano son: 3°. Optar a cargos publicos
cumpliendo con los requisitos que determina la Constitucion y las leyes secundarias”.

° Articulo 126 Cn.: “Para ser elegido Diputado... "op.cit.
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ARGUMENTOS

De acuerdo al art. 85, inc.2° frase 12 Cn.“los partidos politicos son el tnico instrumento para el ejercicio

de la representacién del pueblo dentro del Gobierno”. Esta norma, de acuerdo a la Sala, no tiene
caracter absoluto, ya que admite excepciones en virtud del propio texto constitucional. Ese caracter
relativo ademas, permite darle recepcion a otra excepcion proveniente del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, contenida en el art. 23.1.b de la Convencion Ameri cana sobre Derechos
Humanos.

Respecto a la frase 12 del inc. 2° del art. 85 Cn., la IUCEPC establecié que los partidos politicos son la
Unica expresion del pluralismo politico representativo, de manera que no se permite que otra clase
de instituciones con distintas finalidades, se arroguen la representacion popular y la participacion
en el quehacer gubernamental. La intencion de la norma entonces es la de excluir a grupos,
asociaciones, organizaciones o cualquier otro tipo de entidades colectivas que de hecho posean o
4  se hayan constituido juridicamente con una finalidad diferente a la de los partidos politicos — que es
la de alcanzar el poder politico, ejercerloy desarrollar un programa politico - sean utilizados como
instrumentos para el ejercicio de la representacion politica. Sin embargo, la
12 frase del inc. 2° del art. 85 Cn. de ninguna manera excluye que los ciudadanos como tales, ya sea
individualmente (candidaturas independientes) o colectivamente (movimientos civicos), puedan optar
al cargo de diputado sin la mediacion de los partidos politicos.

El fundamento de esta apertura para las candidaturas no partidarias descansa en que el ciudadano
y su participacion en la vida publica constituyen la esencia de la democracia, por encima de los
partidos politicos y de grupos con intereses particulares. Ademas, la Constitucion asegura también la
participacion de los ciudadanos que no se sienten representados por los partidos politicos.

Si se ha afirmado que el derecho a optar a cargos publicos de eleccion popular (art. 72 ord. 3°Cn.),
que se integra con la norma que prescribe la mediacién de los partidos politicos (frase 12 del inc.
20 del art. 85 Cn.), incluye el derecho de todo ciudadano a postularse, individualmente o asociado con
otros, como candidato independiente, también en virtud de la recepcion del art.

23.1.b de la Comisién Americana de Derechos Humanos en el Derecho interno salvadoreiio, los
miembros de grupos especificos de la sociedad, a quienes la propia exigencia de la mediacién de
los partidos politicos puede excluir de la participacion politica, tienen derecho a postularse como
candidatos, conforme a la ley, sin la mediacion de los partidos politicos.

Fuente: Elaboracion propia con base en la sentencia 61-2009 de la Sala de lo Constitucional.

El fallo de la Sala determindé que la Asamblea Legislativa debia reformar los
articulos 211 y 215 del Cédigo Electoral, a fin de permitir que, a partir de las
elecciones a diputados de la Asamblea Legislativa y del PARLACEN de 2012, los
ciudadanos estuvieran habilitados para presentar candidaturas independientes o
que — bajo las condiciones mencionadas en los argumentos incluidos en el cuadro
2, puedan prescindir de la mediacion de los partidos politicos. Para tales efectos,
la Sala establecio que la ley deberia regular: (i) un determinado nimero de firmas
(basandose, por ejemplo, en cierto porcentaje de los votos validos de la anterior
eleccion de diputados en la circunscripcion territorial respectiva) que apoyen las
candidaturas referidas, para asegurar su representatividad; y (ii) mecanismos de
control, supervision y rendicion de cuentas que garanticen que los recursos de las
campafias tengan un origen y uso licito, lo cual también es aplicable a los partidos
politicos.
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En cumplimiento del mandato de la Sala, los diputados aprobaron el Decreto
Legislativo No. 555 del 16-XII-2010'° que contiene las “Disposiciones para la
postulacion de candidaturas no partidarias en las elecciones legislativas” (FUSADES
2011). A pocos meses de su entrada en vigencia, el DL 555 fue sometido a control
de constitucionalidad a través del proceso 10-2011 interpuesto por el ciudadano
Félix Ulléa hijo, por incorporar algunas regulaciones que ponian en desventaja a
los candidatos no partidarios respecto de los propuestos por los partidos politicos.
La Sala otorgd la razon al ciudadano Ulldéa y declard inconstitucionales tanto la
disposicion que establecia el plazo con el que contaban los aspirantes a candidatos
no partidarios para presentar la solicitud de dicha candidatura apenas tres dias
después de la convocatoria a elecciones asi como el periodo de veinticinco dias para
la recoleccion de las firmas a fin de acreditar su representatividad preelectoral.

Una resolucion adicional para fortalecer la igualdad de derechos entre los candidatos
no partidarios y los partidarios se conocié en noviembre de 2014. El fallo establecio
que el sistema de representacion proporcional adoptado por la Constitucion debe
aplicarse por igual a candidatos partidarios y no partidarios, en consecuencia,
ambos tipos de candidaturas tienen que estar incorporados en listas, para competir
en igualdad de oportunidades y condiciones. La sentencia finaliza expresando que
el conteo de votos y asignacion de escafios sea igual para todos — partidarios y no
partidarios. Todo lo anterior, agregoé la sala en la resolucion, debido a que el Codigo
Electoral establece un trato igualitario en la aplicacion del cociente electoral para los
candidatos postulados por los partidos politicos o coaliciones y para los candidatos
no partidarios, y en consecuencia ambos tipos de candidatos, como ya se dijo,
deberan constituir planillas o listas, atendiendo a la circunscripcion departamental
de que se trate (Sentencia 59- 2014).

B. LAS LISTAS ABIERTASY ELVOTO CRUZADO

La mas reciente resolucion de la Sala de lo Constitucional sefialo que la prohibicion
establecida en el Codigo Electoral para votar en listas abiertas de manera cruzada,
esto es eligiendo al mismo tiempo candidatos partidarios de diferentes listas y ademas
candidatos no partidarios, sin sobrepasar el numero de escafios que se disputan en
una circunscripcion electoral determinada, es inconstitucional. El fallo habilita este
tipo de listas para las elecciones legislativas de marzo de 2015.

Los demandantes sostuvieron en sus alegatos que el sistema de listas cerradas y
desbloqueadas no potencia integramente la libertad del sufragio activo porque
permite votar unicamente por la propuesta de un solo partido politico o candidatos

1 El Decreto Legislativo (D.L.) No. 555 que contiene las “Disposiciones para la postulacion de
candidaturas no partidarias en las elecciones legislativas”, fue publicado en el Diario Oficial (D.O.) No.
8, Tomo 390, del 12-1-2011 y fue reformada por el DL No. 835 del 8-1X-2011, publicado en el D.O. No.
183, Tomo 393, del 3-X-2011.
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no partidarios. Para Félix Ulléa, Eduardo Escobar y Ramon Villalta, el caracter libre
del voto debid ser integrado por el legislador ampliando las opciones de eleccion de
los ciudadanos y permitirles marcar en la papeleta de votacion a cualquier candidato
sin importar su procedencia partidaria o no partidaria (Sentencia 48-2014).

Quienes presentaron la demanda concluyeron que al no permitirse el voto cruzado,
no se fomenta ni se promociona una libre y auténtica expresion de la voluntad del
ciudadano elector puesto que se invade su capacidad de autodeterminacion para
elegir a los candidatos de un determinado instituto politico o no partidarios — que
supone suplantar la voluntad del elector, por parte del legislador, produciéndose una
afectacion directa a la capacidad del ciudadano al momento de emitir el sufragio
—y no acceder con su voto a diferentes plataformas legislativas que le permitan la
satisfaccion de sus exigencias e intereses (cfr. Sentencia 48-2014).

Para justificar su decision la Sala resefio varios de los argumentos incluidos en la
sentencia que pronuncid sobre el voto preferente y las candidaturas no partidarias.
En dicho fallo se aclaré que el voto es libre si la capacidad de opcion del elector es
plena, es decir, completa, considerando todas las opciones posibles de decision. Y
para serlo, no debe existir ningiin impedimento o prohibicion para decantarse por
alternativas de accion. Tener plena capacidad de opcion, sefiald en aquella resolucion
la Sala, es igual a tener la habilitacion para elegir libremente entre los diferentes
candidatos que permita el pluralismo politico (cfr. Sentencia 61- 2009).

Del conjunto de resoluciones de la Sala, tinicamente en la 48-2014 se solicito
“modular” sus efectos. El magistrado Presidente de dicha instancia, no obstante
compartir el argumento decisivo —ratio decidendi- concurrié con su voto razonado en
el que argumento los motivos por los que debieron diferirse los efectos del fallo para
proximos eventos electorales sin que fueran aplicables en las elecciones legislativas
de 2015.

El titular de la Corte Suprema de Justicia sefiald que no puede obviarse que, ante la
cercania en el tiempo de las elecciones a desarrollarse el 1° de marzo del afio dos mil
quince, se podria haber dado otros efectos para la declaracion de inconstitucionalidad,
e incluso la posibilidad de no establecer, en principio, consecuencia juridica alguna
sobre la validez del precepto, a pesar de haber constatado su incompatibilidad
constitucional. El funcionario argument6 que el tiempo entre el fallo y el proximo
evento electoral no es suficiente para realizar una serie de actos preparatorios que
van desde la planificacion logistica, impresion de papeletas, aspectos financieros,
capacitacion e induccion a los ciudadanos de como emitir el sufragio, reformas
legales, entre otros (cfr. Sentencia 48-2014).

El presidente de la Sala agregd que la expulsion inmediata de las disposiciones
declaradas inconstitucionales, puede generar efectos mas perjudiciales que los que
se pretenden solventar, pues implicaria poner en riesgo bienes juridicos de gran
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relevancia para la colectividad, por ello, considera el magistrado, era més acertado,
pertinente y conveniente para la seguridad juridica del proximo evento electoral,
optar por la opcion de una sentencia de inconstitucionalidad diferida, con el fin de
que el legislador pueda, en un plazo razonable, proporcional y prudencial, adecuar las
implicaciones materiales de la sentencia, entre el cddigo Electoral y la Constitucion
(cfr. 48-2014).

Los principales argumentos del fallo que habilita las listas abiertas y el voto cruzado
se incluyen en el cuadro 6.

CUADRO 6. ARGUMENTOS DE LA SALA EN MATERIA DE LISTAS ABIERTAS

ARGUMENTOS PARA HABILITAR LISTAS ABIERTAS

La plena capacidad de opciéon comprende los siguientes aspectos: primero, la facultad para elegir a
cualquiera de los candidatos a diputados de la totalidad que aparezca en la papeleta de votacién, limitado
1  Unicamente por el nimero de diputad os que el Cédigo Electoral asigna a la respectiva circunscripcion
departamental; y segundo, la inexistencia de prohibiciones que impiden al ciudadano optar por
cualquiera de los candidatos a diputados de la totalidad que aparezca en la papeleta de votacion.

La plena capacidad de opcién al emitir un voto vélido ejercido con libertad, permite al elector: (i)
votar por la bandera del partido o coalicion de su preferencia, lo cual se traduce en una aceptacion de
la totalidad de los candidatos propuestos por dicho partido o coalicién; (ii) votar por la bandera de
un partido o coalicion de su preferencia, y al mismo tiempo por uno o varios candidatos de la misma

2 planilla o lista por la que se ha votado, lo que implica que se esta privilegiando a los candidatos
marcados por el elector, y no a todos los candidatos contenidos en la planilla o lista; (iii) votar
por uno o varios candidatos de un solo partido politico o coalicién; (iv) votar por uno o varios
candidatos no partidarios; (v) votar por candidatos de distintos partidos politicos o coaliciones; y (vi)
votar por candidatos partidarios y no partidarios.

El cardcter libre del voto ha sido delimitado en esta decisiéon e implica que el elector posee plena
capacidad de opcion en el momento de emitir su voto. Esto significa que es titular de una facultad
irrestricta que le permite elegir a cualquiera de los candidatos a diputados que aparezcan en la papeleta
de votacion, y que no deben existir prohibiciones que impidan al ciudadano votar por candidatos de
distintos partidos politicos, distintos candidatos no partidarios o candidatos de partidos politicos y,
al mismo tiempo, candidatos no partidarios, a fin de expresar plenamente su voluntad ciudadana.

Fuente: Elaboracion propia con base en la sentencia 48-2014 de la Sala de lo Constitucional.

2.4. REGULACION DEL FINANCIAMIENTO POLITICO EN EL CASO DE LISTAS
ABIERTAS

Las listas abiertas, a través de las cuales los electores podran elegir candidatos a
diputados de diferentes partidos politicos y candidatos no partidarios, abre, a su
vez, diferentes puertas para la entrada del dinero en la politica. Recientemente, la
Sala de lo Constitucional ordend, mediante la sentencia 43-2013 que la Asamblea
Legislativa aprobara una regulacion que incluyera los parametros establecidos
en la resolucion. En respuesta a dicha orden judicial, los diputados aprobaron el
Decreto Legislativo nimero 843 del 30 de octubre del presente afio; sin embargo
incumplieron la obligacidon que tienen los organismos politicos de dar a conocer la
identidad de los donantes.
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Como se afirma en el siguiente apartado, en el que se analiza el fallo y lo efectos en
materia de financiamiento politico, la falta de normativa en este &mbito mantiene
los riesgos que durante afios han amenazado al sistema politico por la posibilidad
que el dinero ilicito penetre en las campanas electorales. En 2015, es muy probable
que cada candidato intente obtener financiamiento para su campaia; esta realidad
debe alertar a la autoridad electoral para fiscalizar a cada aspirante con la misma
rigurosidad que aplicara a los partidos politicos. Por esta razon, es muy importante
que de manera simultanea a la aprobacion de las reglas que se utilizaran para dar
cumplimiento a la sentencia que ordend ampliar la libertad del voto a través de las
listas abiertas, los legisladores modifiquen la Ley de Partidos Politicos incorporando
un régimen juridico que otorgue al TSE amplias atribuciones para el control del
financiamiento politico, incluyendo la posibilidad de requerir la informacién sobre
los aportantes privados que contribuyeron con los candidatos partidarios y los no
partidarios (FUSADES 2014).

C. EL MANDATO PARA REGULAR EL FINANCIAMIENTO POLITICO Y
PROMOVER LA DEMOCRACIA INTERNA EN LOS PARTIDOS POLITICOS

2.5. LAS REGULACIONES EN MATERIA DE FINANCIAMIENTO POLITICO

La regulacion del financiamiento politico en el mundo es una tarea inconclusa. Asi
lo reconocen quienes estudian los casos de politica comparada y actualizan, cada
cierto tiempo, los cambios en las respectivas legislaciones. Este es, en palabras de
Zovatto, un tema condenado a la sucesion de distintas reformas legales, de ahi la
importancia de tener en cuenta su caracter fluctuante y coyuntural (Griner y Zovatto
2012 : 335). Lo relevante, en todo caso, es la existencia de un eficaz subsistema
legal que promueva la transparencia de los recursos que administran los partidos
politicos, sancione sus incumplimientos y garantice el mayor grado de equidad en la
competencia electoral.

No contar con un conjunto de reglas que ordenen y publiciten el financiamiento
politico, podria incentivar el patrocinio de campafas electorales con dinero ilegal,
ademas de alimentar los conflictos de interés entre los donantes y la fuerza politica
que recibe el apoyo financiero. Asimismo, la ausencia de una regulacion adecuada
en esta materia podria transformarse en fuente de iniquidades electorales graves,
desarticular a los partidos y a los sistemas de partidos y generar una pérdida de
credibilidad en el sistema si las faltas cometidas por las organizaciones politicas en
materia de financiamiento no son corregidas de manera estricta y oportuna!'!.

'Un desarrollo exhaustivo de las consecuencias de cada uno de los riesgos sefialados puede encontrarse
en Casas, Kevin. y Zovatto, Daniel. 2011. Para llegar a tiempo: apuntes sobre la regulacion del
financiamiento politico en América Latina, en Gutiérrez, Pablo. y Zovatto, Daniel. (Coord.) 2011.
Financiamiento de los partidos en América Latina, 2* ed., México: Instituto Internacional para la
Democracia y la Asistencia Electoral.
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Hasta antes de la aprobacion de la Ley de Partidos Politicos (LPP)'2, y no obstante
que el sistema de financiamiento salvadorefio es uno de caracter mixto, en el que
los partidos reciben aportes tanto de personas naturales y de empresas privadas, asi
como recursos del Estado, el Cédigo Electoral se concentré exclusivamente en el
desarrollo de éste ultimo conocido en la Constitucion de la Republica como “deuda
politica™!3.

Los intentos para reformar la legislacion con el propdsito de incluir un apartado
especifico que estableciera las reglas en el ambito de las finanzas de los partidos han
sido infructuosos.

Encontrarse a la zaga en América Latina en materia de regulacion del financiamiento
politico ha significado para El Salvador una constante fuente de sefialamientos
como el tnico pais que no cuenta con un marco legal que restrinja el uso de ciertas
fuentes de financiamiento y ademas como la excepcion en el continente cuyo
sistema de financiamiento politico no impone la obligacion a los partidos de reportar
periddicamente sus finanzas. Adicionalmente la ley salvadorefia no incorpora un
régimen de sanciones severas que respalden el control del financiamiento e impidan
el incumplimiento de las diferentes obligaciones impuestas por la legislacion
respectiva. Debe sefialarse que estos dos ultimos aspectos fueron desarrollados de
manera deficiente en la legislacion de partidos aprobada en el afio 2013.

El cuadro 7 muestra los diferentes actores politicos y sociales que presentaron
iniciativas de reforma para reglamentar el dinero en la politica, entre 2002 y 2012,
sin alcanzar el consenso necesario para su aprobacion en la Asamblea Legislativa.

CUADRO 7. INICIATIVAS DE REFORMA EN MATERIA DE FINANCIAMIENTO POLITICO
ENTRE 2002Y 2012

ANO ACTOR PROPUESTA DE REFORMA

Ley General de Partidos Politicos. Apartado sobre Patrimonio,

AdeRy el SUpEine EEsiee] Financiamiento y Fiscalizacién de los partidos

Reforma al Cddigo Electoral para introducir capitulo sobre

oz Dljpizeees etk control de financiamiento privado en las campanas electorales.

Proyecto de decreto para regular el financiamiento publico y

2003 Diputados del FMLN el privado. Se amplian las fuentes para financiar actividades
electorales y permanentes, y fija limites de gastos.

2 La Ley de Partidos Politicos fue aprobada por medio del Decreto Legislativo No 307 de fecha 14 de
febrero de 2013, publicado en el Diario Oficial No 40, Tomo 398, del 27 de febrero de 2013.

B Articulo 210 de la Constitucion de la Republica: “El Estado reconoce la deuda politica como un
mecanismo de financiamiento para los partidos politicos contendientes, encaminado a promover su
libertad e independencia. La ley secundaria regulara lo referente a esta materia”.
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ANO ACTOR PROPUESTA DE REFORMA

La propuesta buscaba que el financiamiento abarcara las
Mocién de un ex magistrado  actividades de campana electoral y aquellas de caracter

gZoos del TSE apoyada por el FMLN  permanente. También incluia una mocién para limitar los
gastos de los partidos durante las campanas.
Propuesta del entonces
cand|dato’a I? presidencia Se pretendia regular el financiamiento de los partidos
de la Republica por el FMLN, . . PR L
2008 . proveniente de fuentes particulares o instituciones distintas
Mauricio Funes Cartagena
. al Estado.
con apoyo de diputados de
ese partido.
Propuesta de “Ley de transparencia en el financiamiento
de los partidos politicos y candidatos no partidarios”. El
2011 Propuesta de ley del objeto de la ley es regular la transparencia y publicidad en
movimiento ciudadano el financiamiento de los partidos politicos y candidatos
“Aliados por la Democracia”. no partidarios de cualquier fuente publica o privada, para
campanfas o actividades de cualquier naturaleza.
Consorcio de ONG's
integrado por Flacso, Propuesta de Ley de Partidos Politicos que contiene un
2012 Fundaungo, Funde, UCAy apartado completo sobre patrimonio y financiamiento de los
UTEC, con el apoyo de la partidos politicos.

Unién Europea.

Fuente: Elaboracion propia en base a Artiga-Gonzalez, Alvaro. “La financiacion de los partidos politicos en El
Salvador”, en Gutiérrez, Pablo y Zovatto, Daniel. (Coord.), “Financiamiento de los Partidos Politicos en América
Latina”.

La ausencia de un control efectivo en esta materia alent6 practicas indebidas por
parte de las distintas fuerzas politicas cuya gravedad se ha profundizado en la
ultima década. Las acusaciones sobre las fuentes de financiamiento utilizadas por
los partidos, sobre todo las provenientes de gobiernos extranjeros; el uso de los
recursos del Estado para favorecer al partido o al candidato oficial, particularmente
en la campaiia presidencial de 2014, en la que el presidente de la Republica fue
sancionado por la autoridad electoral (FUSADES 2014); el conflicto de interés
generado por el nombramiento de ciertos donantes privados como importantes
funcionarios de gobierno por el partido ganador; y el procesamiento penal de
varios diputados de la Asamblea Legislativa por estar presuntamente vinculados
a estructuras del crimen organizado, son solo algunas de las consecuencias que se
han presentado por la debilidad del sistema regulatorio que impide una supervision
y auditoria eficaz del uso de dinero en la politica nacional. En el cuadro 8 se
describen algunos de los casos cuya gravedad les ha valido una atencion mediatica
relevante.
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CUADRO 8.ALGUNOS CASOS DE FINANCIAMIENTO POLITICO IRREGULAR
EN EL SALVADOR ENTRE 2004 Y 2014

ANO ACTOR CASO
2004 Alianza Republicana Nacionalista Presunto financiamiento de la campaia
(ARENA) presidencial con fondos de Taiwan. (1)

Sentenciado por un Tribunal de Estados
2006 Exdiputado William Elig Martinez Unidos a 29 afos de carcel por ayudar a
traficar toneladas de cocaina a este pais. (2)

Procesado por el presunto lavado de mas de

2007 Exdiputado Roberto Silva Pereira $10 millones de dolares (3).

Préstamo/donacién de un empresario al

Mauricio Funes Cartagena, candidato a la candidato Mauricio Funes. El donante fue
2009 Presidencial por el Frente Farabundo Marti  nombrado como Primer Designado a la
para la Liberacion Nacional (FMLN) Presidencia de la Republica durante el

gobierno del expresidente Funes. (4)

Financiamiento de la campana electoral por
parte de Alba Petréleos de El Salvador. Una

2014 FMLN sociedad de economia mixta integrada por
ENEPASA y PDVSA (una entidad publica
extranjera). (5)

Uso de recursos del Estado para financiar
2014 Presidencia de la Republica spots publicitarios en contra del partido de
oposicion y a favor del candidato oficial. (6)

(1) “Una campana a la sombra de Taiwan”, elfaro.net, 2 de octubre de 2014.

(2) Wilgoren, D., “EE.UU sentencia a ex diputado”, The Washington Post, especial para El Diario de Hoy, 19 de enero de
2006. (3) Avalos, J., “Proceso contra Silva Pereira sigue estancado”, La Prensa Grafica, 13 de abril de 2014.

(4) “El préstamo a Funes que se convirtio en donacion”, elfaro.net, 27 de noviembre de 2013.
(5) Cabrera, A., “FMLN: ALBA ayudo¢ al triunfo Sanchez Cerén”, La Prensa Grafica, 18 de septiembre de 2014.

(6) Orellana, L., “Multa de $1 mil a Funes por dos spots de obras”, Diario El Mundo, 27 de febrero de 2014; Menjivar,
V., “TSE multa a Funes y al FMLN por campafia ilegal”, La Prensa Grafica, 18 de febrero de 2014.

Fuente: Elaboracion propia en base a notas periodisticas de El Diario de Hoy, La Prensa Gréfica, Diario El Mundo y el
periodico electronico elfaro.net.

En febrero de 2013, la Asamblea Legislativa aprob6 la LPP a través del decreto
legislativo No. 307 (DL 307). Diferentes organizaciones criticaron la falta de
consensos y de discusion sobre dicha normativa y reclamaron a la Comision de
Reformas Electorales de la Asamblea Legislativa por no tomar en cuenta los
distintos proyectos de ley presentados por entidades especializadas en el tema del
financiamiento politico que hicieron llegar sus aportes a esa instancia politica. El
cuadro 9 enumera las principales fallas de la ley de partidos politicos vigente.
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CUADRO 12. FALLAS EN EL DECRETO LEGISLATIVO NO 307 QUE CONTIENE
LA LEY DE PARTIDOS POLITICOS

FALLAS DE LA LEY DE PARTIDOS RELACIONADAS CON EL CONTROL

DEL FINANCIAMIENTO POLITICO

1 No se configura un ente contralor especializado y con independencia de los partidos politicos.

No se establece ninguin tipo de control financiero ni se dota al TSE de competencias para

2 R
ejercerlo.

3 No se detalla qué datos deben contener los informes financieros de manera que la poblacién
pueda acceder a informacién completa.

a No se obliga la publicaciéon, en medios escritos o electrénicos, del detalle del financiamiento
privado ni del gasto realizado por los partidos, entre otras actividades.

5 No se aborda la periodicidad con la que debe actualizarse la informacién publicada por

los partidos politicos.
6 No se prevé la posible evasidn al establecer limites a las donaciones individuales.

No se regula el secreto bancario y el fiduciario a fin de evitar que estos se constituyan en
herramientas para ocultar informacion.

8 No se establecen sanciones individuales.

No se establecen condiciones del financiamiento ordinario de los partidos orientados a la
formacién de sus liderazgos y a la promocion de la participaciéon de mujeres y jovenes.

No se extienden los controles sobre el financiamiento politico al dinero que reciban los

L candidatos de los partidos ni a los no partidarios.

Fuente: Elaboracion propia en base a FUSADES (2013), “Diez fallas en el decreto de Ley de partidos Politicos”,
Memorandum Politico No. 21, Departamento de Estudios Politicos, febrero de 2013.
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DEMOCRACIAY TRANSPARENCIA
"EQUILIBRIOY TRANSFERENCIA EN LAS RELACIONES
ENTRE LOS PODERESY ORGANOS CONSTITUCIONALES”

FERNANDO GURREA CASAMAYOR"

I.GOBIERNO ABIERTOY DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

La reforma en tramitacion de equilibrio de poderes y reajuste institucional, ademas
de otras disposiciones, que esta realizando la Camara de Representantes y el Senado
de la Republica de Colombia me brinda la oportunidad de participar en estas jornadas
sobre “Equilibrio de poderes, reforma electoral y paz”. Reto que asumo gustoso de
la mano de la Vicepresidenta Primera de las Cortes de Aragon, PLANTAGENET-
WHITE, y al amparo del magisterio del Dr. GARCIA, con la esperanza de intentar
contribuir a alguna de las reflexiones que estan realizando en su mejora legislativa.
La reforma colombiana se enmarca en la reciente y permanente preocupacion de
las sociedades democraticas de mejorar el modelo de gobernanza, fomentando la
colaboracion, transparencia y participacion de los ciudadanos.

1.12. HACIAUN NUEVO MODELO DE GOBERNANZA

Desde hace ya mas de 15 afios los dirigentes politicos de toda Europa se enfrentan a
una verdadera paradoja. Por una parte, los europeos esperan de ellos que encuentren
soluciones a los grandes problemas que acucian a la sociedad: crisis econdmica, te-
rrorismo, migraciones desordenadas... Pero, al mismo tiempo, esos ciudadanos tie-
nen cada vez menos confianza en las instituciones y en los politicos, o simplemente
no estan interesados en ellos. Tanto los Parlamentos como los Gobiernos nacionales
son conscientes de este problema que, sin embargo, resulta especialmente preocu-
pante en lo que atafie a la Union Europea. Son muchos los que, frente a un sistema
complejo cuyo funcionamiento apenas entienden, cada vez confian menos en su ca-
pacidad para realizar las politicas que ellos desean. A menudo se percibe a la Union
como algo remoto y, al mismo tiempo, demasiado intervencionista.

* Técnico Superior de las Cortes de Aragén y Profesor Asociado de Derecho Administrativo. Ha sido
Letrado-Jefe de la Universidad de Zaragoza; Secretario General Técnico de la Presidencia de Aragon;
Subsecretario del Ministerio de Educacion y Ciencia; Director General de Cooperacion Autondmica

del Ministerio de Administraciones Publicas y de Desarrollo Autondémico del Ministerio de Politica
Territorial. Docente invitado en Universidades espafiolas, europeas y americanas.
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Los ciudadanos esperan que sus instituciones estén en vanguardia a la hora de
aprovechar las oportunidades de desarrollo econdmico y humano que ofrece la
globalizacion y de enfrentarse a los desafios que se plantean en ambitos tales como
el medio ambiente, el desempleo, las preocupaciones en materia de seguridad
alimentaria, la delincuencia y los conflictos regionales. La Comision Europea
identifico la reforma de la gobernanza europea como uno de sus cuatro objetivos
estratégicos a principios de 2000. En el afio 2001 aprobd su libro blanco con un
analisis detallado de la manera en que la Unioén utiliza los poderes que le otorgan
sus ciudadanos. Con ¢l se propuso abrir el proceso de elaboracion de las politicas de
la Union con el fin de asociar a un mayor numero de personas y organizaciones en
su formulacion y aplicacion, lo que se traduce en una mayor transparencia y en una
mayor responsabilidad de todos los participantes.

La introduccion de los cambios ha requerido y requiere un esfuerzo no sélo por
parte de las restantes instituciones, sino también, en los Estados miembros por parte
de las administraciones centrales, regionales y municipales, asi como por parte
de la sociedad civil. Entre los cambios propuestos, en su dia, y materializados en
gran medida se encontraba conseguir un mayor grado de participacion y apertura,
buscando procedimientos mas agiles, mas transparentes y mas faciles de seguir
y entender. Mejores politicas, mejores normativas y mejores resultados. Se ha
estudiado la manera de acelerar el proceso legislativo. Se trabaja en encontrar un
justo equilibrio entre la imposicion de un enfoque uniforme alli donde éste sea
necesario y la introduccion de una mayor flexibilidad en la aplicacion especifica de
las normas. Se esta reforzando la manera en que la opinion de los expertos influya en
las decisiones politicas, de manera que quede claro cual es el dictamen emitido, de
donde procede, como se utiliza y qué otras opiniones alternativas existen. Se busca
una aplicacion mas rigurosa de la legislacion comunitaria.

Una accion politica completa y fortalecida de la Union conlleva trascendencia tam-
bién en la Gobernanza mundial, al aplicar estos principios a sus responsabilidades
mundiales, especialmente aumentando la eficacia y las competencias de ejecucion
de las Instituciones internacionales, mejorando el dialogo con los agentes guberna-
mentales y no gubernamentales de terceros paises, buscando que la representacion
internacional de la Union pueda expresarse mas a menudo con una sola voz. En esta
mision se encuentra también la tarea de centrar las instituciones de la Union y los
Estados miembros para colaborar en una estrategia politica global, garantizando la
coherencia de las politicas e identificando objetivos a largo plazo.

Esta tarea se acomete con fundamento en el hecho de que la integracion europea
ha generado cincuenta arios de estabilidad, paz y prosperidad econdémica. Ha
contribuido al aumento del nivel de vida, a la creacion de un mercado interior y al
refuerzo de la voz de la Unidn en el mundo. Ha permitido obtener resultados que
habrian estado fuera del alcance de la actuacion individual de los diferentes Estados
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miembros. Ha propiciado toda una serie de sucesivas candidaturas de adhesion (28
paises miembros) que se ha expandido a escala continental. Y ha servido de modelo
para la integracion regional en todo el mundo.

Estos resultados se han obtenido con medios democrdticos. La Union se basa en
el Estado de Derecho; debe fundamentar su accion en la Carta de los derechos
fundamentales y tiene un doble mandato democratico a través de un Parlamento que
representa a los ciudadanos de la Union Europea y un Consejo que representa a los
gobiernos electos de los Estados miembros.

Pero, a pesar de estos éxitos, son muchos los europeos que se sienten alejados de la
labor de la Union. Este sentimiento no se limita a las instituciones europeas, sino que
afecta al conjunto de las instituciones politicas en todo el mundo. Los ciudadanos
mantienen expectativas defraudadas, pero expectativas al fin y al cabo. Se hace frente
a este reto a través de cinco principios: apertura, participacion, responsabilidad,
eficacia y coherencia; principios aplicados junto con los de proporcionalidad y
subsidiariedad.

El resultado del proceso inacabado ha sido el intento de una fracasada “Constitucion
para Europa”. Se trataba de un texto amplio, aunque unico. Era poco novedoso,
consistia en una refundicion de los Tratados vigentes. Atribuia a la Union Europea
personalidad juridica y, sobre todo, dotaba de fuerza normativa a la Carta de
Derechos aprobada en 2000. Entre las novedades que presentaba estaba el intento
de clarificar la estructura del Tratado y el sistema de fuentes. Se clarificaban las
competencias'y se ampliaba la transparencia en funcion de lo ya dicho, se implicaba
a los Parlamentos nacionales y se creaba la figura estable del Presidente del Consejo,
con mandato temporal, se suprimia el sistema de votacion ponderada por una doble
mayoria de Estados y poblacion, se reducia la Comision y se creaba un responsable
de los asuntos exteriores de la Union.

La crisis abierta por el “no” francés y holandés se agudizo por las exigencias de algin
pais que reabri6 el tema de la participacion y peso especifico de cada Estado. La
solucion de compromiso fue aprobar una Conferencia Intergubernamental a lo largo
del segundo semestre de 2007, presidencia portuguesa, para redactar un nuevo y mas
reducido tratado de reforma, que aprobado y ratificado, entr6 en vigor el 1 de diciembre
de 2009. Hace hincapié en valores, principios y objetivos que se consideran sefias de
identidad de la Unidon Europea: la referencia a la dignidad humana, a la libertad, a
la democracia, al Estado de Derecho, a los derechos humanos, a la cooperacion...
Incorpora muchos elementos del fracasado intento de Constitucion, generaliza el
proceso de codecision entre Parlamento y Consejo, se limita la unanimidad, se prevé
la iniciativa legislativa popular, se crea la figura del Presidente, del responsable
de exteriores, se clarifican competencias... Hubo también algin escollo. El “no”
irlandés de junio de 2008, que fue felizmente superado el 2 de octubre de 2009.
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La actual situacion plantea dudas e interrogantes fruto de la lentitud de respuestas
comunes a la crisis econdmica, una cierta pérdida de posicion mundial por la
carencia de una verdadera politica exterior, la constatacion de un liderazgo débil
y los problemas institucionales derivados de la puesta en marcha y aplicacion del
Tratado de Lisboa, lo que ha generado un cierto auge del euroescepticismo. Los
desequilibrios internos, la diferente percepcion entre los paises fundadores y los
nuevos del Este... la guerra en la antigua Yugoslavia, las de Irak y Afganistan, el
reciente conflicto de Ucrania, evidencian la carencia de una politica exterior y
de seguridad fuerte. Todo esto es observado por los ciudadanos con una mezcla
de escepticismo y esperanza, que reflejan lo hasta ahora descrito y las reacciones
institucionales habidas hasta la fecha para poner solucion al problema.

De momento, los objetivos o el programa de trabajo JUNCKER establecido por
la Comision para este afio 2015 estan centrados en: a) un plan para Europa con
creacion de empleo y fortalecimiento de la economia real; b) mejorar la economia 'y
el comercio digital, perfeccionar el mercado de las felecomunicaciones, simplificar
el papel en la participacion de los consumidores, aumentar la ciber-seguridad y la
digitalizacion; c) construir el edificio de las fuentes de energia en la Unidn, con
seguridad, integrando mercados, reduciendo la demanda y favoreciendo las energias
renovables; d) una aproximacién a la armonizacion fiscal, evitando la evasion y
el fraude; e) el desarrollo de una agenda legal de inmigracion y f) el refuerzo del
sistema monetario de la Union.

1.2. COLABORACION, TRANSPARENCIAY PARTICIPACION

Desde los afios setenta del pasado siglo se utiliza en el Reino Unido el término
“gobierno abierto” para hacer referencia a diversas cuestiones relacionadas con los
secretos del gobierno y su opacidad, asi como la necesidad de permitir su conocimiento
a la ciudadania. Se ha ido consolidando la filosofia de una ciudadania responsable
con capacidad para valorar y enjuiciar las politicas y servicios publicos. Para hacerla
efectiva ha resultado indispensable, tal y como veremos en el apartado 4 de este trabajo,
la ampliacion de los derechos de los ciudadanos al acceso de la informacion publica
y su adecuada utilizacion. La Administracion OBAMA esta siendo un referente en los
esfuerzos por modificar la administracion federal en esta linea. Por lo tanto, referirse
a “gobierno abierto”, tal y como define CONEJERO, es hacer referencia al acceso
y libertad de informacion, a la proteccion de datos, a la reforma de las leyes sobre
secretos oficiales y a la necesidad, en una democracia consolidada, de poder obtener
informacion util y accesible sobre las actividades gubernamentales.

Estamos ante una forma de profundizar en la democracia ya que las medidas
que se usan para su aplicacion constituyen una nueva forma de aproximarse a
los ciudadanos, procurando evitar el grado de desafeccion que presentan con
las instituciones politicas, una nueva forma de utilizar la informaciéon de las
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administraciones publicas. Es un intento nuevo de combinar adecuadamente el
principio de representacion con el incremento de la participacion politica de los
ciudadanos. Esta indisolublemente ligado a la nueva era tecnologica que se esta
viviendo. Las Administraciones disponen de una tupida red de datos referidos a
personas y actividades residiendo el nticleo de la discusion en conocer cuales pueden
ser dispuestos a favor de la ciudadania y cuales no porque vulnerarian otros derechos
ciudadanos. Esta revolucion tecnologica permite mejorar el funcionamiento de las
Administraciones, reduciendo costes o siendo mas eficaces, disminuyendo la carga
de trabajo de los empleados publicos o facilitando la comunicacion entre unidades y
organizaciones, todo ello con mayor rapidez y fluidez.

Al debate permanente de la necesaria Reforma de la Administracion Publica, nunca
resuelto, ha surgido el fendémeno del uso intensivo de las tecnologias de informacion
y comunicacion, asi como las redes sociales, que promueven una activa participacion
de la ciudadania en todos los &mbitos, también en el de las administraciones publicas,
facilitando un debate mas fluido e intenso con los ciudadanos. En términos OCDE
hemos pasado de querer contar con una Administracion publica transparente,
accesible y receptiva a que los gobiernos trabajen con la sociedad y los individuos
para co-crear valor publico.

La idea de que la Administracion sea una plataforma para implantar sélidos marcos
Juridicos, institucionales y politicos que rijan el acceso a la informacion, la consulta
v la participacion publica contribuye a mejorar la politica publica, a luchar contra la
corrupcion y a incrementar la confianza de la sociedad en la Administracion. Habra
que dar un paso mas buscando la transparencia de las acciones del gobierno, la
accesibilidad de los servicios publicos e informacion, y la capacidad de respuesta
del gobierno a las nuevas ideas, demandas y necesidades.

Entre las iniciativas adoptadas por los paises de la OCDE para implementar politicas
publicas de manera adecuada y acorde a las nuevas realidades expresadas en el transito
a un modelo democratico mas abierto, inclusivo, garantista y efectivo se encuentra
legislacion sobre: a) acceso a la informacion y libertad de prensa; b) privacidad y
proteccion de datos; ¢) procedimientos administrativos d) Defensores del Pueblo y
e) entidades fiscalizadoras superiores. Queda pendiente una evaluacion real de los
resultados conseguidos por estos marcos en su aplicacion y una medida de resultados
sobre si realmente han conseguido una mayor trasparencia y accesibilidad para que
los ciudadanos contribuyan al disefio de politicas y la prestacion de servicios. Dentro
de los parametros de bisqueda de una nueva Gobernanza se abre camino con fuerza
en los altimos anos la apertura de datos publicos, busca transparencia, o eso afirma,
en la rendicion de cuentas a los ciudadanos, pero ademas de satisfacer esa curiosidad
0 conocimiento no parece que de momento haya contribuido en la provision de
servicios publicos como predica, en colaboraciéon con otras administraciones,
empresas y organismos.
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Entre las experiencias mas destacadas se encuentran en la UE y en USA los
denominados portales de apertura de datos publicos, que permiten acceder a
numerosas bases de datos de agencias gubernamentales o la modernizacion de
los tablones de anuncios a través de completas pdginas electronicas de todas las
instituciones que incluyen un elevado contenido de datos de la vida de la institucion.
Todos los indicadores sefialan la tendencia a que las Administraciones publicas van
a estar cada dia mds abiertas a un escrutinio publico mucho mas directo y constante
por las acciones que adopten, serdn mds accesibles a cualquier ciudadano que desee
relacionarse con ellas y fomentaran la colaboracion de otros actores.

. LA PERMANENTE DUDA SOBRE LA REFORMA ELECTORAL
ADECUADA

Dar respuesta a las inquietudes ciudadanas y desafecciones hasta ahora descritas
tiene en nuestra clase politica un primer y permanente punto de reflexion: /a reforma
electoral. Siempre existen criticas sobre el sistema electoral y la blisqueda de
formulas que permitan la eleccion de los representantes mas indicados para cada
momento. El segundo es la busqueda de los llamados “codigos de buen gobierno”,
que logren convencer a la ciudadania del adecuado y correcto comportamiento
de sus representantes politicos y altos cargos de la administracion en el ejercicio
del poder. Se trata de un pacto de los poderes publicos con los ciudadanos, cuya
exigencia, en su caso, se produce en los términos previstos en la ley del Gobierno y
en la Constitucion, es decir, responsabilidad politica.

2.1. EL REFORMISMO ELECTORAL CONTINUO, SUS CONTENIDOS Y
JEROGLIFICOS

Las reformas de la legislacion que regula el régimen electoral general encuentran la
primera decision importante en si ésta debe realizarse respetando la compatibilidad con
lo regulado en el texto Constitucional en vigor o si se dan las circunstancias politicas
de mayorias y acuerdos suficientes que permitan reformar la regulacion electoral en
la Carta Magna y, seguidamente, en la ley correspondiente. Lo habitual, salvo raras
excepciones, es respetar la inmutabilidad de las disposiciones constitucionales, lo que
fuerza a recurrir a todos los instrumentos de interpretacion para dar acogida a algunas
propuestas, sin lograr con ello soluciones plenamente satisfactorias.

Sin duda alguna, la eleccion, las elecciones y su régimen juridico, son la principal
manifestacion que unen a la sociedad con el Estado. Son la institucion central de la
propia democracia. El sistema electoral es factor de legitimacion de la democracia.
Para una democracia el sistema electoral es el primer elemento a definir. Supone
la intervencion del pueblo, como titular de la soberania, en la designacion de sus
representantes, la legitimidad y la realidad de la representacion sélo se podra verificar
cuando haya reglas que ordenan adecuadamente el derecho de sufragio y el régimen
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de su ejercicio. A través de ellas se acomete la funcion de designar indirectamente a
los gobernantes en los distintos niveles de poder: central, autonémico y local.

Estamos ante un conjunto de reglas que han de resultar igualitarias y neutrales para
que la democracia a la que sirven no se vea cuestionada. Para ello son de capital
importancia los principios constitucionales que garantizan el valor democratico del
sufragio, es decir, su caracter universal, libre, igual, directo y secreto, en la forma
establecida por la ley. Ademas, las elecciones deben generar un 6rgano que represente
material y politicamente, y no solo formalmente, al cuerpo electoral.

Los problemas que nos han preocupado en Espaiia en los ultimos afios, en materia de
régimen electoral general, no resueltos todos todavia, hacen referencia al: a) derecho
de sufragio de los extranjeros en las elecciones municipales; b) el sufragio de los
esparioles residentes en el extranjero; c) el sistema para las elecciones al Congreso
de los Diputados; d) la circunscripcion electoral en las elecciones al Parlamento
Europeo; e) la eleccion de los alcaldes y f) reformas de organizacion y procedimiento.

El derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones municipales no encuentra
obstaculo insalvable en nuestra Constitucion, dado que su art. 13.2, que reserva a
los espafioles los derechos enunciados en el art. 23, participacion politica, prevé
explicitamente en su frase final la posibilidad de que, por tratado o ley y atendiendo
a criterios de reciprocidad, pueda exceptuarse de esta reserva el derecho de sufragio
activo o pasivo en las elecciones municipales. El legislador cuenta con el limite de la
exigencia de reciprocidad. A ella se afiade la exigencia de un periodo de residencia
legal y previa que puede ser variable en funcion de la nacionalidad de los extranjeros
residentes, pudiendo ser inexistente para los ciudadanos de la UE, de 2 afios para
nacionales de paises iberoamericanos, o de aquellos que tengan o hayan tenido
especial vinculacion, y en otros casos de 5 afios salvo que por tratado o convenio se
establezca otra cosa.

El sufragio de los esparioles residentes en el extranjero, los denominados residentes
ausentes, cuenta con algunos problemas que no dejan de generar dudas o problemas
interpretativos. En el caso de elecciones municipales, incluidas las elecciones a
Cabildos, a Consejos insulares, al Consejo General del Valle de Aran y a Juntas
Generales es indispensable para su ejercicio figurar inscrito en el Censo de Espafioles
Residentes en Espana. Es decir, los residentes ausentes no pueden votar en las
elecciones municipales art. 2 LOREG. Si que pueden hacerlo en la elecciones a
Congreso, Senado, Parlamento Europeo, Autonémicas y ciudades de Ceuta y Melilla,
art. 75 LOREG. Ademas de esta opcion del legislador son aspectos procedimentales
de voto de los espafioles residentes en el extranjero, no siempre sencillos y faciles,
los que preocupan a las iniciativas politicas de reforma en los ultimos afos.

Para las elecciones en el Congreso de los Diputados se vienen proponiendo reformas
desde distintos ambitos que pueden ser agrupadas de acuerdo con su finalidad en: a)
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las dirigidas a eliminar o reducir las diferencias de valor del voto que resultan de las
diferencias demograficas existentes entre las distintas circunscripciones; b) las que
persiguen incrementar la proporcionalidad del sistema y, ¢) las que pretenden reforzar
la relacion entre electores y elegidos, ofreciendo a los electores la posibilidad de
combinar la candidaturas propuestas por las diferentes listas o, al menos, alterar el orden
con el que en ellas aparecen los candidatos. Ningtin sistema electoral puede asegurar
una estricta igualdad en el valor de los votos, ni lograr una correspondencia perfecta
entre el numero de votos a favor de cada partido y el de escafios obtenidos por éstos.

Ladiferencia de peso de los votos para configurar la representacion nacional, o el diferente
numero de votos necesarios para la obtencion de un escafio en las distintas provincias,
no puede ser totalmente eliminada, dado que las dimensiones de las provincias son muy
distintas y el art. 68.2 de la CE impone a todas ellas de una representacion minima inicial.
Sélo los escafios restantes podran ser distribuidos entre las distintas circunscripciones
en proporcion a su poblacion. La decision del legislador electoral es la que establece
asignar una representacion minima inicial de 2 diputados a cada provincia y fijar en
350 el namero de escafios del Congreso de los Diputados entre la horquilla de 300 y
400 que fija la CE. Fruto de esta decision del legislador seran 248 el nimero de escafios
a distribuir entre provincias en proporcion a su poblacion, lo que dara como resultado
grandes diferencias en el nuimero de votos necesarios para la atribucion de un escario
en las distintas circunscripciones. Sirva por siempre el recurrente ejemplo de que la
provincia mas infrarrepresentada es Madrid con un coeficiente de representacion de
0,74 y 173.762 votos por escaino y la mas sobrerrepresentada Soria con un coeficiente
de representacion de 2,71 y 46.796 votos por escafio.

Una correccion de esta inequidad se lograria reformando, conjunta o separadamente,
los preceptos legislativos que contribuyen a acentuarla, reduciendo a un escaio el
minimo asignado a cada provincia y elevando el nimero de los que corresponden
al Congreso. No obstante, el art. 162 de la LOREG sigue sin reformarse, no se ha
alcanzado nunca el acuerdo en ello, hasta ahora.

Las desviaciones respecto de la proporcionalidad son también consecuencia del
método D’HONT elegido por la LOREG para la asignacion de escafios a las listas
concurrentes y se reducirian si dicho método fuese sustituido por otro que, como
el HARE, o un mayor grado de proporcionalidad. No hay que olvidar que estas
diferencias son consecuencia de la heterogeneidad estructural de nuestro sistema
de partidos, en el que coexisten partidos de ambito nacional con otros de ambito
territorial mas limitado. Nuestro actual sistema de partidos, con un bipartidismo
imperfecto, ha dado lugar a una muy firme estabilidad gubernamental, 1a mayor de
nuestra historia reciente. Cualquier reforma en este sentido deberia tener presente
su incidencia en la gobernabilidad del Estado. En este sentido, 2015 va a ser un afo
crucial, atendida la modificacion y evolucion que presenta el sistema de partidos, por
lo menos en las encuestas electorales.
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Reforzar el poder de los electores para designar los candidatos concretos a favor
de los que depositan el voto, implica el cambio en el sistema de listas cerradas y
bloqueadas en vigor desde la transicion a nuestra actual democracia. Un cambio de
este tenor nos aproximaria a la inmensa mayoria de los ordenamientos europeos y,
posiblemente, tendria efectos beneficiosos en la medida en la que sirve para fomentar
la participacion politica de los ciudadanos y una mayor implicacién de €stos en
el funcionamiento democratico de las instituciones. No tiene contraindicaciones el
simple desbloqueo de las candidaturas mediante el denominado voto preferencial ya
utilizado en otros paises con sistemas electorales proporcionales; con ¢l se acomoda
mejor el resultado de las elecciones a la voluntad concreta de los electores. El tnico
efecto que puede llegar a producir es que, al hacer a los partidos politicos mas
permeables a la opinidén publica, pueda generar en su seno algunas tensiones que
dificulten la unidad de accion. Esta es también una asignatura pendiente en nuestra
reforma electoral.

Elreplanteamiento intermitente de la circunscripcion electoral unica en las elecciones
al Parlamento Europeo propone la sustitucion del sistema actual por otro en el que
el territorio nacional quede dividido en una pluralidad de circunscripciones, para
establecer una relacion mads estrecha entre electores y elegidos y reflejar nuestra
organizacion territorial del Estado en Comunidades Autonomas. La decision es
estrictamente politica del legislador electoral, compatible con la CE.

Enla actualidad 21 de los 28 paises de la unioén han optado por circunscripcion unica,
siendo los que cuentan con varias circunscripciones Alemania, Bélgica, Italia, Reino
Unido, Francia, Polonia e Irlanda. Todas las formulas son diversas y no responden a
la organizacion territorial de los Estados. Una medida de este tipo haria que el sistema
operase como mayoritario, rompiendo la proporcionalidad del sistema, privaria de
representacion a partidos pequerios que cuentan con apoyo electoral sustancial. Las
diferencias de poblacion obligarian a incluir a varias Comunidades en una misma
circunscripcion. El sistema alemdn, con una atribucion de escafios proporcional a
escala nacional y su distribucion luego de cada escafo atribuido a cada partido por
Comunidades Auténomas en funcion del nimero de votos obtenido en ellas por cada
partido, supone una laberintica organizacion y complejidad que hacen pensar si la
diferencia de resultados va a ser muy distinta del sistema de circunscripcion Unica.

Todos los planteamientos para modificar la eleccion de los alcaldes, en los ultimos
afos en Espana, implican la sustitucion de un sistema de representacion proporcional
por otro mayoritario. Es posible constitucionalmente, s6lo ha de plantearse su
diferenciacion con el resto de la representacion vigente en los distintos niveles de
gobierno y las consecuencias de su acogimiento en el sistema de gobierno municipal.
La primera cuestion no seria especialmente relevante; una especialidad del régimen
municipal. La segunda, obligaria a redisefiar el actual sistema de gobierno, de
tipo parlamentario, un ejecutivo fuerte, Alcalde y Junta de Gobierno, con 6rgano
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de facultades normativas y de control, Pleno, por otro sistema de naturaleza
presidencialista. La eleccion directa del alcalde diluiria las facultades de control del
Pleno.

Quedarian otras cuestiones, no menores, pero que no son de objeto de analisis en
este trabajo, tales como el fraude en la inscripcion censal electoral; la prohibicion
de la publicacion y difusion de encuestas electorales, asi como las campanas
institucionales 'y aspectos publicitarios de la camparia electoral, o la posible
implantacion del voto electrénico, por citar solo algunas de las mas relevantes.

Entre nosotros, recientemente, CHUECA, con la agudeza y precision que le
caracterizan, se ha atrevido a tipificar los tipos de reformas electorales. A su juicio,
un sistema electoral cumple su funcidén cuando “es capaz de hacer presente en el
organo parlamentario las principales corrientes de opinion de la sociedad, cuando
produce mayorias de gobierno, y, finalmente, proporciona cuadros politicos ”. Llama
la atencion sobre la importante diferencia que existe en la adopcion de un sistema
electoral de diserio inicial, asociado a un momento democratico inaugural, con la
reforma del mismo dado que se ha convertido en una pieza importante de un sistema
muy complejo, elevandose de esta forma mucho el grado de exigencia y rigor de los
analisis sobre el existente para postular su reforma.

Conocer si la reforma constitucional es obligada o no para la modificacion del
sistema electoral es la primera pieza clave a dilucidar. A partir de aqui el autor, con
sutileza, va distinguiendo entre las reformas mayores y menores; las expresas y las
larvadas, y las conscientes y las espontaneas. Analiza las condiciones de inicio de
las reformas electorales, la apuesta de la reforma y el laberinto que conlleva poder
hacerla efectiva. Una reflexion sobre la proporcionalidad y las condiciones de
éxito de las reformas electorales cierran esta importante aportacion de la materia
que nos ocupa.

2.2. ELDENOMINADO “*CODIGO DE BUEN GOBIERNO”

El poder politico percibe la ruptura que esta aconteciendo entre la ciudadania y
sus representantes. Hemos visto hasta ahora como se van sucediendo actuaciones y
medidas més acentuadas desde el afio 2000, y veremos mas adelante, en el ultimo
apartado de este trabajo, el germen de todas ellas que todavia es anterior. Entre ellas
se encuentra la aprobacion del denominado “Codigo de buen gobierno”. En él se
plasman principios €ticos y de conducta que, aunque inducidos de la normativa en
vigor, no habian sido plasmados como tales normas. Se trata, dice el texto, de un
conjunto de garantias adicionales que “configuran un pacto de los poderes publicos
con los ciudadanos”, cuya exigencia se producira, en su caso, en los términos
previstos en la Constitucion y en la ley del Gobierno. Por lo tanto, responsabilidad
fundamentalmente politica salvo que se haya incurrido en algln tipo delictivo, que
obligaria a responder ante los tribunales de lo penal.
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El Codigo es aprobado por el Consejo de Ministros el 18 de febrero de 2005, con
forma administrativa de “Acuerdo”, y fue dado a conocer por Orden del Ministerio
de Administraciones Publicas de 3 de marzo de 2005. Por lo tanto, estamos ante
un acuerdo del Consejo de Ministros con publicidad, es decir, que se publica en el
Boletin Oficial del Estado para general conocimiento. Atendida su singularidad y
el escaso conocimiento del mismo expongo, en sintesis, algunos de sus principales
contenidos.

Elacuerdo afectaalos miembros del Gobiernoy alos altos cargos dela Administracion
General del Estado. Por lo tanto obliga desde el Presidente del Gobierno hasta los
Subdirectores Generales inclusive, pasando por Ministros, Secretarios de Estado,
Subsecretarios, Secretarios Generales, Secretarios Generales Técnicos y Directores
Generales o asimilados. Se compone de cuatro puntos: a) principios bdsicos; b)
principios éticos; ¢) principios de conducta, y d) cumplimiento.

Como principios basicos sefala para todos ellos que actuaran en el desempefio de
sus funciones de acuerdo con la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico,
como no pudiera ser de otra forma. Pero afiade, que ajustaran sus actuaciones a
los siguientes principios éticos y de conducta: objetividad, integridad, neutralidad,
responsabilidad, credibilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacién al
servicio publico, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia,
honradez, y promociéon del entorno cultural y medioambiental y de la igualdad
entre hombres y mujeres. Sin duda, principios todos loables, pero dificiles de
medir o cuantificar casi todos.

Entre los principios éticos destacan el promover los derechos humanos y las libertades
de los ciudadanos asi como evitar cualquier tipo de discriminacion por nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicidén o circunstancia personal o
social. Adoptar decisiones buscando siempre la satisfaccion de los intereses generales
de los ciudadanos, fundamentadas en consideraciones objetivas. La abstencion de
todo tipo de actividad privada que pueda suponer un riesgo de conflicto de intereses
con su puesto publico. Velar y promover el respeto y la igualdad entre hombres
y mujeres. Someterse a las mismas condiciones y exigencias que los ciudadanos
en operaciones financieras, patrimoniales y negocios juridicos. No aceptar ningin
trato de favor o privilegio. No influir en la agilizacion o resolucion de tramite o
procedimiento administrativo sin justa causa. Actuar de acuerdo con los principios
de eficacia, eficiencia y economia buscando el interés general y el cumplimiento de
los objetivos de la organizacion. Abstenerse de negocios que puedan comprometer la
objetividad de la Administracion. Actuar con transparencia y accesibilidad. Asumir
la responsabilidad de sus decisiones. Mantener sigilo, reserva y discrecion con los
datos conocidos en funcion del cargo, entre otros.

Como principios de conducta se encuentran: la plena dedicacion, sin que la dedicacion
politica o de cargos en partidos politicos menoscaben el ejercicio de sus funciones.
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Garantizar el derecho a la informaciéon de los ciudadanos del funcionamiento de
los servicios publicos. Ejercer sus funciones con ejemplaridad, administrando
los recursos publicos con austeridad. Se rechazara cualquier tipo de regalo, favor
o servicio en condiciones ventajosas. Ser accesible a todos los ciudadanos y
contestar todos sus escritos. Abstenerse de hacer uso impropio de bienes y servicios
de la Administracion. Velar por la proteccion del entorno cultural y la diversidad
lingiiistica. Garantizar la constancia y permanencia de los documentos para futuros
responsables.

En cuanto al cumplimiento y la forma de seguirlo, se establece la elaboracion anual
de un informe de seguimiento por parte del Ministerio de Administraciones Publicas
que elevara al Gobierno y éste actuard en consecuencia. ;Qué otras consecuencias
politicas distintas al cese caben en la adopcion de medidas por incumplimiento del
mencionado Codigo? ;Servira para algo una defensa del interesado o la decision
estara previamente adoptada?

[II.TRANSPARENCIA:AMPLIARLASOPORTUNIDADES PARAQUELOS
INTERESADOS PARTICIPEN ACTIVAMENTE EN LA CONFIGURACION
DE LAPOLITICA

Transparencia es un término muy usado e invocado, mas que la practica del mismo.
Es también una referencia de actualidad en los Gltimos afios, aunque siempre haya
estado presente en las normativas en una u otra forma, vinculado ultimamente a
la mejora de la democracia. No existe una definicion clara de transparencia pero
esta claro que ésta va mds alla que la lucha anticorrupcion. En los Gltimos afios,
especialmente en el seno de la Union Europea, se ha legislado en casi todos los
paises miembros intentando potenciar la transparencia en los ejes de su accion
politica, destacaremos algunos rasgos de la reciente legislacion espaiiola.

3.2. HACIAUN CONCEPTO DE TRANSPARENCIA: ORIGENESY APROXIMACION

El término transparencia se articula en los ultimos tiempos como pieza fundamental
de todo tipo de plan de gobierno publico o privado. No existe una definicion clara
del mismo y estan siendo las organizaciones internacionales las que en sus trabajos
definen el contenido de la transparencia dentro de un gran abanico de posibilidades.
Sin duda va maés alla que el concepto de lucha anticorrupcién, aunque fuera este
uno de sus origenes por los trabajos de Transparency International. La OCDE la
considera como el proceso por el cual la informacion y las condiciones existentes
permiten su acceso y conocimiento para la toma de decisiones y acciones, de manera
visible y entendible. También es entendida como la disponibilidad y claridad de
informacion al publico general acerca de reglas gubernamentales, regulaciones y
decisiones. En suma es un concepto amplio, algo claro, evidente, que se comprende
sin duda ni ambigiiedad.
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El concepto contiene términos como acceso a la informacion, apertura, claridad y
visibilidad de la informacion. Se sostiene que la practica de la misma genera beneficios
a las economias, a los gobiernos y sociedades, dado que todos los actores conocen
la previsibilidad de las decisiones. La presion sobre transparencia ha aumentado en
las ultimas décadas en todo el mundo, en parte por un aumento de la importancia de
las organizaciones civiles, el poder de los medios de comunicacion independientes,
la integracion economica y globalizacion de los mercados. Los inversionistas
internacionales demandan mayor transparencia con el fin de tomar decisiones. Una
mayor transparencia permite adoptar mejores decisiones econdmicas, reduce la
corrupcion, genera confianza en el sistema y contribuye al crecimiento econémico y
a la estabilidad social y politica.

La otra cara de la moneda la presenta la limitada capacidad de los individuos y las
organizaciones para procesar, en la practica, toda la informacion puesta a disposicion.
Evaluar la relevancia de la informacion disponible, que puede ser una avalancha de
datos desordenados que més que informar confunden. Y, por ultimo, ser conscientes
que los trabajos o la informacion que se facilita es escrita ya desde la consciencia de
que va a ser revisada y escudrifiada por otros muchos, lo que genera en el redactor
cierta prudencia en la orientacion del trabajo a realizar.

Enelafo 2006, en el seno de la Union Europea la Comision aprobo un libro verde sobre

“Iniciativa europea en favor de la transparencia”, en ¢él se detalla el compromiso
de ampliar las oportunidades para que los interesados participen activamente en la
configuracién de la politica de la UE, entre los que se encuentra, en especial, que “la
consulta y la participacion son inherentes al concepto de asociacion”. Por la misma
razon, la Comision subray6 la importancia de un “elevado nivel de transparencia”
puesto que “la Union debe someterse al control publico y rendir cuentas de sus
actividades”. En su documento afirma que un elevado nivel de transparencia forma
parte de la legitimidad de toda administracion moderna. Considera que el publico
europeo tiene derecho a contar con unas instituciones ptblicas eficientes, responsables
y basadas en una cultura de servicio, y a esperar que el poder y los recursos con que
cuentan los organismos politicos y publicos se gestionen cuidadosamente y no se
produzcan abusos con fines de lucro personal.

Las medidas mas significativas a adoptar, vinculadas con la nueva gobernanza,
anteriormente analizada, conciernen a: a) la legislacion relativa al acceso a los
documentos, especialmente los no publicados; b) el lanzamiento de bases de datos
que proporcionan informacion sobre los organos consultivos y los grupos de expertos
que asesoran a la Comision; ¢) amplia consulta de los interesados y evaluaciones de
impacto detalladas anteriores a la presentacion de las propuestas legislativas; d) el
Codigo de buena conducta administrativa, que constituye una referencia de calidad
para el servicio en sus relaciones con el ptblico.
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La puesta en marcha de la iniciativa distinguio tres &mbitos de actuacion: a) acceso a
la informacion sobre la identidad de los beneficiarios de los proyectos y programas y
procurar mas documentos accesibles en linea; b) reglas y normas deontologicas que
deben respetar los mandatarios europeos, revision de la legislacion de acceso a los
documentos y de la Oficina de la lucha contra el fraude; por ltimo c) la necesidad
de establecer un marco mas estructurado para las actividades de los grupos de interés
(grupos de presion), informacion de retorno respecto de la aplicacion de las normas
minimas para la consulta de la Comision y obligacion de divulgar informacion sobre
los beneficiarios de los fondos de gestion compartida de la UE.

En el marco del seguimiento de esta iniciativa del libro verde, la Comision introdujo
en la primavera de 2008 un nuevo registro facultativo de los representantes de
intereses. Al mismo tiempo, mejor6 la transparencia por medio de una aplicacion
reforzada de las normas aplicables a las consultas de la Comision, incluyendo
un analisis profundo de los participantes, y elabord un codigo de conducta con el
refuerzo de las normas de consulta y prosiguio con la politica de la publicacion de
los beneficiarios de los fondos comunitarios.

Toda esta bateria de medidas debe contar con un conjunto de prdcticas que pueden ser

fuente de problemas, evidentemente no solo las claramente ilegales como el fraude o
la corrupcion, sino también otros métodos inadecuados de presion que abusan de la
politica de apertura de las instituciones o que son claramente engafiosos. Entre ellos
debemos contar con la proporcion de informacion distorsionada de las instituciones
sobre las posibles consecuencias econdomicas, sociales o medioambientales de los
proyectos o propuestas.

Las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion hacen muy facil
organizar campafias masivas a favor o en contra de una causa determinada, sin
que pueda verificarse o comprobar hasta qué punto real estas campaiias reflejan las
auténticas preocupaciones de la ciudadania o s6lo de un segmento de ella. El papel
de las ONG es cuestionado, a veces, por su dependencia presupuestaria o financiera
de los organismos gubernamentales.

Estas son en sintesis las medidas y prdcticas adoptadas para hacer efectivo el concepto
de transparencia en las organizaciones internacionales, sus riesgos y dificultades.
Corresponde ahora analizar la regulacion en alguno de los Estados nacionales para
comprobar su traslacion y valorar su posible eficacia.

3.2. LA EXPERIENCIA ESPANOLA DE LA LEY DE TRANSPARENCIA, ACCESO A
LA INFORMACIONY BUEN GOBIERNO

Este conjunto de principios y decisiones llegan al legislador espariol, como a casi
todos los miembros de la Uniodn, y en nuestro caso se plasma, ademas de las iniciativas
que ya hemos analizado como el “Codigo de buen gobierno”, o los planteamientos

66



Fernando Gurrea Casamayor

y reformas electorales, ademas de otros antecedentes que veremos en el siguiente
apartado, en una ley denominada de transparencia, acceso a la informacion publica
y buen gobierno, aprobada en diciembre de 2013. Otros 6rganos constitucionales se
sumaran durante la tramitacion de la misma a su aplicacion y luego la desarrollaran.

La norma se sustenta en afirmaciones y declaraciones ya analizadas, como que la
transparencia, el acceso a la informacion publica y las normas de buen gobierno
deben servir los ejes fundamentales de toda accion politica. Regula e incrementa la
transparencia de la actividad de todos los sujetos que prestan servicios publicos o
ejercen potestades administrativas mediante un conjunto de previsiones y desde una
doble perspectiva: la publicidad activa y el derecho de acceso a la informacion publica.

Elambito subjetivo de aplicacion es muy amplio e incluye a todas las Administraciones
Publicas, organismos autdonomos, agencias estatales, entidades publicas empresariales
y entidades de derecho publico, en la medida en que tengan atribuidas funciones de
regulacion o control sobre un determinado sector o actividad, asi como a las entidades
de Derecho Publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de
cualquiera de las Administraciones Publicas, incluidas las Universidades publicas.
En relacion con sus actividades sujetas a Derecho Administrativo, la ley se aplica
también a las Corporaciones de Derecho Publico, a la Casa de Su Majestad ¢l Rey,
al Congreso de los Diputados, al Senado, al Tribunal Constitucional y al Consejo
General del Poder Judicial, asi como al Banco de Espaiia, Consejo de Estado,
Defensor del Pueblo, al Tribunal de Cuentas, al Consejo Econémico y Social y a las
instituciones autondmicas analogas.

También se aplica a las sociedades mercantiles en cuyo capital social la
participacion directa o indirecta de las entidades mencionadas sea superior al 50 por
100, a las fundaciones del sector publico y a las asociaciones constituidas por las
Administraciones, organismos y entidades a las que se ha hecho referencia. Asimismo
se aplicara a los partidos politicos, organizaciones sindicales y organizaciones
empresariales y a todas las entidades privadas que perciban una determinada
cantidad de ayudas o subvenciones publicas. Por ltimo, las personas que presten
servicios publicos o ejerzan potestades administrativas también estan obligadas a
suministrar a la Administracion a la que estén vinculadas, previo requerimiento, toda
la informacion necesaria para el cumplimiento por aquélla de las obligaciones de la
ley de transparencia, obligacion también aplicable a los adjudicatarios de contratos
del sector publico.

Establece una serie de obligaciones a los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion
relativas a la publicidad activa, exigiendo la difusion de determinada informacion
sin esperar una solicitud concreta de los administrados. Se incluyen datos sobre:
informacion institucional, organizativa, de planificacion, de relevancia juridica y
econdmica, presupuestaria y estadistica.
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Crea el Portal de la Transparencia, para favorecer el acceso a la informacion,
que incluye, ademas de la informacion sobre la que existe una obligacion de
publicidad activa, aquella cuyo acceso se solicite con mayor frecuencia. En el
marco del referido Portal la ley prevé que todas las administraciones puedan
adoptar medidas de colaboracion para el cumplimiento de sus obligaciones de
publicidad activa.

Configura de forma amplia el derecho de acceso a la informacion publica, del que
son titulares todas las personas, y puede ejercitarse sin necesidad de motivar la
solicitud. Tiene como limite el derivado de lo dispuesto en el la propia Constitucion
o por su entrada en conflicto con otros intereses protegidos. Los /imites previstos se
aplicaran atendiendo a una evaluacion del dafio a producir y del interés publico en
la divulgacion, de forma proporcionada y limitada por su objeto y finalidad. Dado
que el acceso a la informacion puede afectar de forma directa a la proteccion de
datos personales, la ley aclara la relacion entre ambos derechos estableciendo los
mecanismos de equilibrio necesarios. Cuando la informacioén afecte directamente a
la organizacion o actividad publica del organo prevalecera el acceso. Para el acceso
de los datos que la normativa califica como especialmente protegidos se requerira,
con caracter general, el consentimiento de su titular.

El procedimiento disenado cuenta con un breve plazo de respuesta, y dispone la
creacion de unidades de informacion en la Administracion General del Estado,
con lo que se pretende facilitar al ciudadano el conocimiento del drgano ante el
que debe presentar la solicitud, asi como el competente para la tramitacion. Crea
una reclamacion potestativa, previa a la via judicial, que sustituye a los recursos
administrativos, de la que conocera el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
organismo de naturaleza independiente de nueva creacion.

Los principios éticos y de actuacién que deben regir la labor del Gobierno, de los
Altos Cargos y asimilados de la Administracion General del Estado, Comunidades
Autoénomas y Administracion Local son elevados a rango de ley.

Se establece un régimen sancionador propio estructurado en tres ambitos: a)
infracciones en materia de conflicto de intereses, b) en materia de gestion economico-
presupuestaria; y ¢) en el ambito disciplinario. Ademas, se incorporan infracciones
derivadas del incumplimiento de la ley organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, resultando ser ahora éste el ultimo gran
tema de moda en Europa, fruto de la crisis econdomica y las recetas alemanas para
hacer frente a la misma. En el ambito econémico-presupuestario resulta destacable
que se impondran sanciones a quienes comprometan gastos, liquiden obligaciones y
ordenen pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con infraccion de lo dispuesto
en la normativa presupuestaria, o no justifiquen la inversion de los fondos a los que
se refiere la normativa presupuestaria equivalente.
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La comisién de las infracciones previstas dara lugar a la imposicion de sanciones
como la destitucion en los cargos publicos que ocupe el infractor, la no percepcion de
pensiones indemnizatorias, la obligacion de restituir las cantidades indebidamente
percibidas y la obligacion de indemnizar a la Hacienda Publica. Estas sanciones se
inspiran en las ya previstas en la ley 5/2006, de 10 de abril, de conflictos de intereses
de miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion General del
Estado, que fue el paso siguiente al “Codigo de buen gobierno” analizado en el
capitulo anterior. Se estable que los autores de infracciones muy graves no puedan
ser nombrados para ocupar determinados cargos publicos durante un periodo entre
5y 10 afios.

El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno es creado como un 6rgano indepen-
diente, con plena capacidad juridica y de obrar, con una estructura sencilla que pre-
tende garantizar su especializacion y operatividad. Lo componen un Presidente, un
Diputado, un Senador, un representante del Tribunal de Cuentas, otro del Defensor
del Pueblo, otro de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, un representante
de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas y un representante de la Auto-
ridad Independiente de Responsabilidad Fiscal. La independencia y autonomia en el
ejercicio de sus funciones viene también garantizada por el respaldo de mayoria ab-
soluta para la eleccion del Presidente en la Comision correspondiente del Congreso
de los Diputados.

Atendida nuestra naturaleza de “estado autonomico”, el respeto a las competencias
autondmicas se articula atribuyendo a este Consejo competencias en aquellas Comu-
nidades Autonomas con las gue hayan firmado convenio al efecto, quedando, en otro
caso, en manos del 6rgano autonémico que haya sido designado las competencias
que a nivel estatal asume el Consejo.

Tiene una entrada en vigor escalonada, y alcanzara su plena vigencia el proximo 11
de diciembre de 2015. Mientras tanto estamos asistiendo a una hemorragia normativa
de transparencia, con mayor o menor acierto, de todo tipo de administraciones
y Organos constitucionales y estatutarios que no merece la pena destacar hasta
que las aguas se asienten, resaltando la moda de las paginas electronicas de las
administraciones en las que uno encuentra ahora de todo, sueldos, declaraciones de
renta y patrimonio de los cargos publicos, inversiones... Ha llamado la atenciéon en el
proceso de elaboracion y tramitacion de la ley 1a adhesion que se ha ido produciendo
a ella por determinados o6rganos constitucionales, no obligados de entrada por esta
regulacion, entre ellos sirva de ejemplo la Casa Real y otros muchos sin discusion,
instados, posiblemente, por la sensibilidad e irritacion ciudadana ante determinados
escandalos de corrupcion protagonizados por la clase politica en los Gltimos afios
que han generado movimientos sociales de protesta, como el denominado 15 M de
2011, y el surgimiento de nuevas fuerzas politicas en el pais que veremos durante
este afio, intensamente electoral en Espaila, el alcance y las consecuencias que tiene.
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IV. ACCESO DEL PUBLICO ALOS DOCUMENTOS DE LAS
INSTITUCIONES

La importancia de la transparencia de autoridades en las sociedades pluralistas y
democraticas se manifiesta, especialmente, en el acceso que éstas permiten a los
documentos publicos, con lo que proporcionan una fuente de informacion para el
publico, la ayuda a que éstos se formen una opinion sobre el estado de la sociedad
v sobre el ejercicio del poder y sus decisiones, ademas de fomentar la integridad, la
eficacia, la eficiencia y la responsabilidad de las autoridades publicas, ayudando asi
a que se afirme su legitimidad. Los documentos ptblicos son, en principio, publicos
y solamente pueden ser retenidos para proteger otros derechos e intereses legitimos.
Veremos en este capitulo un derecho subjetivo configurado legalmente que se posee
en cuanto se tiene la condicion de ciudadano, lo cual lleva, también, la posibilidad
de la exigencia jurisdiccional del cumplimiento de ese derecho.

4.1. LOS DOCUMENTOS PUBLICOS Y SU ACCESO EN LA UNION EUROPEA Y
OTRAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

El Consejo de Europa aprob6 en junio de 2009 un Convenio sobre el acceso a los
documentos publicos que garantiza el derecho de cualquiera, sin discriminacion
de ningun tipo a acceder, bajo peticion, a los documentos publicos en posesion
de las autoridades publicas. Se establecen unos posibles limites al acceso, que
deberdn ser previstos por una ley, ser necesarios en una sociedad democratica
y tener como objetivo la proteccion de: la seguridad nacional, la defensa y las
relaciones internacionales; la seguridad publica, la prevencion, la investigacion y
el procesamiento de actividades criminales; las investigaciones disciplinarias; la
inspeccion, control y supervision por autoridades publicas; la intimidad y otros
intereses privados legitimos; los intereses econdmicos y comerciales; las politicas
estatales de cambio de moneda, monetarias y econoémicas; la igualdad de las partes
en los procedimientos judiciales y la administracion eficaz de la justicia; el medio
ambiente, o las deliberaciones dentro o entre autoridades publicas en lo referente
al examen de un asunto. El rechazo de una autoridad al acceso total o parcial a un
documento debera estar motivado. El solicitante tiene el derecho a recibir sobre su
peticion una justificacion escrita de la denegacion de esa autoridad publica.

Tiene especial importancia la raiz, el origen juridico en el que se fundamenta el
Convenio y del que nace este derecho que se reconoce a los ciudadanos de acceso
a los documentos publicos oficiales. La motivaciéon de la regulacién ancla este
derecho en el art. 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en los
arts. 6, 8 y 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales, el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Acceso
a la Informacion, la Participacion Publica en la toma de decisiones y el Acceso a
la Justicia en los temas Medio Ambientales, y el Convenio para la Proteccion de
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Individuos con respecto al Proceso Automatizado de Datos Personales. A estos
Convenios y Tratados internacionales se afiade la Declaracion del Comité de los
Ministros del Consejo de Europa sobre la Libertad de Expresion y de la Informacion,
y las Recomendaciones del Comité de Ministros sobre el acceso a la informacion en
poder de las autoridades publicas, en la comunicacion a terceros de datos personales
en poder de los organismos publicos referentes a la proteccion de los datos personales
recogidos y procesados para fines estadisticos, y sobre politica Europea en el acceso
a los documentos publicos.

En el seno de la Union Europea, durante los tltimos 25 afios, sus instituciones se
han abierto gradualmente al publico. El principio de apertura fue introducido por
el Tratado de Maastricht en 1991, con el fin de reforzar la naturaleza democratica
de las instituciones. El Consejo y la Comision adoptaron posteriormente un codigo
de conducta sobre el acceso del publico a sus documentos, como parte adicional y
esencial de su politica de informacion y comunicacion. En 1996, el derecho de acceso
del publico se consagrd en el art. 255 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, modificado por el Tratado de Amsterdam. Un reglamento posterior concreto
el derecho de los ciudadanos a obtener documentos del Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comision.

Los informes anuales publicados por las tres instituciones ponen de manifiesto que
desde la aprobacion del primer Reglamento en el afio 2001 ha habido un aumento
radical y continuo de las solicitudes de acceso a los documentos. El niimero de
solicitudes lleg6 a aumentar cerca de un 50 por 100 cada afio. Por término medio
se accede a dos tercios de las solicitudes, quedando asi abierto al publico una
considerable cantidad de documentos que previamente no se habian hecho publicos.

Durante estos afnos se ha adquirido mas experiencia, se ha desarrollado mas
jurisprudencia y el Defensor del Pueblo Europeo ha resuelto diversas denuncias,
el Parlamento y el Consejo han adoptado nuevos reglamentos vinculados con el
acceso a documentos, como por ejemplo los relacionados con el medio ambiente.
Por estas razones y vinculado a la “Iniciativa europea en favor de la transparencia”
se evalua la necesidad de modificar el Reglamento, pendiente de aprobacion en este
momento, que si bien ha funcionado de manera muy satisfactoria, algunos puntos,
podrian clarificarse mas, en especial por lo que respecta a la aplicacion de acceso
cuando se trata de sopesar los intereses que deben tenerse en cuenta en el examen
de determinados casos, tales como la proteccion de datos o los derechos especificos
de acceso.

Una radiografia de la practica de este derecho nos indica que la mayoria de las
solicitudes son presentadas por especialistas en asuntos comunitarios, tales como
operadores economicos, despachos de abogados, ONG y el mundo académico.
Las principales dreas de interés son los asuntos de la competencia, la fiscalidad, el
mercado interior, el medio ambiente, la contratacion publica y la justicia y seguridad.
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Las solicitudes presentadas a la Comision se refieren a menudo a expedientes
especificos completos o0 a “fodos los documentos” sobre un tema determinado, lo
que requiere el analisis de un gran nimero de documentos. Muchas de las solicitudes
de acceso estan relacionadas con pleitos, se demanda material que pueda serles util
para presentar denuncias o iniciar procedimientos judiciales.

Las limitaciones del derecho de acceso se encuentran vinculadas al proceso de toma
de decisiones, las inspecciones e investigaciones y al interés de terceros implicados
en procedimientos. El Supervisor Europeo de Proteccion de Datos ha proporcionado
orientaciones para evitar el conflicto entre el acceso a los documentos y el derecho
de los individuos a la proteccion de sus datos personales. Existen normas especificas
que conceden a las partes implicadas en un procedimiento concreto un derecho de
acceso privilegiado a documentos pertinentes que no pueden revelarse al publico.
Los registros publicos permiten a los ciudadanos identificar los documentos que
puedan ser de interés para ellos y ejercer su derecho de acceso. En los casos en que
los documentos pueden ser accesibles para el publico, las instituciones los publican
directamente en internet.

4.2. ELDERECHO DE ACCESO A ARCHIVOSY REGISTROS EN ESPANA

Con anterioridad a la aprobacion de la ley de Transparencia, comentada en el
capitulo anterior, en el ordenamiento juridico espafiol ya existian normas sectoriales
que contienen obligaciones concretas de publicidad activa para determinados
sujetos. Asi, por ejemplo, en materia de contratos, subvenciones, presupuestos,
procedimiento administrativo o actividades de altos cargos cuenta el pais con un
destacado nivel de transparencia.

El acceso a la informacion publica ha sido desarrollado en nuestro ordenamiento
partiendo de la prevision constitucional contenida en el art. 105.b) de nuestro texto
constitucional, la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, desarrolla
en su art. 37 el derecho de los ciudadanos a acceder a los registros y documentos
que se encuentren en los archivos administrativos. No obstante, esta regulacion
adolece de una serie de deficiencias que han sido puestas de manifiesto al poder no
resultar ser claro el objeto del derecho de acceso, al estar limitado a documentos
contenidos en procedimientos administrativos ya terminados y al resultar su
ejercicio extraordinariamente limitado en su practica. Su nueva redaccion en la Ley
de Transparencia ha eliminado muchas de las limitaciones con las que contaba en su
formulacién primera.

Otras normas contemplan el acceso a la informacion publica, como es el caso
de la ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a
la informacién, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de
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medio ambiente, y la ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la
informacién del sector publico, que regula el uso privado de documentos en poder
de Administraciones y organismos del sector publico. Ademas, la ley 11/2007, de
22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos, a la
vez que reconoce el derecho de los ciudadanos a relacionarse con la Administracion
por medios electronicos. Todas suponen un avance en la ruta de la implantacion de
una cultura de la transparencia que impone la modernizacion de la Administracion,
la reduccion de cargas burocraticas y el empleo de los medios electronicos para
facilitar la participacion, la transparencia y el acceso a la informacion.

En la doctrina espanola EMBID realiz6 ya en el afio 1994 un exhaustivo estudio sobre
el derecho de acceso a archivos y registros tal y como se configura en la ley 30/1992,
su alcance y significado que permanece totalmente en vigor. Sefiala que estamos ante
un derecho subjetivo y un principio objetivo de comportamiento de la Administracion
Publica. El derecho, configurado legalmente, se posee en tanto en cuanto se tiene
la condicion de ciudadano, lo cual lleva, también, la posibilidad de la exigencia
jurisdiccional del cumplimiento de ese derecho en el marco de la articulacion de
una legitima pretension ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Es claro
que no es un derecho fundamental, pese a su base constitucional, pero existe una
conexion de este derecho subjetivo con algunos derechos fundamentales como el de
la participacion politica o el de libertad de expresion.

El autor desgrana los aspectos relativos al sujeto activo del derecho, destacando
la posibilidad no sélo de los ciudadanos sino también del derecho de acceso de
las Administraciones o poderes publicos, la legitimacion en el acceso a ciertos
documentos, entre ellos los que contengan datos referentes a la intimidad de
las personas y los nominativos en los que no se haga referencia a la intimidad,
pormenorizando las limitaciones de acceso. El sujeto pasivo tiene pocas
complicaciones, son las Administraciones Publicas. El objeto del derecho es un
archivo, registro o documento sobre el que se ejercita el procedimiento de acceso, que
debe pertenecer o insertarse en un procedimiento terminado. Quedan excepcionados
los contemplados en la normativa sobre materias clasificadas, los sanitarios, los
regulados por la legislacion electoral, los de fines estadisticos, industria, gastos
reservados, el registro civil y el registro central de penados y rebeldes, el acceso por
parte de parlamentarios, miembros de la entidades locales, Defensor del Pueblo y
comisionados parlamentarios autonomicos y los existentes en archivos historicos.

Concluye su estudio con el analisis de las causas constitucionales de exclusion del
derecho como la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de delitos y la
intimidad de la persona. A ello se afade las condiciones formales del ejercicio del
derecho, su contenido que incluye la solicitud de copias y certificados y la posibilidad
de normativa autonémica sobre la cuestion.
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Laley detransparenciamodificael art. 37 delaley 30/1992, remitiendo ahora el acceso
de los ciudadanos a la informacion publica, archivos y registros en los términos que
establezca la mencionada norma. Con ella se han dado nuevos e importantes pasos
en el acceso a la informacion publica. Tanto la transparencia activa como el derecho
de acceso han sido regulados con un caracter mas general con lo que se genera una
mayor y mejor cultura de la transparencia.
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PERSPECTIVA INTERNACIONAL
SOBRE REFORMAS POLITICAS

FERNANDO REY MARTINEZ"

mpezaré constatando una paradoja: el constitucionalismo de nuestros dias ha

producido avances incuestionables en la mayoria de los paises, incluidos, por
supuesto, Espafia o Colombia; ha generado el mayor periodo de estabilidad politica
de nuestra historia, pero, al mismo tiempo, se enfrenta a desafios (viejos y nuevos)
de tanta envergadura que parece que las categorias tradicionales de democracia,
constitucion, separacion de poderes, etc. no sirven del todo para los nuevos tiempos.
Parece que intentamos explicar el mundo con un ajuar de ideas viejas. Estamos en un
momento de cambio de época historica y requerimos una nueva gramatica juridica
para describir las nuevas realidades.

Pues bien, el objetivo de mi Conferencia serd identificar, con inevitable taquigrafia
conceptual, algunos de los problemas constitucionales mas relevantes de nuestros
dias para, a continuacidn, examinar desde ahi los criterios que nos permitan medir, en
clave tedrica y comparada, la calidad y oportunidad de las reformas constitucionales
de nuestro tiempo. La reforma constitucional colombiana en marcha, por ejemplo,
nos sitia ante algunos de esos problemas, ya que, entre otros objetivos, persigue
mejorar los sistemas de control de ejercicio del poder politico y reforzar la lucha
contra la corrupcion; en definitiva, asegurar mejor el Estado de Derecho y la calidad
del principio democratico.

Estareforma se enmarca en un contexto, el del momento actual del constitucionalismo.
Es importante identificar bien la situacion, realizar un buen diagnoéstico, porque, en
caso contrario, no daremos con las terapias adecuadas. Pues bien, ;qué momento
constitucional estamos viviendo?

Algunos autores hablan del neo-constitucionalismo, que es una formula que ha tenido
éxito, es una formula seductora, aunque sea confusa. De entrada, podria sorprender
que una teoria que nace en Génova (la primera que habla de ello es Susana Pozzolo,

" Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Valladolid (Espafia). Consejero del
Consejo Consultivo de Castilla y Leon.
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en 1998, y mas tarde Paolo Comanducci), en el seno de la filosofia del Derecho, haya
tenido tanto éxito en América Latina. Pero precisamente este éxito es explicable
precisamente desde uno de los fendmenos mas importantes del constitucionalismo
latino del que quiero dejar constancia aqui, el que yo llamaria constitucionalismo
hemipléjico en el que se contrapone un poder judicial bulimico, un Juez Hércules,
sobre todo la jurisdiccion constitucional, frente a un Legislador anoréxico, débil,
y sometido a una permanente sospecha; tanto por la via del Juez oraculo de la
Constitucion, como por la via de un presidencialismo providencialista apenas sin
control, un presidencialismo claramente desequilibrado. El neoconstitucionalismo
se opone al positivismo y propone el juez racional frente el legislador racional;
frente a la ley, la Constitucion; frente a la subsuncion, la ponderacion; frente a las
reglas, los principios; frente a la neutralidad de la ciencia juridica, la apologia de
una ciencia constitucional militante. Los jueces ven ampliados sus controles, el
constitucionalismo se convierte en judicialismo. Esto explica su éxito latino: el juez
se ha venido erigiendo en los tltimos tiempos como el auténtico contrapoder, la inica
instancia de control frente a los abusos del legislador y/o del gobierno. Pensemos en
las acciones de tutela sanitaria en su ordenamiento, por ejemplo. ;Qué hubiera sido
de tantas personas si no hubiera estado el poder judicial ahi para ordenar al Gobierno
tal tratamiento? Pero, como solucion general, es problematica, aporética, parcial:
porque debe ser el proceso politico, esto es, el continuo formado por el Ejecutivo y
el Legislativo quienes, ordinariamente, presten la tutela de la salud necesaria para
todos y no solo para los que litigan y llegan a tener éxito. Dejemos la fisiologia al
proceso politico y las patologias al juez.

Asi como la mejor mentira es aquella que tiene mucho de verdad, el neo-
constitucionalismo presenta, a mi juicio, muchas debilidades para explicar el
momento constitucional contemporaneo. Primero, porque no tiene nada de “neo”;
sostener el caracter normativo de la Constitucion y el caracter relativamente creador
de la jurisdiccion constitucional es sostener un lugar comun en el constitucionalismo
europeo continental desde después de la II Guerra Mundial y en Estados Unidos
desde mucho antes. Segundo, porque es una teoria que gravita sobre los derechos
fundamentales, que es la parte mas importante de la Constitucion, pero no la tnica;
el neoconstitucionalismo no dice nada sobre la otra parte central de la Constitucion,
la organizacion del poder y su division. O, mejor dicho, si dice algo, que es, en
mi opinidn, profundamente erréneo y peligroso, cual es que el legislador apenas
tiene nada que decir en un sistema democratico. Pues bien, frente a esta vision
hemipléjica, me gustaria decirles que reparar en la denominada parte orgéanica de
la Constitucion, en el disefio de los poderes, es la verdadera asignatura pendiente
del constitucionalismo latino de nuestros dias. Se ha avanzado mucho en materia
de catalogos constitucionales de derechos, pero se ha dejado en la penumbra la
organizacion del poder, en el equilibrio del poder, lo que Roberto Gargarella ha
llamado, felizmente, hace poco, “la sala de maquinas” del sistema. La reforma
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colombiana en marcha gira sobre las instituciones y de ahi su relevancia: apunta en
la buena direccion.

En cualquier caso, el neoconstitucionalismo, como teoria, creo que tiene poco que
aportar, como realmente nuevo, para explicar el contexto cultural actual. Es un
concepto inutil a estos efectos.

Pero es que, a mi juicio, ni siquiera la idea de Constitucion es la misma en América
Latina y en otras areas culturales. A menudo, se importan soluciones constitucionales
de un ordenamiento a otro sin finura, al por mayor, y esto condena el préstamo a la
inutilidad. América es lo que mas se parece a Europa fuera de Europa, pero hay
diferencias sensibles dentro del constitucionalismo atlantico. Hay que distinguir
el constitucionalismo anglosajon del resto. Esta es una distincion capital. Los
anglosajones tienen claro que el Estado, el poder politico es algo malo, que tiende al
abuso, pero es un mal necesario para ordenar los conflictos sociales. De modo que,
para ellos, tiene que haber tanta sociedad, mercado y derechos individuales como
sea posible y solo tanto Estado como fuera imprescindible, y con el maximo control
que se pueda prever. Esta aqui la impronta cultural protestante, secularizada, pero
de raiz protestante, tanto en la version luterana (para Lutero, agustino, con la vision
antropolédgica pesimista de San Agustin, que ha pecado de todas las maneras posibles
antes e incluso algo después de convertirse y conoce de primera mano todas las
tentaciones, para Lutero, digo, todas las instituciones humanas estan contaminadas
de pecado y de tentacion), como en la version calvinista (y puritana: el politico es
sospechoso, es obligatorio someterle a controles) Asi que para el constitucionalismo
anglosajon, que es el primero y, en cierto sentido, el mas genuino, lo esencial del
constitucionalismo es la idea de control del poder. David Hume escribié que todo
hombre debe ser tenido como un bribon y que suelen ser mas honrados en su conducta
privada que en la publica (tampoco estoy seguro de esto; en la época de Hume no
habia Internet y se sabia menos de la intimidad de las personas)

El constitucionalismo latino (y por constitucionalismo latino entiendo el de los paises
del sur de Europa y el de América Latina, aunque, por supuesto, haya diferencias
sensibles en su seno) es totalmente diferente. Su impronta cultural es catolica. El
Estado ha venido a sustituir a dios y su iglesia como fuente universal de dones,
gracias y recursos. El Estado es una enorme fuente de privilegios a repartir. Nuestro
constitucionalismo cuenta con instituciones de control, por supuesto, pero idolatra al
poder. La clave aqui no es controlar el poder, sino conquistar el poder. Hay una idea
débil de control. El poder y sus lenguajes: la violencia, la seduccion, el secreto. De
ahi el caracter tradicionalmente opaco de nuestros sistemas.

La comprension dominante entre nosotros del derecho de acceso a la informacion
es débil. No tenemos —ni hemos tenido nunca— una auténtica cultura de la
transparencia, a pesar de que, como es notorio, la democracia perece detras de las
puertas cerradas. Ciertamente, en democracia, los bolsillos de los politicos tienen
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que ser de cristal. Los ciudadanos deben poder conocer no sélo los actos generales
(leyes, decretos, sentencias, etc.) que afectan a todos; no so6lo las informaciones que
obren en manos de los poderes publicos que les afecten directamente; sino también
cualquier dato de interés publico que no se vea limitado por el derecho de terceros,
la seguridad nacional o el orden publico en general. jLos ciudadanos tenemos que
poder conocer donde va cada euro de dinero publico, a qué bolsillo y en concepto
de qué! Tenemos que poder saber qué decisiones adoptan los poderes publicos y por
qué, y cuanta otra informacion relevante esté disponible. Ocultar estos datos es tratar
a la ciudadania como menores de edad politicos.

Norberto Bobbio ha escrito que, por contraposicion a toda forma de autocracia,
la democracia es idealmente el gobierno del poder visible, o sea, del gobierno
cuyos actos se desarrollan en publico, bajo el control de la opinidon publica. El
«criptogobiernoy de lo que L. Ferrajoli ha denominado los «poderes salvajes» y
la corrupcion (y el secreto es uno de sus presupuestos favoritos) son el auténtico
enemigo actual de nuestras democracias. Asi pues, el principio de publicidad de lo
publico es fundamental en democracia, pero no siempre es facil trasladar las buenas
y venerables ideas a la tozuda realidad.

Por supuesto, no resulta desconocido entre nosotros del todo el principio de
publicidad. Frente al prestigio del secreto propio del Antiguo Régimen, donde se
entendia que el arte de gobernar comprendia los llamados arcana imperii, secretos de
Estado (el secreto es uno de los lenguajes del poder: los arcanos eran aquel catalogo
de practicas secretas que habian de garantizar el dominio del gobernante sobre el
pueblo menor de edad), el principio de publicidad se abre paso con las revoluciones
liberales de finales del siglo xvi, aunque circunscrito inicialmente a la activad del
Parlamento y de los jueces, pero no del poder ejecutivo. Sin embargo, la democracia
contemporanea es «obscena» porque rechaza la distincion entre el escenario y lo
que queda detras (eso significa «ob-scenus»: lo que queda de un hombre cuando
ya no entra en escena —ob = en lugar de; obsceno significa etimoldgicamente la
exhibicion de que se debe ocultar; en plural designaba a los excrementos—). La
democracia actual exhibe sin tapujos lo que en tiempos permanecia oculto y, en
consecuencia, propugna la desmitificacion permanente del decoro estatal. Segin
Raphaél Glucksmann esta «obscenidady derivaria directamente de la «ideologia
de la transparencia» promovida por el movimiento de mayo del 68, que habria
desacreditado el ambito clasico de la representacion politica (los parlamentos, los
ministerios, los partidos, los sindicatos), ridiculizando sus codigos tradicionales (la
retdrica y la pompa) y extendiendo la sombra de la sospecha sobre la ilegitimidad,
incluso la prevaricacion, de los empleados publicos, de los secretos publicos, etc.
Mayo del 68 desacraliza el poder, lo saca del hermético sancta sanctéorum y lo
muestra al pueblo. En esto, la democracia y las dictaduras son totalmente opuestas.
En una dictadura, el pueblo debe mostrarse desnudo, desprovisto de secretos ante
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un poder invasor de todos los espacios de la existencia, un poder estatal que nunca
desvela mas de lo que desea mostrar. En una democracia, por el contrario, el poder
es, por definicion, el que no ha de tener secretos, mientras que el pueblo puede y
debe preservar los suyos (de ahi la intima coherencia tedrica —otra cosa sucede
en la practica— entre el deber de transparencia publica, de un lado, y el derecho
a los datos privados, de otros). Mucho me temo, sin embargo, que el poder sigue
resistiéndose a la luz de la transparencia y, por desgracia, la tendencia a erosionar la
privacidad de los particulares, debido a las posibilidades que abre la tecnologia de
las comunicaciones, es imparable y no parece tener limite.

En definitiva, es verdad: hace falta un neoconstitucionalismo para nuestros paises,
pero uno de verdad (no una adaptacion de modas tedricas extranjeras), uno que tome,
en el propio contexto cultural, radicalmente en serio la necesidad de controlar el
poder, de someterlo a frenos y contrapesos, de hacerlo transparente de verdad (y
no s6lo de modo nugatorio: un amigo mio dice que con las leyes de transparencia
actuales pasa como con los bikinis: s6lo ensefian lo menos interesante).

Y un neoconstitucionalismo que afronte los fuertes embates del constitucionalismo
contemporaneo, y no solo en el area latina. La idea de Constitucion ha triunfado, se
ha generalizado, se ha extendido, pero ha perdido intensidad y calidad. Sefialaré,
solo para no ser tildado de faltar a la verdad, algunos ejemplos de problemas del
constitucionalismo contemporaneo.

Primero. Lo que tradicionalmente se ha venido en llamar promesas incumplidas
del constitucionalismo, que han aumentado con la crisis econdomica y la injusta y
creciente distribucion de la riqueza. En Europa, la gran recesion econdmica esta
erosionando, debilitando, desnudando o como ustedes prefieran adjetivar, al Estado
social, de un modo profundo, pero este proceso no sélo, ni quizad principalmente,
se debe a razones econdmicas, a la carencia o escasez de recursos publicos, sino a
causas de orden ideologico, intelectual y de la propia evolucion del Estado social
entre nosotros. En efecto, lo que conocemos tradicionalmente como “Estado social”
nace sobre todo, aunque podamos tener en cuenta algunos precedentes del periodo de
Entreguerras, del compromiso entre la democracia cristiana y la social democracia a
partir de la Segunda Guerra Mundial. En la actualidad, y desde hace ya varios afios,
los partidos de la derecha han optado, en general, por féormulas mas conservadoras,
nacionalistas, populistas y/o ultraliberales, eclipsando las clasicas posiciones de la
democracia inspirada en el humanismo cristiano. Y desde la izquierda, se vive en
Europa un periodo de crisis intelectual e ideoldgica de los partidos socialdemocratas,
que padecen, por asi decir, de un cierto grado de desorientacion. Como le ocurre a
la derecha, también la izquierda se viene radicalizando y a la socialdemocracia le
cuesta encontrar su sitio en el nuevo orden de cosas.

La derecha acertaba, a mi juicio, cuando sostenia que el Estado social tal y como se
venia entendiendo hasta hace unos afos era economicamente insostenible y, ademas,
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producia algunos efectos perversos en forma de privilegios corporativos para alguna
clase de ciudadanos, ademas de fomentar algunos despilfarros de dinero publico.
Pero la izquierda también tenia razon, creo, cuando advertia que el dominio politico
conservador en toda Europa de los tltimos afios habia ido erosionando, a favor de
la iniciativa privada, los servicios publicos y los derechos sociales, propiciando que
la brecha entre personas ricas y pobres se fuera ampliando. La Gran Recesion ha
venido a poner de manifiesto las contradicciones de la propia evolucion del modelo
y de su incapacidad para adaptarse a los nuevos tiempos. De repente, hemos caido
dolorosamente en cuenta que la soberania politica estatal depende por completo de
los mercados financieros internacionales, un poder casi totalmente invisible y que
no rinde cuentas; que el gasto publico, que los derechos, se pagan sobre todo no con
impuestos, sino con deuda; que esta deuda es tan elevada que compromete ya desde
ahora a las generaciones futuras; que las Instituciones, por asegurar el sistema, han
protegido mas a los acreedores que los deudores, empezando por la Unioén Europea,
con una brutal estrategia de austeridad y ajuste, por cierto, discutible y discutida
entre los propios economistas; y que, en definitiva, ya no somos fundamentalmente
ciudadanos, sino deudores.

Y es que hemos descubierto que hay un Derecho Constitucional de los periodos de
abundancia economica, de vacas gordas, y un Derecho Constitucional de la crisis,
de los periodos de escasez, de vacas flacas, aunque la letra del texto constitucional no
varie. La formula del Estado social exige especialmente, en periodos de abundancia,
el objetivo de la igualdad de oportunidades; y, en periodos de crisis, ademas del
de igualdad, el de la solidaridad. Sin embargo, la Recesion le ha venido bien a las
¢lites econodmicas para liberarse de estos deberes, de modo que una minoria se
ha enriquecido a costa de las estrecheces de la mayoria, impugnando la idea de
solidaridad, y también le ha venido bien a ciertas ¢lites politicas conservadoras para
imponer su agenda desmanteladora de los servicios publicos, haciendo atn mas
nugatoria la igualdad real entre los ciudadanos. La Recesion se ha convertido en un
momento critico de darwinismo social.

Tampoco los responsables politicos de derecha e izquierda que han venido sirviendo
al modelo tradicional de Estado social han sido especialmente afortunados, por lo
general, para adaptar esta formula a los tiempos cambiantes. Se produjo una cierta
esclerotizacion del modelo. Hubiera sido necesaria una racionalizacion que, quiza,
hubiera evitado la Recesion o, al menos, la hubiera minimizado. Todo el énfasis se
puso en la extension de servicios y de derechos, sin pensar en el coste y sin educar
a la ciudadania en valores esenciales en cualquier sistema democratico digno de tal
nombre, como la responsabilidad, la igualdad o la solidaridad (por cierto, esto es el
corazoén de la idea de republicanismo civico y no otras frivolidades). En Espafia esto
es particularmente evidente, con Universidades en todas las capitales de provincia, e
incluso en ciudades que no lo son; con aeropuertos donde no ha llegado a despegar
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ningun avion; con mapas de servicios de salud absolutamente insostenibles; con
edificios emblematicos en todas las ciudades; con subvenciones tan absurdas como
elevadas; con instituciones inservibles, etc. Ha habido un despilfarro obsceno vy,
ligado a €1, una corrupcion siniestra. Evidentemente, este modelo, totalmente carente
de bases racionales, no puede llamarse de Estado social, aunque en su dia lo pareciera.
Hubiera hecho falta un planteamiento intelectual e ideologico serio y renovador que
hubiera puesto al dia el modelo, identificando lo vital y eliminando el colesterol que
se le habia ido acumulando. Pero ninguna fuerza politica estuvo dispuesta a pagar el
precio electoral de un esfuerzo tal de racionalizacioén y contencion. La acumulacion
de colesterol (entre otras razones no achacables estrictamente al enfermo) produjo
fatalmente el infarto.

Asi pues, la crisis actual del modelo del Estado social no es sélo ni principalmente
econdmica, sino ideoldgica e intelectual.

Segunda. Ligada a la idea anterior, la crisis contemporanea del Estado social no es
tan solo la crisis del Estado-providencia, del Estado como enorme sifon de dinero
publico, sino que va mucho mas alld: se trata de una crisis sistémica de todo el
modelo de constitucionalismo democratico europeo postbélico, esto es, del modelo
de Estado social y democratico de Derecho (como reza el art. 1.1 de la Constitucion
espafiola). No sélo la idea de Estado social estd en cuestion, sino también la del Estado
de Derecho, el mismo principio democratico e incluso la forma de organizacion
territorial.

a) Primero, el Estado social. Los derechos sociales estan siendo duramente golpeados
por la crisis. En primer lugar, el derecho al trabajo, la primera preocupacion de los
espafioles (la segunda es la corrupcion politica y la tercera, la falta de liderazgo y de
criterio de los actores politicos). La tasa de paro, a esta fecha (marzo de 2015), en
Espaiia es del 23,7% de la poblacion activa, casi cinco millones y media de personas.
La de los jovenes alcanza la escalofriante cifra del 51,8% (813.700 personas).
Hay 1,766.300 hogares en Espafa donde todos sus miembros estan en el paro. Y
el numero de parados de larga duracion, es decir, que llevan mas de dos afios sin
empleo, es de 2,387.200. Tenemos el dudoso honor de ser los campeones absolutos
del paro en Europa. Pero, ademas, dada la creciente precarizacion de los empleos (en
condiciones, salarios y duracion), incluso muchas personas que trabajan perciben un
salario a todas luces insuficiente para llegar decentemente a final de mes.

Podriamos hablar de los retrocesos y problemas en los derechos de educacion,
proteccion de la salud, los desahucios y el derecho a la vivienda, el derecho al medio
ambiente o los seguros sociales. Mi pais se ha ido convirtiendo en uno de los Estados
con mayor desigualdad social de toda Europa.

Pero, como decia, retornando a la segunda idea que estaba desarrollando, la crisis no
solo afecta al Estado social, sino a todo el modelo constitucional.
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b) También, en segundo lugar, al Estado de Derecho. En efecto, el abordaje politico
de la Recesion ha provocado fenomenos como los siguientes:

(1°) Primero, la fragilizacion de la densidad normativa del la Constitucion; esto es
evidente por lo que refiere a los derechos sociales reconocidos, como ya he expuesto

Otros factores de debilitamiento del caracter normativo de la Constitucion son,
por ejemplo, la insuficiente proteccion de la Constitucion por parte del Tribunal
Constitucional espafiol. La excesiva politizacion en clave partidista de nuestro
Tribunal ha sido decisiva para explicar su (relativa) inoperancia. Tampoco fue
precisamente edificante el proceso de reforma exprés (llamada asi por la rapidez con
que se aprobd) de la Constitucion de 2011, en relacidon con el art. 135, al introducir
la denominada regla de oro fiscal. Esto es evidente, con independencia de que se
esté o no de acuerdo con el contenido de la reforma, si se tiene en cuenta que la
Constitucion espaiola tan s6lo ha sido reformada dos veces en 37 afios (y la anterior,
de 1992, fue menor, ya que se referia al ejercicio de derecho de sufragio pasivo en las
elecciones municipales y europeas por los extranjeros residentes, una exigencia del
Derecho europeo). Los espaiioles parece que somos incapaces de reformar nuestras
constituciones; cada Constitucion nace solo tras asesinato de la anterior. Pero para
calmar a los mercados financieros extranjeros si hemos sido capaces de aprobar una
reforma en pocas semanas y aprovechando las vacaciones de verano.

Pero las Constituciones de debilitan no sélo cuando se reforman poco, como ocurre
en Espafia, sino también cuando se reforman demasiado. Hace poco, en un coloquio
en la UNAM de México, valorando la oportunidad de elaborar una Constitucion de
nueva planta en 2017, coincidiendo con el centenario, algunos profesores mexicanos
confesaban que el texto constitucional se somete a tantas reformas, jque casi nunca
llegan a saber cual es exactamente el texto vigente! Esto se opone a la idea central de
la teoria constitucional segtn la cual la Constitucion s6lo debe regular lo esencial, las
reglas del juego y no las reglas estratégicas del partido. Las reformas constitucionales
no pueden regalarse a las mayorias politicas del momento, porque se erosiona la
distincion entre la Constitucion y la Ley. La Constitucion no puede convertirse en un
programa de partido politico.

(2°) El Estado de Derecho se ha visto comprometido no sélo por la fragilizacion de la
Constitucion, sino también por el reforzamiento desproporcionado de los poderes del
Ejecutivo sobre el Parlamento (recuérdese que Espaia tiene una forma de gobierno
parlamentaria) y el consiguiente debilitamiento de los mecanismos de control.
Un ejemplo elocuente es el abuso de los Decretos-leyes, normas del Gobierno con
fuerza de ley que pueden ser dictados en supuestos de extraordinaria y urgente
necesidad. Pues bien, en 2012 llegaron a dictarse 29 Decretos-leyes (muchos de gran
importancia, ademas) frente a 8 leyes organicas y 17 ordinarias. jEl Gobierno legislo
mas que el Parlamento! Y eso que el Gobierno contaba con el apoyo de una mayoria
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absoluta en las Camaras y, por supuesto, existen procedimientos parlamentarios
abreviados para aprobar las leyes. En 2013 y 2014 se dictaron 17 Decretos-leyes
respectivamente. Demasiados.

Ademas, en diversas Comunidades Auténomas se ha introducido en sus Estatutos
la posibilidad de que los gobiernos respectivos dicten Decretos-leyes de ambito
regional y también aqui se han producido abusos, erosionando ain mas el papel de
los Parlamentos autonémicos.

(3°) En tercer lugar, la crisis ha servido como excusa para introducir reformas
institucionales en la mayoria de los casos mas interesadas que interesantes. Como
antes expuse, era absolutamente imprescindible antes de la crisis y mas después
de ella, re-pensar las instituciones para hacerlas sostenibles. En Espafia, hemos
perdido esta magnifica oportunidad. El Gobierno elaboré un Informe de reforma
de las administraciones (el famoso C.O.R.A.) que consistia mas en decirles a las
Comunidades Auténomas qué cosas debian hacer (y de modo discutible por lo que
respecta a su contenido) que en reformar aquello sobre lo que si tenia competencia:
la Administracion central. Ademas, no s6lo hay que reformar las administraciones,
sino todas las instituciones. Sin embargo, si que ha habido reformas institucionales
parciales y en muchas ocasiones tramposas. Un ejemplo: la reduccion de escafios
parlamentarios en algunos Parlamentos regionales alegando la necesidad de ahorrar
dinero publico. Es obvio que la verdadera razén ha sido el calculo electoral de
quienes han promovido las reformas. Otro ejemplo: la reforma del Consejo General
del Poder Judicial, mas destinada a reforzar su dependencia del Gobierno que
a garantizar su eficiencia. Podriamos seguir sin parar. La crisis se ha llevado por
delante muchos de los mecanismos de control de los gobiernos y, por tanto, al mismo
Estado de Derecho.

c¢) Pero no soélo el Estado social y el Estado de Derecho han visto reducidas sus
fronteras: también el principio democratico esta sufriendo lo suyo. La democracia
espaiola (y europea) vive una drastica crisis de confianza en el circuito representativo.
El fenémeno de los indignados del 15/M en la Plaza de Sol de Madrid y en
muchas otras plazas espafiolas fue un fenéomeno viral, seguido planetariamente.
Su institucionalizacién en el partido “Podemos” amenaza con alterar el tradicional
reparto de poder entre el PP (derecha) y el PSOE (izquierda), de un modo semejante
a lo que recientemente ha ocurrido en Grecia.

Uno de los lemas emblematicos del 15/M fue (dirigida a la casta de politicos en
ejercicio): “No nos representan” (también hubo otro esloganes mas castizos, como
el de “no hay tanto pan para tanto chorizo” —chorizo en este contexto equivale a
ladrén). Obviamente, discursos populistas como estos, aunque comprensibles,
plantean problemas ya conocidos y ensayados. Son doctrinas que yo llamo “neo-
viejas”. Pero mucha ciudadania se halla perpleja entre el cinismo de bastantes
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politicos ya amortizados y el fundamentalismo y adanismo de esta nueva propuesta
de superacion del sistema. Toca elegir entre escépticos, corruptos y desorientados,
de un lado, e iluminados de otro.

En general, la crisis ha exacerbado el fendmeno, ya descrito por Schumpeter, de la
incapacidad de los actores politicos en democracia para abordar asuntos que requieran
medidas impopulares o cuyo abordaje precise mas tiempo del mandato electoral. Los
lideres, escribié Schumpeter, van montados en el caballo intentando tan sélo no ser
derribados (electoralmente), y son incapaces, sin embargo, de guiarlo hacia donde
deberia ir. No sirven politicas ni politicos ordinarios para tiempos extraordinarios. La
Recesion ha revelado una crisis enorme de liderazgo, también en la Union Europea.

Otro factor decisivo es que se ha transformado la forma de construir el discurso
politico ante los publicos. Tal fenomeno afecta, sobre todo, a la television, cuya
influencia es decisiva. Esta nueva retorica de la comunicacion que impacta sobre la
retorica politica se basa en reglas como las siguientes: (1*) La busqueda de la constante
sorpresa para llamar la atencion sobre el discurso y las personas en los medios. (2%)
El énfasis no sobre las ideas, sino sobre las personas. Esto conduce a la trivializacion
de las ideas. Lo decisivo sera la habilidad de los politicos para generar confianza y
el modo en el que se presentan en publico, mas que sus ideas (que, cada vez mas,
por cierto, dejan de ser propias y se convierten en un repertorio de argumentos —el
famoso argumentario- que les proporciona su partido y del que no pueden salirse una
coma en sus comparecencias publicas; y de ahi también la previsibilidad y pobreza
intelectual del discurso politico). (3*) El negativismo, que es la preferencia por el
enfoque negativo de hechos y personas. En los medios parece muchas veces que no
hay mas politicos que los corruptos ni mas politica que la intriga a favor de intereses
privados o la agria competicion partidista. (4%) La tematizacion: un medio elige dar
una noticia por un tema que coincide con sus propias preferencias y esto provoca
que los partidos ajusten su expresion a ello buscando la relevancia publica de su
discurso. Como puede comprenderse, este tipo de comunicacion politica provoca
alejamiento, desafeccion y desmovilizacion de los ciudadanos de los asuntos
publicos. Inicialmente, algunos pensaron que la generalizacion de internet podria
contribuir a incrementar la participacion ciudadana en el proceso deliberativo y de
toma de decisiones, asi como en el control del gobierno. Sin embargo, lejos de ello,
los usos de internet tienden mas bien a profundizar la crisis de legitimidad politica,
proporcionando una plataforma mas amplia a la politica de escandalo (M. Castells).

d) Por ultimo, también el modelo territorial se ha tensado hasta limites insospechados
con la recesion econdmica. Y lo ha hecho en un doble movimiento, de accion y
reaccion. Por un lado, se han incrementado desproporcionadamente los poderes de
quien tiene el escaso dinero, el Estado central, frente a los gobiernos autonomicos.
Por otro, las tensiones separatistas, sobre todo la catalana, se han disparado. En
el comienzo de esta escalada independentista estuvo el deseo no conseguido de
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acceder a un sistema privilegiado de financiacidon autondmica, semejante al que
gozan Pais Vasco y Navarra. A esta fecha, no es facil imaginar en qué desembocaran
estas tensiones. Lo que si parece claro es que su manejo requerira una reforma
constitucional de cierto calado.

La tercera tesis que quiero enunciar, de modo provocador, es que, pese a todo, la
crisis del modelo ha traido consigo también, sin embargo, algunos efectos colaterales
positivos. La lucha contra la corrupcion y el despilfarro, por ejemplo, que ha llevado
a aprobar, por fin, en Espafia, una ley de transparencia o acceso a la informacion
publica en 2013 (ha entrado en vigor a finales de 2014), a evitar algunas politicas
publicas poco razonables, considerando, en general, su coste economico y valorando
sus eventuales beneficios, y, en definitiva, a repensar las instituciones (aunque, como
digo, con mas entusiasmo que acierto). Gobernar es elegir en qué cosas se gasta el
dinero y en cuales no, y explicar por qué.

Por otro lado, muchas medidas de recorte que se han adoptado no han limitado,
en realidad, el Estado social, sino intolerables privilegios en manos de lideres,
funcionarios, miembros de sindicatos, etc. Tendria que haber habido muchas mas y
mucho antes.

En problema de fondo es la sostenibilidad econdmica del Estado social, pero también,
y quiza sobre todo, su renovacion ideoldgica e intelectual. La salida de la Recesion
a costa de la igualdad de oportunidades y de la solidaridad es una falsa salida. Es el
suicidio del modelo social europeo. Asi como probablemente el hombre no viene del
mono, sino que evoluciona hacia el mono, no podemos permitirnos que el modelo
chino de produccién y competitividad sea el futuro de Europa y no su pasado.

Cuarta y ultima tesis. Para terminar con la conferencia, porque mucho me temo que
ya he agotado su paciencia hace rato. Para afrontar cambios en el sistema politico,
se requiere no solo todo lo dicho, sino algo de lo que no suele hablar, pero que
es esencial: una nueva ética publica ciudadana. Sin esta renovacion, corremos el
peligro de estar en la bicicleta estatica: todo el tiempo pedaleando sin avanzar un
solo centimetro. Los ciudadanos tenemos que asumir nuestra responsabilidad ante
el Estado y ante la sociedad: por ejemplo, no defraudar impuestos es la conducta
mas patridtica. Los constitucionalistas hablamos mucho de derechos (para mi es
un compromiso personal, por supuesto: como en los huevos con beicon, la gallina
participa, pero el cerdo se involucra, y yo estoy involucrado con los derechos), pero
hablamos poco de deberes, de responsabilidad, de solidaridad y no digamos ya de
fraternidad, el valor constitucional mas olvidado de la historia. Los ciudadanos
tenemos que ser mas responsables. Aunque un politico que acogiera este discurso
no duraria en su cargo mas de un semana. Pero los politicos tienen que contener la
codicia. No todos son codiciosos, por supuesto, y hay que fortalecer las instituciones
de control. Ahi se la juegan nuestros sistemas. Ese es el verdadero constitucionalismo.
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Pero ni siquiera el control politico potente, aun siendo esencial, es suficiente. Hace
falta ir mas alla. Hace falta tener las manos puras. El emperador Justiniano introdujo
en el afio 535 (en la Novela 8) el deber de jurar los cargos publicos (que en esa época
solian venderse, de modo que los compradores se resarcian después extorsionando
a los administrados), jurar los cargos comprometiéndose a puris manibus agere (a
tener las manos puras). Justiniano tenia claro que la avaricia era la causa de todos los
males de la Reptiblica (Salustio habia ya escrito que la avaricia es un funesto veneno
que enerva el cuerpo y el alma de los hombres, no tiene limites ni se sacia nunca y
no se atentia ni con la abundancia ni con la necesidad). Hay que observar que esa
féormula de juramento habla de manos “puras”, no s6lo de manos “limpias”. Se habla
de “puritas”, no de “pudicitia”, de pureza, no de pudor. No se trata de tener solo las
manos limpias, de no haber cometido delito, sino de algo que va mas alla, esas manos
debian ser el reflejo de un corazén honrado, imagen de la integridad personal. Este
es el punto. Esto es lo que mide la eficacia de nuestras reformas constitucionales.
Muchas gracias.
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GARANTIAS ELECTORALES.
GARANTIAS ADMINISTRATIVAS
Y JURISDICCIONALES

PEDRO GONZALEZ-TREVIJANO"

|. LAADMINISTRACION ELECTORAL

INTRODUCCION

La Administracion electoral tiene como objetivo primordial velar por la
transparencia, objetividad e igualdad de los procesos electorales; o lo que es
lo mismo, asegurar su limpieza, pues por muy democratico que pueda resultar un
determinado sistema electoral, éste puede quedar desvirtuado en su aplicacion
practica. Pues bien, compete a la Administracion electoral el aseguramiento de
que las elecciones se verifiquen con rigor y con toda escrupulosidad, asi como la
resolucion de forma individualizada de los contenciosos electorales que se susciten
en la aplicacion e interpretacion de la legislacion electoral.

La Administracion electoral se halla integrada por la Oficina del Censo Electoral,
las Secciones y Mesas electorales y las Juntas Electorales. Examinemos, pues, estas
instituciones.

1.12. LAOFICINADEL CENSO ELECTORAL

La Oficina del Censo Electoral, con Delegaciones Provinciales, y encuadrada en
el Instituto Nacional de Estadistica, es el 6rgano encargado de la formacion del
censo electoral y ejerce sus competencias bajo la direccidon y supervision de la Junta
Electoral Central.

La Ley Organica de 1985 exige para el ejercicio del derecho de sufragio activo el
estar previamente inscrito en el censo electoral. Como dice ‘su articulo 31.1, «el
censo electoral contiene la inscripcion de quienes retnen los requisitos para ser
elector y no se hallan privados, definitiva o temporalmente, del derecho de sufragio».
La importancia del censo en todo proceso electoral, como dice Mckenzie, es triple:

" Magistrado del Tribunal Constitucional de Espana.
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en primer lugar, en cuanto instrumento de verificacion del derecho de sufragio, pues
en ¢l se recoge previamente la lista oficial de aquellas personas que disfrutan del
derecho de voto en las elecciones; en segundo término, la distribucién del electorado
en circunscripciones, pues el elector no goza de un indeterminado derecho a
votar, sino que debe hacerlo en una especifica demarcacién; finalmente, el censo
electoral es un instrumento indispensable en la actualidad para la organizacion de
los partidos politicos, pues les sirve de referencia para la organizacion de la campafia
electoral. Por todo ello, la inscripcion en el censo electoral es un requisito de caracter
indispensable para el ejercicio del sufragio (Acuerdo de la Junta Electoral Central
de 11 de mayo de 1987), aunque no pueda, sin embargo, ser utilizado como barrera
para impedir su ejercicio a quienes tienen la capacidad y disfrutan de la idoneidad
que la ley prevé (Acuerdo de la Junta Electoral Central de 5 de mayo de 1977). En
este sentido, el Tribunal Constitucional ha resaltado con toda claridad que existe
una conexion inescindible entre el derecho fundamental de sufragio y la inscripcion
censal, «pues dado que sélo tendran la condicion de electores y podran ser elegibles
los ciudadanos que figuren inscritos en el censo, la inclusion en éste constituye un
requisito indispensable para el ejercicio del derecho de sufragio» (STC 154/88).

El censo electoral es unico para toda clase de elecciones, sin perjuicio de su posible
ampliacion a los extranjeros en el supuesto de las elecciones municipales y al
Parlamento Europeo. Su composicion estd integrada por el censo de los electores
residentes en Espafia y por el censo de los electores ausentes que viven en el extranjero,
correspondiendo a los Ayuntamientos la tramitacion de oficio de la inscripcion de los
residentes en su término municipal, mientras que los espafioles residentes-ausentes
son los obligados a instar su inscripcion en el Consulado espafiol correspondiente.
Con ello, curiosamente, se dificulta y se fomenta, de hecho, la abstencion de los
ciudadanos espaiioles residentes en el extranjero.

En cuanto a su formacion, éste es, de la misma manera que sucede en Francia, de
naturaleza permanente, a diferencia de otros Estados, como es el caso de Gran
Bretafia, donde es periodico. Su revision es asi anual, realizandose con fecha del dia
primero de enero de cada afio. Para cada eleccion se utiliza el censo electoral vigente
el dia de la convocatoria, ordenandose por Secciones territoriales.

Finalmente, sobresale por su importancia el articulo 41.2 de la Ley Electoral, que
prohibe cualquier informacion particular sobre los datos personales contenidos en el
censo electoral, con la excepcion de los que se soliciten por conducto judicial. De
esta forma, se pretende garantizar la intimidad personal que tutelan expresamente
el articulo 18.4 de la Constitucidn y los articulos 13 y siguientes de la Ley de 9 de
mayo de 1989, de la Funcion Estadistica Publica, especialmente amenazada en los
supuestos de un mal uso de las técnicas y procesos informaticos. Por ello, sélo se
recoge la posibilidad de facilitar datos estadisticos que no revelen las circunstancias
personales de los electores.
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1.2. LASSECCIONESY MESAS ELECTORALES

Las Secciones y Mesas electorales, que integran la Administracion electoral, tienen
también por mision velar y asegurar la transparencia, objetividad e- igualdad en los
procesos electorales (art. 8.1 Ley Electoral). Su importancia en el procedimiento
electoral estriba en que es en las mismas donde los ciudadanos ejercen materialmente
su derecho al sufragio, correspondiéndoles el control. de emision de los votos, asi
como su recuento y escrutinio. Las Mesas electorales se hallan encuadradas en
las distintas Secciones electorales, dependiendo del nimero de electores y de su
diseminacioén, sin que el limite pueda ser inferior a 200 ni superior a 2.000. Sus
miembros son designados mediante sorteo publico entre las personas censadas en la
Seccion correspondiente, que sean menores de sesenta y cinco afios y sepan leer y
escribir. En el caso del Presidente de la Mesa se exige ademas que tenga el Titulo de
Bachiller o de Formacion Profesional de segundo grado o, subsidiariamente, el de
Graduado Escolar o equivalente.

Las Mesas electorales estan formadas por un Presidente y dos Vocales, eligiéndose
asimismo dos suplentes para cada uno de ambos cargos. El desempefio de tales
funciones es obligatorio (art. 27 LOREG), aunque no pueden desempefiarlas quienes
se presenten como candidatos. No obstante, quienes resulten designados para formar
las Mesas dispondran de un plazo de siete dias para alegar ante la Junta Electoral de
Zona la causa justificada y documentada que les impida la aceptacion del cargo. En
todo caso, sus miembros tienen derecho a un permiso retribuido durante el dia de la
votacion, si este es laborable, y a una reduccion de la jornada de trabajo de cinco horas
el dia inmediatamente posterior. Asimismo, disfrutan de las dietas correspondientes,
que correran a cargo del Ministerio del Interior.

Esta participacion directa y no profesionalizada en el proceso electoral disfruta, pues,
de la ventaja de la participacion democratica de los ciudadanos en las operaciones
electorales, aunque también sufre de los inconvenientes de toda organizacion no
profesional En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 24/90 apuntaba
acertadamente ambos aspectos: “El que las Mesas estan todas y siempre integradas
por ciudadanos extraidos a sorteo cuenta con la ventaja de la absoluta independencia
de las Mesas respecto a cualquier poder o candidatura, pero, por otra parte, es
indudable la existencia de frecuentes errores derivados de la inexperiencia casi
segura de los miembros de la Mesa.”

1.3. LASJUNTAS ELECTORALES

a) Caracterizacion y funciones

En lo que concierne a su caracterizacion y funciones el articulo 8.1 de la Ley
Electoral les atribuye la vigilancia de la transparencia y objetividad durante el
proceso electoral. Dicho articulo distingue las siguientes Juntas Electorales: Central,
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Provinciales, de Zona y, en su caso, de las Comunidades Autonomas (art. 8.2). Por
lo que atafie a su ambito de competencias, el Acuerdo de la Junta Electoral Central
de 20 de junio de 1986 lo circunscribe a los procesos electorales de caracter general
regulados en la LOREG, por lo que quedan excluidos aquellos procesos electorales
no regulados en ella o no incluidos en su campo de aplicacion. Las Juntas Electorales
se configuran como 6rganos completamente autobnomos e independientes del Poder
ejecutivo, con la finalidad de garantizar un proceso electoral limpio. En este sentido,
su nueva regulacion en la Ley Organica de 1985 ha incrementado la representacion
en ellas de los miembros de la carrera judicial, con la finalidad de dotarlas de la
necesaria autonomia organica y funcional.

Finalmente, esta naturaleza cuasi judicial de las Juntas Electorales se constata también
por la naturaleza inamovible de sus miembros que, de acuerdo con el articulo 16 de
la Ley Electoral, s6lo podran ser suspendidos por delitos o faltas electorales.

b) Organizacion

Como hemos senalado, el articulo 8.2 de la Ley Electoral realiza una distribucion
territorial de las diferentes Juntas Electorales. Estas Juntas son la Junta Electoral
Central, las Juntas Electorales Provinciales, las Juntas de Zona, y, en su caso, las
Juntas de las correspondientes Comunidades Auténomas.

1.3.1. La Junta Electoral Central

La Junta Electoral Central, con sede en Madrid, es la cabeza maxima de la
Administracion Electoral y disfruta de una naturaleza permanente. En ella se
aprecia una acusada judicializacion, tanto por lo que respecta a los miembros que
la componen, como por las funciones que tiene encomendadas. Estd integrada
por trece miembros, de los cuales ocho son Magistrados del Tribunal Supremo,
designados por insaculacion por el Consejo General del Poder Judicial, y los cinco
restantes, Catedraticos de Derecho de Ciencias Politicas o de Sociologia en activo,
elegidos a propuesta conjunta de los partidos con representacion en el Congreso
de los Diputados. Estas designaciones se habran de realizar en los noventa dias
siguientes a la sesion constitutiva del Congreso y, de no verificarse en dicho plazo,
la Mesa del Congreso de los Diputados, oidos los grupos politicos de la Camara,
procedera a su designacion de acuerdo con la representacion existente en la
misma. Finalmente, los Vocales elegiran de entre sus miembros de origen judicial
un Presidente y un Vicepresidente. El Secretario de la Junta Electoral Central es
el Secretario General del Congreso de los Diputados. Asimismo, forma parte de
la Junta Electoral Central el Director de la Oficina del Censo Electoral, aunque
carezca de voz y voto (arts. 9 y 12.1 LOREG). Algtn sector de la doctrina ha
expresado la conveniencia de que el Gobierno pudiera designar un miembro en
dicha Junta, el cual, disfrutando de voz, pero no de voto; actuaria como responsable

94



Pedro Gonzalez-Trevijano

de la coordinacion de las competencias gubernativas en materia electoral, en tanto
que organo de relacion con la misma, y como responsable taltimo de la ejecucion
de sus decisiones.

Por lo que se refiere a sus funciones, se pueden sefalar, de acuerdo con el
articulo 19, las siguientes: a). resolver las consultas que le eleven las Juntas
Provinciales, y en su caso, las de las Comunidades Auténomas; b) resolver las
quejas, reclamaciones y recursos que se le dirijan; e) ejercer la jurisdiccion
disciplinaria sobre las personas que intervengan en el proceso electoral; d)
corregir y sancionar las infracciones siempre que no sean. constitutivas de
delito; e) dirigir y supervisar la actuacion de la Oficina del Censo; t) cursar las
instrucciones pertinentes a las Juntas Electorales Provinciales, y, en su caso, a
las de las Comunidades Autonomas; g) unificar los criterios interpretativos de-las
Juntas Electorales Provinciales, y, en su caso, de las Juntas de las Comunidades
Autoénomas, o revocar las decisiones de éstas; h) expedir las credenciales a los
diputados, senadores, concejales, diputados provinciales y consejeros insulares
en los supuestos de vacante por fallecimiento, incapacidad o renuncia, cuando
haya finalizado el mandato de las Juntas Provinciales y de Zona.

Sin embargo, hay que resaltar que la unificacion de los criterios interpretativos de
las Juntas Electorales Provinciales, a través de resoluciones de la Junta Electoral
Central, ha resultado claramente insuficiente. En este sentido, cabe recordar las
diferentes resoluciones de diversas Juntas Electorales Provinciales durante las
elecciones generales de 1989 respecto de los actos de escrutinio y proclamacion
de electos. Estas resoluciones llegarian, ademas, a ser enjuiciadas por el propio
Tribunal Constitucional, dando lugar a tres polémicas sentencias (SSTC 24, 25 y
26/90).

Finalmente, el articulo 13.1 de la Ley Electoral encomienda a las Cortes Generales
las dotaciones presupuestarias relativas a los medios personales y materiales
necesarios para el ejercicio de sus funciones, asi como las dietas y gratificaciones de
sus miembros.

1.3.2. Las Juntas Electorales Provinciales

Las Juntas Electorales Provinciales estin compuestas por los siguientes miembros:
Tres Vocales, Magistrados de la Audiencia Provincial correspondiente, designados
mediante insaculacion por el Consejo General del Poder judicial y dos Vocales
nombrados por la Junta Electoral Central entre Catedraticos, Profesores Titulares
de Derecho, Ciencias Politica o Sociologia, y juristas de reconocido prestigio. La
designacion de estos vocales se realizard una vez proclamadas las candidaturas. A tal
efecto, los representantes de las candidaturas presentadas en el distrito propondran
conjuntamente las personas que hayan de desempefiar tales cargos. Si dicha propuesta
no se produce antes del comienzo de la campana electoral, la Junta Electoral Central
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procedera a su nombramiento. El Secretario de la Junta Electoral Provincial sera
el Secretario de la Audiencia respectiva. Ademas, los Delegados Provinciales de la
Oficina del Censo participan en las mismas con voz, pero sin voto.

Las Juntas Electorales Provinciales se diferencian de la Junta Electoral Central,
ademas de por desarrollar sus funciones en un ambito territorial mas reducido
(las provincias), por dos notas: en primer término, no son 6rganos de naturaleza
permanente, sino que se constituyen para cada proceso electoral; en segundo lugar,
no disfrutan de relacion organica alguna con las Cortes Generales, pues la aportacion
de los medios naturales, personales y el abono de las dietas y gratificaciones
corresponde al Gobierno.

1.3.3. Las Juntas Electorales de Zona

Las Juntas Electorales de Zona se encuentran situadas en las cabezas de los
distintos Partidos Judiciales. En cuanto a su composicion estan integrados por los
siguientes miembros: tres Vocales, entre Jueces de Primera Instancia o Instruccion o
subsidiariamente de Paz, designados por sorteo por el Tribunal Superior de Justicia
respectivo y dos Vocales, entre Licenciados en Derecho o en Ciencias Politicas o
en Sociologia residentes en el partido judicial, a propuesta conjunta por parte de
los diversos candidatos antes del inicio de la campatfia electoral. De no realizarse
la propuesta, sera la Junta Electoral Central quien procedera a su nombramiento.
El Secretario de la Junta Electoral de Zona sera el Secretario del Juzgado de
Primera Instancia correspondiente. Ademas, los Secretarios de los Ayuntamientos
son Delegados de las Juntas Electorales de Zona, actuando bajo su dependencia.
Respecto a su caracterizacion frente a la Junta Electoral Central, nos remitimos a
lo ya sefialado con anterioridad en el caso de las Juntas Electorales Provinciales,
con la peculiaridad de que la dotacion de sus medios econdmicos corresponde a los
Ayuntamientos respectivos.

1.3.4. Las Juntas Electorales de las Comunidades Autonomas

Las Juntas Electorales de las Comunidades Auténomas estan recogidas en la Ley
Organica Electoral como una posibilidad, hoy ya realizada por los diferentes
Parlamentos autonémicos. En cuanto a su configuracion y funciones los aspectos
mas destacables son los siguientes: en primer lugar, mientras que en las Comunidades
Auténomas pluriprovinciales se articulan como una Junta Electoral mas, que se
aflade a las ya estudiadas, en las Comunidades Auténomas de caracter uniprovincial
sustituyen de hecho las Juntas Provinciales; en segundo término, se ha producido
una cierta confusioén entre las competencias de la Junta Electoral Central y las
atribuciones de las Juntas de las Comunidades Auténomas. Buena prueba de ello, es
por ejemplo, la ausencia en las legislaciones electorales vasca, catalana o gallega de
cualquier referencia a la Junta Electoral Central.
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[I. CONTENCIOSO ELECTORAL

INTRODUCCION

La ultima y mas perfecta de las garantias juridicas en todo procedimiento electoral,
es la de naturaleza jurisdiccional. En este sentido, la reforma de la Ley Organica
de Régimen Electoral General de 13 de marzo de 1991 hizo especial hincapié en
ampliar y reforzar las garantias de este tipo.

En efecto, tales garantias jurisdiccionales se instrumentan a través del reconocimiento
de diversos recursos contencioso-electorales que se refieren a los distintos momentos
del proceso electoral. A saber: el recurso sobre el censo electoral; el recurso especial
sobre la proclamacion de los candidatos; el recurso contencioso-electoral; el recurso
contencioso-administrativo, y el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Examinemos, pues, dichos recursos.

2.1. EL RECURSO CONTRA LAS RESOLUCIONES DE LA OFICINA DEL CENSO
ELECTORAL

El articulo 40 de la LOREG prevé la interposicion de un recurso especifico contra las
resoluciones de la Oficina del Censo Electoral durante el periodo electoral, que se insta
ante el Juez de Primera Instancia en el plazo de cinco dias a partir de su notificacion.
La sentencia se dictara también en el plazo maximo de cinco dias, agotando la via
judicial. De esta manera, y con independencia del control general de los actos de la
Administracion electoral por parte de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, se
tipifica este procedimiento judicial de especial rapidez durante el proceso electoral.

2.2. ELRECURSOESPECIALCONTRALAPROCLAMACIONDELOSCANDIDATOS

El articulo 49 de la Ley Electoral establece un recurso contencioso administrativo,
de naturaleza especial, contra la proclamacion de candidaturas y candidatos. Su
legitimacion se atribuye a cualquier candidato excluido y a los representantes de
las candidaturas proclamadas o cuya proclamacion hubiera sido denegada. El plazo
para la interposicion del recurso es de dos dias a ‘partir de la publicacion de las
candidaturas, instandose ante el Juzgado de lo contencioso-administrativo, en tanto
no se desarrollen las Salas competentes de los Tribunales Superiores de Justicia de
las Comunidades Autonomas. La sentencia judicial, que se dictara en el plazo de los
dos dias siguientes a la interposicion del recurso, pone fin a la via judicial ordinaria.

2.3. ELRECURSO CONTENCIOSO-ELECTORAL
a) Ambito objetivo

El recurso contencioso- electoral es la garantia jurisdiccional mas relevante dentro
del sistema general de recursos que reconoce la Ley de Régimen Electoral General.
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Su ambito objetivo se extiende a los acuerdos de las Juntas Electorales sobre la
proclamacion de electos, asi como a la eleccidon y proclamacion de los Presidentes
de las Corporaciones Locales (art. 109 LOREG). De este modo, el legislador ha
desarrollado el contenido del articulo 70.2 de la Constitucion, donde se dice que
«la validez de las actas y credenciales de los miembros de ambas Camaras estara
sometida al control judicial, en los términos que establezca la ley electoraly,
poniendo fin al régimen medieval de la verificacion de poderes, que se realizaba
por parte de las propias Camaras (Constituciones de 1812, 1834, 1837, 1845, 1869,
1876y 1931).

En consecuencia, se entiende, con buen criterio, que el examen de la validez de las
actas de parlamentarios no debe atribuirse a las propias Camaras, sino a los 6rganos
jurisdiccionales, por ser éstos los unicos que ofrecen las condiciones indispensables
de capacidad e independencia exigidas para una eficaz tutela de estos derechos.

b) Ambito subjetivo

La legitimacion para la interposicion del recurso contencioso-electoral se atribuye
a los siguientes sujetos: a) los candidatos proclamados o no proclamados; b) los
representantes de las candidaturas concurrentes en la circunscripcion; ) los partidos
politicos, asociaciones, federaciones y coaliciones que hayan presentado candidaturas
en la circunscripcion (art. 110 LOREG). La representacion publica y la defensa de la
legalidad se asignan al Ministerio Fiscal (art. 111).

¢) Procedimiento

En cuanto al desarrollo de su procedimiento, éste se insta ante la Junta Electoral
correspondiente en el plazo de los tres dias siguientes al acto de proclamacion de
los elegidos. El organo judicial competente para la resolucidén de tales recursos
contencioso electorales depende de la clase de elecciones de que se trate: a) en las
elecciones al Parlamento Europeo, al Congreso de los Diputados y al Senado es
competente la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo; b) en
el supuesto de las elecciones autonomicas o locales, el Organo judicial es la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la respectiva
Comunidad Auténoma.

d) Sentencia

Concluido el periodo de prueba, que no podra exceder de cinco dias, la Sala, sin mas
tramite, dictara sentencia en el plazo de cuatro dias. La sentencia habra de pronunciar
alguno de los fallos siguientes:

a) Inadmisibilidad del recurso.

b) Validez de la eleccion y de la proclamacion de los candidatos electos, con
expresion, en su caso, de la lista mas votada.
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¢) Nulidad del acuerdo de proclamacién de uno o varios electos, y proclamacion
como tal de aquél o aquéllos a quienes corresponda.

d)Nulidad delaeleccion celebrada en aquella o aquellas Mesas que resulten afectadas
por irregularidades invalidantes, y necesidad de efectuar nueva convocatoria en las
mismas, que podra limitarse al acto de la votacion, o bien proceder a una nueva
eleccion cuando se trate del Presidente de una Corporacion locall No obstante, la
invalidez de la votacion en una o varias Mesas o Secciones no comportara nueva
convocatoria electoral en la mismas, cuando su resultado no altere la atribucion de
los escafios en la circunscripcion afectada.

Deestemodo, la Ley de Régimen Electoral General asume el principio de conservacion
de los actos electorales. Siguiendo la linea argumental mantenida también en Francia
por parte del Consejo de Estado, de acuerdo con la cual no procede la repeticion de
los comicios mas que cuando se han producido irregularidades graves que falseen el
resultado de las elecciones. Por ello, la Ley organica de Reforma de la LOREG de
13 de marzo de 1991 ha modificado el criterio inicialmente recogido en el articulo
113.2 d) de la Ley Electoral, que preveia, sin mas, la nulidad de la eleccion celebrada
y la convocatoria de nuevas elecciones. Frente a tal regulacion, la nueva redaccion
restringe la convocatoria a las Mesas que resulten afectadas por irregularidades
invalidantes, e incluso desecha la repeticion de las elecciones en las mismas, cuando
aun habiéndose producido tales irregularidades, su resultado no altera la asignacion
de los escafios en la circunscripcion correspondiente.

Y asi se ha manifestado, también, la misma jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, al declarar la nulidad de las elecciones en determinadas Mesas electorales,
y no, de forma necesaria, en toda la circunscripcion electoral en que se desarro-
llaron los comicios (STC 24/90, elecciones generales de Murcia). En todo caso, el
Tribunal Constitucional parece haber perfilado una distincion entre las irregulari-
dades electorales de naturaleza genérica, que tienen un caracter no cuantificable
numéricamente, y aquellas otras irregularidades, por el contrario, cuantificables.
En el primer supuesto, estas irregularidades, por el contrario, cuantificables. Las
primeras genéricas, «deben valorarse ponderarse expresamente todas las circuns-
tancias del caso», y suelen provocar la anulacion de las elecciones en la circuns-
cripcion electoral (SSTC 24 y 25/90), elecciones generales de Murcia y Melilla).
En cambio, las irregularidades cuantificables numéricamente exigiran comparar el
nimero de votos viciados y la diferencia de votos existente entre las candidaturas
o los cocientes que se disputan el tltimo escafio (STC 24/90). Incluso, el Tribunal
Constitucional prevé la posibilidad de acudir a juicios de probabilidad o técnicas
de ponderacion estadistica.

Por ultimo, la sentencia en el procedimiento contencioso-electoral se notificara a
los interesados a no més tardar el dia trigésimo séptimo posterior a las elecciones.
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Contra la misma no cabe recurso contencioso alguno, ordinario ni extraordinario,
salvo el de aclaracion, sin perjuicio del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

2.4. EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO CONTRA LOS ACTOS DE
LA ADMINISTRACION ELECTORAL

Un correcto entendimiento del sistema de recursos jurisdiccionales que recoge la Ley
de Régimen Electoral General exige el reconocimiento de los recursos contencioso
administrativos contra las resoluciones de la Administracion Electoral que no
disfrutan de un especial recurso de proteccion como los examinados anteriormente.
De otro modo, quedarian exentos de la debida garantia jurisdiccional los demas actos
de la Administracion electoral impidiéndose su impugnacion judicial. Lo que es,
como ha sefalado también el Tribunal Constitucional, «en todo punto incompatible
con el principio de universalidad de la jurisdiccion contenciosa y con las normas
constitucionales que configuran el sometimiento de la Administracion al control de
los Tribunales» (Auto 1 040/86).

2.5.ELRECURSODEAMPAROELECTORALANTEELTRIBUNALCONSTITUCIONAL

El recurso de amparo electoral ante el Tribunal Constitucional es la ultima de las
garantias jurisdiccionales en materia electoral que ha perfeccionado la Ley Orgénica
de Reforma de la LOREG de 13 de marzo de 1991. Sus rasgos mas sobresalientes
son los siguientes:

a) Su fundamentacion juridica estriba en la tutela de que disfruta el derecho
de participacion politica reconocido en el articulo 23, al ser uno de los derechos
fundamentales amparados en la Seccion Primera del Capitulo II del Titulo Primero
de la Constitucion, de acuerdo con lo fijado en el articulo 53.2

b) La Ley Electoral reconoce dos modalidades. En primer lugar, el recurso de amparo
contra las sentencias dictadas por el Juzgado de lo contencioso-administrativo en
los recursos contra la proclamacion de candidaturas y candidatos (art. 49 LOREG).
En segundo término, el recurso de amparo frente a las sentencias recaidas en los
procedimientos contencioso-electorales, que se ha introducido por la citada Ley
Organica de 1991 (art. 114.2 LOREG).

¢) El recurso de amparo electoral se caracteriza por las notas de subsidiariedad (STC
79/89) y especializacion (arts. 23 y 53.2 de la Constitucion).

d) Finalmente, el recurso de amparo electoral disfruta de una especial rapidez en
su tramitacion y resolucion. En el primero de los casos sefialados, el amparo ha de
solicitarse en el plazo de dos dias, y el Tribunal Constitucional debe resolver en los
tres dias siguientes. En el segundo supuesto, se solicitara en el plazo de tres dias, y
el Tribunal Constitucional resolvera en los quince dias siguientes.
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Sin embargo, el recurso de amparo electoral ha sido objeto de un abusivo y mal
uso por parte de los partidos politicos, al llevar al conocimiento del Tribunal
Constitucional las resoluciones de conflictos electorales, mas propios de la
jurisdiccion ordinaria. Esta inadecuada instrumentalizacion del recurso de amparo
puede, de no ponerse freno, acentuar la politizacion del Tribunal, si éste termina
adjudicando o consolidando los escafios electorales. Buena prueba de lo sefialado
fueron sus controvertidas, y también contradictorias, sentencias 24, 25Y 26/90 sobre
las elecciones generales de 1989, dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia
de Murcia, Melilla y Pontevedra. Una posible soluciéon a esta anémala situacion
pudiera ser, quiza, la creacion en el Tribunal Supremo de una Sala especifica de lo
Contencioso Electoral, que descargase al Tribunal Constitucional de lo que se prevé
como un urgente trabajo.
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MIGUEL CEBALLOS AREVALO"

1 Gobierno Nacional present6 ante el Congreso de la Republica en Septiembre de

2014 el “PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO N° 018 de 2014, “Por medio
del cual se adopta una reforma de Equilibrio de Poderes y Reajuste Institucional y se
dictan otras disposiciones”. De acuerdo con la exposicion de motivos, “el objetivo
de esta reforma es sustentar la legitimidad de las instituciones democraticas, que han
resultado reciamente afectadas por un ejercicio politico que, por causas diversas, se
ha visto abocado al desbarajuste propio de una reforma que afect6 los periodos en
los cuales se sustentaban los pesos y contrapesos de la Constitucion de 1991”. En
este contexto, la reforma contiene propuestas que buscan: 1. Modificar disposiciones
electorales dirigidas a fortalecer lademocracia, 2. Hacer mas eficiente laadministracion
de justicia, 3. Mejorar la eficacia del sistema de controles. Las propuestas relacionadas
con el sistema electoral, se refieren a cuatro temas en concreto:

a. la eliminacion de la reeleccion presidencial,
b. la modificacion de las reglas de conformacion del Senado de la Republica,

c. la supresion del sistema de listas con voto preferente para la eleccion de
corporaciones publicas.

d. la ampliacion de la prohibicion de suplir vacancias temporales o absolutas que
se presenten en el Congreso de la Republica como consecuencia de decisiones
judiciales en contra de congresistas sindicados o condenados de cometer delitos
contra la administracion publica.

La presente exposicion se referira a la tercera propuesta, relacionada con la supresion
de las listas con voto preferente, para la eleccion de corporaciones publicas. Para
desarrollar el tema se tomara como base la consultoria internacional contratada por
el Gobierno de Colombia siendo presidente Andrés Pastrana Arango, a instancias

" Decano, Escuela de Politica y Relaciones Internacionales de la Universidad Sergio Arboleda.
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del entonces Ministro del Interior, Nestor Humberto Martinez, la cual fue llevada
a cabo en Junio de 1999, por un grupo de expertos, en el cual me honro de haber
participado, conformado por Arturo Valenzuela, (Georgetown University), Josep M.
Colomer, ( Georgetown University ),

Arend Lijphart, (University of California-San Diego), Matthew S. Shugart, (University
of California, San Diego) y Miguel Ceballos, (Georgetown University). Vale decir,
que en términos generals, las recomendaciones hechas por la mencionada consultoria
terminaron por incorporarse a la Constitucion politica de Colombia, a través del
Acto legislativo # 1 de 2003, mediante el cual se modificé el sistema electoral a
través de la introduccion de la formula electoral D’Hondt, bajo el nombre de “cifra
repartidora”, se cred para los partidos politicos la obligacion para los partidos
politicos de presentar listas y candidatos Unicos, cuyo nimero de integrantes no
puede exceder el de curules o cargos a proveer en la respectiva eleccion, de igual
manera se dio a los partidos la posibilidad de optar por listas cerradas o por listas
con voto preferente, se establecio la figura del umbral y se sentaron las bases para
queselegislaraatravés dela ley 974 de2005 loreferente al “”’régimen de bancadas”,
todo dentro del proposito de reducir el entonces imperante fraccionamiento de los
partidos, a través de las llamadas “ micro empresas electorales”, asi como de atacar
la falta de democracia interna en los partidos politicos.

Refiriéndonos al tema central del presente seminario, uno de los objetivos que
persigue la actual reforma, es la eliminacion del “voto preferente”, basandose en
las siguientes consideraciones, incluidas en la exposicion de motivos del proyecto
de Acto Legislativo 018 de 2014:

“Eliminacion del Voto Preferente:

Uno de los temas centrales o cardinales de la Reforma Politica de 2003 fue la modificacion
al sistema electoral hasta entonces vigente. Pues bien, una de esas innovaciones
fue precisamente a la forma de la candidatura, en lo que tiene que ver con las listas
electorales. Asi las cosas pasamos de listas multiples a lista cerradas, que no pueden
contener mas candidatos que puestos a proveer, salvo en aquellas circunscripciones
en donde se eligen dos que se pueden inscribir hasta tres y con una cuota de género
70/30. En un pais donde las instituciones representativas cuentan con niveles muy bajos
de confianza urge una profunda reingenieria al proceso electoral, que de una parte
simplifique el procedimiento para los electores y permita identificar facilmente a los
candidatos y de otra fortalezca los partidos y movimiento politicos y aparte del sistema
politico y electoral, el desmesurado protagonismo de los politicos individuales revivido
con el establecimiento del voto preferente. Sin lugar a dudas, uno de los temas
mas algidos en este proceso de reforma constitucional fue el de la incorporacion del
voto preferente. Las criticas no se hicieron esperar ni tampoco han desaparecido en
estos 10 arios desde su establecimiento. Ast por ejemplo, se considera que esta forma de
votacion debilita a los partidos politicos (fraccionamiento interno, indisciplina, falta de
cohesion), favorece las microempresas electorales al interior de los mismos, encarece
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las camparias politicas, favorece la compra y venta de votos, clientelismo, infiltracion de
fuerzas oscuras o dineros ilegales en las camparnas, en fin.

También se podria esgrimir que el voto preferente confunde al electorado, por la
aparente complejidad al momento de votar y que se podria ver reflejado con el numero
considerable de votos nulos, bien al momento de votar o bien en el escrutinio, o
también porque no favorece en la construccion de una relacion mas solida entre los
ciudadanos y los partidos politicos. La reformas politicas del 2003 y 2009 han tenido
el incontrovertible propdsito del fortalecimiento de los partidos y movimientos politicos
entendiendo que con ello se haria mas eficaz y transparente el debate democratico en
la formacion de las politicas publicas en las que participan. Se traté de combatir
fraccionamiento que permitia la eleccion con bajas votaciones fruto de intercambio
de favores personales que estimulaban el clientelismo y la representacion de intereses
particulares sobre los generales, debilitaban la interlocucion social y el control politico.
Instituciones como las listas y candidatos unicos, la cifra repartidora, los umbrales
para participar en la asignacion de curules, los mayores requisitos para la obtencion
de personeria juridica por parte de los partidos y movimientos politicos y el régimen de
bancada han contribuido a un debate democrdtico cada vez mas soportado en las ideas
y programas que en los favores. Sin embargo la figura del voto preferente mantuvo el
fraccionamiento con tendencias a prdcticas clientelares al interior de las organizaciones
politicas y afecta gravemente la cohesion interna necesaria para impulsar sus propuestas,
amén de estimular gastos electorales desbordados y fuera de control que quiebran las
condiciones de equidad en que deben realizarse las camparias. Por esta razon se
propone que las listas sean cerradas y bloqueadas, pero para evitar abusos en su
conformacion se establece de manera imperativa que su integracion ha de ser el resultado
de verdaderos mecanismos democrdticos implementados por la Ley, y en ausencia de
ella, por los estatutos internos de los partidos y movimientos politicos. Es decir, ha de
entenderse proscrita la facultad discrecional de los representantes legales para avalar
los candidatos. Adicionalmente las listas bloqueadas y cerradas permiten identificar
las responsabilidades politicas en las respectivas organizaciones, responsabilidades
que hoy se diluyen entre la multiplicidad de candidatos con discursos disimiles. La
identidad de propositos de los miembros de los partidos aflorarad y facilitara su cohesion
y coherencia en el accionar politico. También, las listas cerradas permiten un escrutinio
mas rapido y seguro disminuye potenciales fraudes. Para contrarrestar el posible
efecto que pueda tener la medida, por el eventual distanciamiento entre los candidatos
y los electores, teniendo en cuenta que aquellos (los candidatos) solo deberian tener
una relacion de lealtad con los partidos (o sus jerarquias) quienes serian en definitiva
quienes decidirian sobre su inclusion en la lista, el lugar que ocuparan en la misma y no
la lealtad respecto a sus electores, la propuesta incluye como clausula constitucional la
obligatoriedad para los partidos, movimientos y grupos significativos de ciudadanos, de
utilizar mecanismos democraticos para seleccionar a sus candidatos.”

Teniendo en cuenta lo expresado en la exposicion de motivos, conviene recordar los
criterios consignados en la consultoria de 1999, en la cual sus autores , explicamos
en su momento los alcances y posibles efectos que tendria la adopcion del “voto
preferente”, en los siguientes términos:

105



Mejores politicas, Mejores Normativas, Mejores resultados

“Alternativa A) Voto preferente.

El elector tiene la opcion de votar bien por la lista (la sigla o el emblema del partido),
bien por un candidato (voto preferente). Con esta forma de voto, la asignacion de escarios
a cada partido se basa en la suma de los votos a la lista y los votos a los candidatos.
Los escaiios obtenidos por un partido son cubiertos, primero, por aquellos candidatos
que han obtenido mayor numero de votos preferentes, siempre que hayan superado un
minimo, y, en caso necesario, por los otros candidatos segun el orden en que figuran en
la lista.

Esta forma de voto se usa actualmente en Bélgica, asi como otros paises. Por un lado,
induce a los candidatos potenciales a trabajar en el interior del partido para figurar en
la lista 'y a los organismos colectivos de los partidos a incluir a los mejores candidatos en
las listas. Por otro lado, puede inducir a algunos candidatos individuales a desarrollar

camparias electorales separadas, organizaciones paralelas a los partidos y relaciones
clientelares con los electores.

Existe la posibilidad de que sean elegidos candidatos que obtienen el voto preferente
de solo un puiiado de electores, el cual puede ser resultado de favores personales.
Este defecto puede ser corregido mediante el requerimiento de un numero minimo de
votos preferentes. En todo caso, el numero minimo requerido deberia ser superior a
la division del numero de votos por el numero de escaiios obtenidos por el partido.
(Por ejemplo, si un partido obtiene en un distrito 20.000 votos y 5 escaiios, solo serian
prioritariamente elegidos aquellos candidatos con mads de 4.000 votos preferenciales
(20.000/5=4.000).

En su momento fue clara entonces la advertencia de los riesgos que implicaba el voto
preferente, pero también se incluyeron algunos mecanismos que podian contrarrestar
los posibles efectos nocivos de la figura, en concreto, el establecimiento de un numero
minimo de votos preferentes para que un candidato pudiera ser elegido dentro de la
lista. Esta sugerencia, en mi criterio esta ain vigente y puede ser un recurso valido
para los partidos que consideran que la eliminacion del voto preferente no es una
buena opcion.

Pasando al tema de la necesaria democracia interna que debe operar en los partidos
politicos, considero ttil y relevante retomar lo expresado en la consultoria de 1999,
en la cual recomendamos lo siguiente:

‘

..... “ apoyamos un mandato constitucional para que los partidos adopten y usen reglas
y procedimientos democraticos de toma de decisiones. Los procedimientos democraticos
internos deben aplicarse, en particular, a la designacion de candidatos y la formacion
de listas electorales. El requerimiento minimo es que el organo del partido que apruebe
el uso del nombre del partido por los candidatos y confeccione o apruebe las listas
electorales, haya sido designado a partir de algun proceso de votaciones internas en el
que hayan podido participar todos los miembros del partido.

Este principio puede ser compatible con distintos procedimientos, como la celebracion
de elecciones primarias. al modo de los partidos demdcrata y republicano en Estados
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Unidos (donde la mayoria de los electores estdin registrados como simpatizantes de
alguno de los partidos), la eleccion directa de los candidatos por los afiliados al
partido, la eleccion de una comision de nominacion de candidatos separada de los
demas organos directivos del partido, o la eleccion frecuente de los organos directivos
con poder de nominacion de los candidatos.

El reconocimiento de la personalidad juridica de un partido deberia estar condicionado
al establecimiento de procedimientos democrdticos internos en sus estatutos vy a su
vigencia en la prdctica... ...

Si la decision del Congreso de Colombia llega a ser la eliminacion del voto
preferente, es indispensable establecer mecanismos de democracia interna para
la escogencia de los candidatos. Considero que también tienen plena vigencia las
recomendaciones hechas por la consultoria de 1.999, las cuales, para finalizar con
mi exposicion de 20 minutos, me permito reiterar:

* Celebracion de elecciones primarias, al modo de los partidos demodcrata
y republicano en Estados Unidos (donde la mayoria de los electores estan
registrados como simpatizantes de alguno de los partidos),

» Eleccion directa de los candidatos por los afiliados al partido,

* Fleccion de una comision de nominacion de candidatos separada de los
demas organos directivos del partido,

* Eleccion frecuente de los organos directivos con poder de nominacion de
los candidatos.
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ALFONSO CUENCA MIRANDA"

1 que fuera cuarto presidente estadounidense y padre de la Constitucion de

Filadelfia, James MADISON, sefialaba en su carta al Sr. Barry, fechada el 4 de
agosto de 1822: “Un gobierno del pueblo, en la ausencia de toda informacion del
pueblo o de los medios que le permiten acceder a ella, no es mas que el prologo de
una farsa o de un tragedia, es decir, de una tragicomedia. El conocimiento le llevara
siempre por encima de la ignorancia. Un pueblo que quiere ser su propio soberano
debe procurarse el poder que le facilita el conocimiento”.

Frente a la visidon roussoniana de optimismo antropologico, justo es reconocer que
el célebre aforismo enunciado por Lord ACTON ha encontrado en la realidad su
maximo refrendatario. Como sefialara el mencionado MADISON si los hombres
fueran dngeles no serian necesarios los gobiernos; y si la experiencia demostrara que
los gobiernos unicamente se guian por el interés general en todas y cada una de sus
actuaciones no serian necesarios los controles; pero, en tanto una y otra condiciones
no son cumplidas en la vida humana y societaria, es necesario arbitrar un sistema
eficaz de frenos y contrapesos para evitar que el poder abuse del poder. Por lo demas,
asi lo teorizé de manera insuperable el profundo conocedor de la naturaleza y de la
condicion humana que fuera ARISTOTELES.

Transparencia y democracia son términos indisociables. Como sefialara BOBBIO, la
democracia no es otra cosa sino el gobierno del poder visible, el gobierno del poder
publico en publico. De este modo, la transparencia es un requisito/cualidad que
recorre los distintos elementos consustanciales a la democracia. La transparencia
se configura asi como el oxigeno que hace posible el funcionamiento de los 6rganos
vitales del sistema democratico: la representacion, la participacion, la legitimidad
popular...

" Licenciado en Derecho; Miembro del Cuerpo de Letrados de las Cortes Generales de Espafia; Ex
Viceconsejero de Justicia y Administraciones Publicas de Madrid; Director de Presupuestos y
Contratacion del Senado espaiiol; Profesor Universitario y autor de diversas publicaciones.
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La propia evolucion del Estado moderno ha implicado el transito desde la zona en
tinieblas del poder, los “arcana imperii”, hacia la entrada de la luz del sol basada en
la participacion y el control por el demos. El progreso que supuso la implantacion
primero del Estado burgués de Derecho y, ya en el siglo XX, del Estado Social
y Democratico de Derecho (por utilizar la formula contenida en el articulo 1 de
la Constitucion espafiola de 1978) no es sino la historia de un proceso por el que
se van abriendo cada vez mayor niumero de ventanas, hasta entonces tapiadas, de
la casa publica. La lucha contra las inmunidades tradicionales del poder tiene a la
transparencia, a la publicidad, como elemento esencial. La [lustracién marcara aqui,
como en tantos otros campos, el punto de inflexion. Al “sapere audere” kantiano,
cabria unir un “sapere vedere”, un escudrifiar mas alla de los parapetos tras lo que
se oculta el poder. Asi, no hay que olvidar que uno de los capitulos mas importantes
de la lucha contra las inmunidades del poder del Antiguo Régimen, grabado a
fuego en la mente colectiva de los ilustrados, primero, y de los revolucionarios
después, es la oposicion, el rechazo frontal al gobierno a través del secreto, uno
de cuyos mas destacados exponentes habian sido las célebres lettres de cachets del
monarca (6rdenes de detencion en las que no figuraban los motivos). De este modo,
BECCARIA pudo decir que “el secreto es el mas firme escudo de la tirania”.

Los grandes avances en la profundizacion del ideal democratico han sido con
frecuencia el resultado de conquistas parciales de anteriores espacios de opacidad.
Los casos Wilkes y Hastings en la Inglaterra liberal, Dreyfuss en la Francia de
principios del XX, o Watergate en el ultimo tercio del mismo... son hitos destacados
de esta andadura, de esta lucha —en términos evangélicos- de la luz contra las
tinieblas. Una lucha en la que la triada medios, Parlamento y Tribunales ha tenido un
papel sobresaliente.

Los teoricos del Estado democratico no han dejado de insistir en la capitalidad
del concepto de publicidad, de transparencia, como consustancial a dicho régimen
politico. Sicomo sefialara BURDEAU, la esencia del gobierno democratico se hallaen
el binomio elecciones-aseguramiento de las condiciones que permitan que la minoria
de hoy pueda convertirse en la mayoria de mafiana, ambos postulados conducen
necesariamente a la transparencia. En primer término, las propias elecciones, la
decision del ciudadano cada X afios no sera una auténtica decision si el mismo no
ha contado a su disposicion con los elementos de juicio, de informacién, necesarios
para ello. Quien no conoce no esta en condiciones de elegir la mejor opcion, pero
no solo esto, no esta en condiciones de saber qué opcion quiere, cual responde en
mejor grado a sus convicciones, a sus ideas, y, por qué no, a sus intereses. Por ello,
la publicidad, la informacion es requisito sine qua non para el voto auténticamente
libre. Se ha comparado en multiples ocasiones al elector con el consumidor. Pues
bien, si tal comparacion encierra algunas carencias, incluso peligros encubiertos,
lo cierto es que si cabe traer de la teoria econdmica la nocidn (y su importancia) de
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eleccion informada, y, por ende, en el extremo contrario, de publicidad engafiosa.
Por otra parte, la articulacion-preservacion de las condiciones para que la minoria
de hoy esté en condiciones de poder convertirse en mayoria del mafiana presupone
la publicidad, pues no puede haber alternancia sin informacién, no hay cambio sin
modificacion del conocimiento.

Y es que la transparencia es reclamada por la democracia en cuanto que elemento
esencial de la misma es el control, y éste tiene como prius existencial la informacion
(dificilmente se puede controlar lo que no se conoce). Asi sucede en relacion con
los cuatro elementos sefieros del control en democracia: el pueblo-electorado, los
medios de comunicacidn, el poder judicial y el Parlamento.

Centrandonos de momento en los dos primeros, electorado y medios de
comunicaciéon (y dejando aparte al poder judicial y para mas tarde lo referido al
papel del Parlamento) ha de subrayarse la capitalidad de la transparencia para el
desarrollo correcto de su funcion en el sistema democratico. Ni que decir tiene que la
informacion disponible al ciudadano aparecera en numerosas ocasiones pasada por
el tamiz de los media y ello a pesar de que, gracias a las nuevas tecnologias, aquél
tenga la posibilidad de acceder de manera directa a la informacion. Precisamente,
este acceso a la informacion, aparentemente, sin intermediarios es una de las mas
importantes transformaciones que ha supuesto Internet, cuyas ltimas consecuencias
estamos todavia lejos de vislumbrar. Ello no implica desconocer el trascendental
papel jugado por los medios en la apertura de las mas oscuras estancias del poder.
Parafraseando el voto concurrente del juez Black en New York Times contra Estados
Unidos (1971), la ocultacion, la censura previa convierte a libertad de informacion, a
la democracia en definitiva, en un campo de ruinas El dia en que muera el periodismo
morira la democracia.

Con todo, no deben ignorarse los peligros que subyacen en el actual contexto. En el
sentido apuntado, cabe traer aqui la distincion, formulada entre otros por SCARPELLI,
entre conocimiento y noticia. Esta ultima (segun la formulacion de SCARPELLI) es
solo ilusién de conocimiento. Asi, en la moderna sociedad de masas en donde la
condicion de consumidor y televidente se sobrepone en numerosas ocasiones a la de
ciudadano, asistimos con creciente frecuencia a la sustitucion del conocimiento por
la noticia, por lo espectacular y mas llamativo (y no siempre de manera inocente),
en lugar de la transmision del verdadero conocimiento. Es mas, puede ocurrir que la
transparencia de lo noticioso sea la mas perfecta coartada para el mantenimiento de
los arcanos del poder. Asi, la democracia televisada procura la ilusion de la maxima
transparencia, quedando en realidad “intactos” los auténticos secretos, los sancta
santorum de la ciudad. Con esto quiere decirse que la transparencia por si sola no
es un valor, pues siempre lo serd como medio para un fin concreto y legitimo: el
analisis critico, el control verdadero del poder, el progreso ciudadano y social. De lo
contrario caeriamos en el peligro de lo que THOMPSON calificara como “secuestro
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de la opinidén publica”, de modo que nos hallemos ante la apariencia de debate, sin
que éste se produzca de manera auténtica. Por ello siempre hemos de tener presente
la cuestion de “;transparencia para qué?”, es decir del fin que ha de perseguirse con
la difusion y el acceso a la informacion sobre la res publica.

Y ese fin, insistimos, no debe ser otro que el de formar auténticos ciudadanos, sujetos
activos de la ciudad con conciencia critica para valorar la actuacion de los polemarcas
y para, llegado el caso, exigir responsabilidades a los mismos. La conciencia critica
exige ser conscientes de la gravitas que también reviste el ejercicio de la condicion de
ciudadano, deber-responsabilidad junto a derecho. En nada favorece la nutricion de
esa conciencia critica cuando la noticia publica gira, por ejemplo, en torno a aspectos
de la vida privada de los gobernantes o cuando la lucha politica se desplaza del
terreno de las ideas a un discurso sobre la posesion monopolistica de la honestidad y
la deshonestidad inherente al enemicus schmittiano.

La obscenidad informativa es un peligro que esta ahi, por desgracia cada vez mas
frecuente en las audiencias del agora contemporanea, puerta abierta a la irrupcion en
el espacio publico de las peores demagogias que creiamos enterradas para siempre.
Cuando, por citar un ejemplo, se utiliza la publicidad de las declaraciones de bienes
y actividades de los cargos publicos para realizar ejercicios del cotilleo mas ramplon,
se olvida que la luz del sol debe iluminar y no cegar. En el fondo, no se trataria sino
de un enmascaramiento mas de los verdaderos desafios, de los auténticos cambios
a emprender parar regenerar nuestros sistemas. Asi, el discurso destructivo, en
una suerte de nihilismo institucional, se presenta con frecuencia bajo el halo de la
transparencia poniendo el foco en cuestiones no intrascendentes, bien es verdad,
pero periféricas respecto al centro neuralgico a abordar para la mejora de nuestros
sistemas politicos (virtualidad del principio representativo, participacion ciudadana,
sistema electoral, seleccion de élites politicas, etc...).

Por otra parte, la avalancha de informacion, y su canalizacion a través de unas
nuevas tecnologias que han arrumbado con los conceptos tradicionales de tiempo
y espacio (algo en si positivo), encierra el peligro de que se confunda informacion
con control. Asi, el caracter esencialmente efimero del manejo de la informacién
en las sociedades actuales da lugar a una suerte de fast food control. La sucesion
vertiginosa de informacion y noticias produce en numerosas ocasiones una apariencia
de control, control que en realidad no tiene lugar. Y es que la transparencia, el acceso
a la informacion publica debe de ir acompafada necesariamente de la accountability,
es decir, de la rendicién de cuentas y, por tanto, de una posible exigencia de
responsabilidad. La transparencia informativa sin la potenciaciéony perfeccionamiento
de los instrumentos de rendicion de cuentas queda en papel mojado; es mas, en
ocasiones no hara sino enmascarar la falta de verdaderos instrumentos de control.

Como yase ha sefialado, entre los actores destacados en la consecucion de un auténtico
espacio publico, esto es, visible, o lo que es igual, transparente y controlable, el
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Parlamento ocupa un papel principal. La transparencia es aplicable a las asambleas
legislativas en un doble ambito: a) “ad extra”, como presupuesto fundamental para el
ejercicio adecuado de sus funciones; y b) “ad intra”, en cuanto que la transparencia
es un postulado esencial aplicable en el ejercicio de sus funciones.

Por lo que respecta a su proyeccion “ad extra”, es claro que sin informacion el Parla-
mento no puede ejercer correctamente las funciones constitucionalmente encomen-
dadas: la legislativa, la presupuestaria, y, sobre todo, la de control. Por todo ello,
es esencial el garantizar el acceso a ultranza a la informacion de la que dispone el
Gobierno, de cara a asegurar una minima igualdad de armas entre los dos poderes
responsables del indirizzo politico. Asi, cabe recordar como en ordenamientos en
donde el rol del Parlamento aparece claramente reforzado, como es el caso de Es-
tados Unidos, el acceso por éste a la informacion (como atestiguan, entre otros, los
poderes omnimodos de las comisiones de investigacion, las exhaustividad de los
hearings o el mecanismo del disclosure) es una premisa esencial en la determinacion
del equilibrio de poderes. Pero, conviene tener presente que, dado que el acceso a la
informacion no garantiza de por si, tal y como sefialaramos anteriormente, la utiliza-
cion y procesamiento de la misma y extraer de aquélla las consecuencias oportunas
en el juego politico-constitucional, es imprescindible que tal acceso venga acompa-
fiado por un reforzamiento de las estructuras parlamentarias, estructuras exiguas en
algunos contextos, como es el caso del espafiol.

Asi, pues, conviene insistir, si hemos de tomarnos en serio la transparencia, necesa-
riamente habremos de tomarnos en serio al Parlamento, siendo incompatible con ello
el mantenimiento de las estructuras clasicas que han revestido a nuestras Camaras.
En relacion con ello, cabe citar la imprescindible articulacion de oficinas presupues-
tarias parlamentarias capaces de competir con las unidades del ejecutivo en el disefio
y andlisis de los entresijos del Presupuesto y de su ejecucion, gran Leviatan (por
inabarcable en su conocimiento completo) de la politica contemporanea y terreno de
juego al que se ha desplazado la batalla politica, como demuestra la realidad esta-
dounidense en relacion con los shut downs o el sequester. Igualmente, en linea con
lo apuntado, ha de procurarse que el perfil de los propios parlamentarios se adecue
a las exigencias derivadas del control requerido, promoviendo la especializacion y/o
un amplio asesoramiento especializado.

La transparencia necesaria para el ejercicio de las funciones parlamentarias se
proyecta naturalmente sobre la accion del ejecutivo y, en consecuencia, sobre los
datos o parametros manejados por el mismo. Pero, maxime en unas sociedades como
las actuales, en las que la informacion es una mercancia de libre circulacion, en
poder de muchos actores, también es aconsejable que el Parlamento pueda acceder
de manera directa, esto es, sin la intermediacion de los ejecutivos, a la informacion
sobre la actividad de otros sujetos o sectores sociales y econdémicos, en cuanto
elemento imprescindible para tener una radiografia completa de los problemas a
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solucionar. Por ello, la transparencia y el control parlamentarios han de proyectarse
también sobre empresas, sindicatos, ONG’s, etc...

De otra parte, como se ha indicado, la transparencia tiene también una dimension
interna respecto a la actividad del propio Parlamento. Y dentro de ésta, habra de
incluirse tanto la actividad politica como la puramente administrativa. Por lo que
respecta a la primera, es necesaria la publicidad maxima de la actividad parlamentaria.
Singular relevancia reviste en este aspecto la actividad legislativa, de tal manera que
el ciudadano o los grupos interesados puedan seguir el estado de un determinado
proyecto normativo. Precisamente, las posibilidades que brindan a este respecto
las nuevas tecnologias hacen que la transparencia sea un formidable mecanismo
para cubrir el déficit de identificacion ciudadano-Parlamento, o, lo que es igual,
el alejamiento representado-representante. Asimismo, la interaccion inmediata o
cuasi inmediata del pueblo y el Parlamento ofrece posibilidades muy interesantes
de profundizacién en el ideal democratico, sin que ello implique la sustitucion en
la labor del representante, al que tampoco cabe contemplar como sujeto maniatado
por las instrucciones de los mandantes, tal y como ya sefialara BURKE en su célebre
discurso a los electores de Bristol.

En todo caso, la transparencia ha de aplicarse a la actividad de los parlamentarios
individualmente considerados. Y aqui ha de incluirse en primer término las iniciativas,
intervenciones y votaciones, generalizando lo que ya es practica habitual desde hace
afios en el Congreso estadounidense, como por ejemplo, en materia de roll calls.
Ciertamente, en sistemas parlamentarios en los que la disciplina de partido se hace
mas presente que en otros la virtualidad de tal publicidad sera menor, pero en modo
alguno intrascendente, ya que de hecho, puede ser una primera piedra de toque en la
superacion de la rigidez a la que ha abocado el Estado de partidos contemporaneo.
El control por los electores de la actividad de sus representantes, del cumplimiento
del trust conferido tiene a la publicidad como humus necesario.

En segundo lugar, en relacion con la faceta que bien pudiéramos calificar como de
administrativa, ha de destacarse que, en cuanto gestoras (autdnomas, bien es verdad)
de fondos publicos, las Camaras han de publicitar los gastos generados por el ejercicio
de sus funciones. Singular relevancia cobran en este ambito aspectos tales como las
retribuciones, indemnizaciones y dietas de los parlamentarios, asi como los gastos de
viaje, cuestiones éstas no ajenas a la polémica en los ultimos afios en puntos muy
variados de la geografia parlamentaria. Asi, hasta la propia mater parlamentorum se
vio envuelta en un escandalo respecto a los variados destinos en los que se invertian
por los MP’s las indemnizaciones o dietas abonadas Westminster. Junto a las
retribuciones de los parlamentarios, la transparencia ad intra también debe englobar
extremos tales como el presupuesto de las Camaras o la actividad contractual de las
mismas, ambitos estos tradicionalmente exentos del escrutinio ptblico. De este modo,
no caben en materia de transparencia acta interna corporis. En el conjunto de edificios
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que conforman la arquitectura constitucional el Parlamento, mas que ningln otro,
debe ser una auténtica casa de cristal. Ahora bien, la transparencia a ultranza de la
actividad de las Camaras no ha implicar necesariamente una asimilacion a ultranza en
cuanto al régimen de la misma respecto al régimen juridico que rige la actuacion de la
Administracion Piblica, ya que la autonomia parlamentaria ha de ser salvaguardada en
aquellos supuestos en los que un régimen juridico especial esté justificado.

No quisiera concluir esta intervencion sin hacer referencia especifica a la transparencia
en Espafia.

Como es sabido, la propia Constitucion de 1978 si bien no recoge de manera expli-
cita el principio de transparencia, el mismo aparece vertebrando numerosas disposi-
ciones de la Norma Fundamental, pudiendo encontrar hasta 23 articulos de la misma
en donde tal principio es protagonista: articulos 1, 6, 7, 8, 18, 20.3, 20.5, 23, 54, 66.2,
92.1, 103, 105, 106.1, 109, 110, 111, 120, 129.1, 136, 151.2, 153, 164 y 168. En de-
sarrollo de los mismos, numerosas leyes han plasmado tal principio en las diferentes
ramas de nuestro ordenamiento, constituyendo hasta fechas recientes su plasmacion
mas destacada la establecida por la Ley de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. También en un ambito sectorial, puede destacarse que en un campo tan
sensible en los ultimos tiempos como el del control del gasto publico, la Ley Organi-
ca 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera,
incluye un capitulo V dedicado al principio de transparencia como elemento esencial
en la consecucion de los objetivos anunciados por la ribrica de la Ley.

Pero sobre todo, interesa subrayar que, como consecuencia en buena parte de la
sensibilizacion especial que, a raiz de la crisis econdmica, ha existido en relacion con
estos temas y con los fendémenos de corrupcion acaecidos en Espafia, el Gobierno
espanol ha impulsado y las Cortes Generales han aprobado la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno,
comunmente conocida como Ley de Transparencia. Con su aprobacion Espaifia ha
cubierto un déficit historico, al ser de los pocos paises europeos que no contaban con
una legislacion especifica en la materia.

La Ley, con todas las carencias que quieran verse y que ha sefialado un sector de la
doctrina (asi, por citar un ejemplo, en lo que hace referencia a la actividad de los
partidos politicos) ha de valorarse positivamente, por el avance que supone tanto
en lo relativo a la denominada publicidad activa, terra incognita en el panorama
espafiol hasta la Ley, como en lo relacionado con el derecho de acceso a la
informacion publica, derecho ya reconocido con anterioridad pero que es mejorado
sustancialmente en su configuracion, al establecerse mecanismos de reaccion por
parte del ciudadano asi como sanciones para los supuestos de incumplimiento por
parte de la Administracion. Por otra parte, la ampliacion del elenco tradicional de
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sujetos afectados ha de ser aplaudida, en particular en lo que respecta a la informaciéon
de la Casa de su Majestad el Rey.

En relacion con lo acabado de sefalar, cabe subrayar que las propias Cortes Generales
son incluidas (articulo 2) en el ambito de aplicacion de la Ley. En este sentido, debe
remarcarse que las Camaras, y de manera especial el Senado, con anterioridad a la
aprobacion de la misma, ya habian iniciado el camino en particular en lo referente a
la publicidad activa. La entrada en vigor de la Ley, el pasado 10 de diciembre de 2014
no ha hecho sino reforzar la aplicacion de la exigencia de transparencia en el ambito
parlamentario. De este modo, cualquiera que se asome hoy a las paginas webs de las
Camaras (y me refiero, en particular, a la Alta, por ser aquella en donde desempefio
actualmente mis cometidos profesionales) podra comprobar que son publicos aspectos
tales como: retribuciones e indemnizaciones de los parlamentarios, presupuesto de la
Camara, incluyendo su ejecucion y liquidacion, actividad contractual, con expresion
de los contratos celebrados, importe y procedimiento (incluyéndose la denominada
contratacion menor), viajes oficiales realizados por los parlamentarios, con detalle del
contenido de los mismos, etc... Asimismo se ha articulado un procedimiento para el
acceso a la informacion, correspondiendo a la Mesa de la Camara la decision Gltima
sobre la pertinencia o no de la solicitud tramitada, que en caso afirmativo ha de ser
contestada en un mes, siendo revisable su eventual negativa en via jurisdiccional
contencioso-administrativa. Justo es reconocer que atin quedan algunos extremos que
son susceptibles de mejora y mayor concrecion, algo que seguramente se producira en
el corto plazo.

En definitiva, puede afirmarse que las Cémaras han cumplido con creces la
transparencia como exigencia ad intra. La asignatura pendiente se sitia en la
transparencia ad extra, y, concretamente, no en las posibilidades de acceso a la
informacion del Gobierno, sino en las de procesar adecuadamente la misma, vy,
por tanto, cumplir mas adecuadamente con la labor de control constitucionalmente
encomendada. La reforma de las estructuras parlamentarias se configura asi como
una pieza esencial en la adaptacion de nuestros sistemas politicos a las sociedades
del nuevo siglo.

La transparencia y su exigencia aparece como un elemento primordial en la
redefinicion de las relaciones, del equilibrio entre poderes, reforzando especialmente
la posicion de dos de ellos, el ciudadano, el pueblo, y el Parlamento.

Por lo que respecta al primero, le permite un mejor control del ejecutivo y del
Parlamento. Ese mejor conocimiento sera determinante para la defensa de sus derechos
e intereses y se convierte en elemento decisivo a la hora de configurar su voto en
los distintos procesos electorales. Junto a ello, las nuevas tecnologias abren nuevas
posibilidades en la potenciacion de los instrumentos de participacion ciudadana en la
toma de decisiones, singularmente por lo que respecta los instrumentos de democracia
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semidirecta: iniciativa legislativa popular, referéndum, revocaciones... En una fase
como la actual, en la que se denuncia el alejamiento del ciudadano respecto a la politica
y a los politicos, en particular, ha de perderse el miedo a explorar nuevas vias, eso si,
teniendo muy claro la insustituibilidad de la democracia representativa.

De otra parte, el Parlamento también ve reforzada su posicion frente a unos ejecutivos
crecientemente omnipotentes, al menos en los sistemas parlamentarios bipartidistas
clasicos. Y ello, por cuanto que sus posibilidades de control sobre los gobiernos se
incrementan exponencialmente. De este modo los sistemas parlamentarios europeos
estan en proceso de redefinicion o a las puertas del mismo. En este sentido, desde hace
afios se vienen adoptando medidas (hasta el momento timidas) de reequilibramiento.
Cabe citar al respecto, las modificaciones introducidas en Francia para atenuar los
resortes de dominio del ejecutivo sobre la propia agenda parlamentaria, o, mas
recientemente, en Gran Bretafia, la trascendental reforma por la que practicamente se
elimina la clasica facultad del Gobierno de disolver los Comunes. En este sentido, la
Fix terms parliaments Act de 2011 establece una configuracion del clasico instituto
de la disoluciéon por la que de facto, en analogia con lo que sucede en la forma
prototipica de gobierno de asamblea, so6lo cabe la disoluciéon por decision de la
propia Camara legislativa. Ni que decir tiene que en esta y otros reformas pasadas y,
sobre todo, las probablemente estan por venir, la fragmentacion del espacio politico
y partidista y, por tanto, del propio Parlamento, tienen un peso decisivo, ya que,
insisto, en los sistemas parlamentarios el Gabinete pasara a contar con un menor
peso al tener una base parlamentaria mas inestable.

Sefioras, sefiores, vivimos momentos decisivos, en los que desde muy diversas
tribunas se anuncian cambios de mayor o menor relieve. Solo el tiempo dara o
quitara razones, pero, en cualquier caso, para los constitucionalistas el momento es
apasionante. Nuestra mision es analizar lo que debe permanecer y lo que debe ser
cambiado, ofrecer las vias para la plasmacion de lo que desde la politica se decida,
y, para ello, como siempre, habremos de apoyarnos en los hombros de los gigantes
de otras épocas. Recordar el sentido de las instituciones, su razon de ser, su génesis
y desarrollo histdrico es una misiéon mas que estimulante, maxime si se realiza ante
audiencias como la de hoy. Muchas gracias.
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ENRIQUE ARNALDO ALCUBILLA"

“Pudiera decirse que, centrada la vida del Estado moderno en torno al tema electoral, no ha habido
apenas autor que no preconice un nuevo sistema, ni movimiento politico que no funde una solucion
propia, ni pais que no se haya aventurado a ensayar alguna novedad particular”.

Nicolas Pérez Serrano

L as elecciones permiten conocer la voluntad del pueblo. Los representantes, que
se eligen a través del procedimiento electoral, son el pueblo mismo, como dijera
Laboulaye alld por 1872. Es lo que la doctrina alemana (Herzog) denomina “La
secuencia democratica del principio de legitimacion”.

Identificamos asi el término medular en el ambito del Derecho Electoral: el prin-
cipio democratico. El principio democratico es el medular o definitivo del sistema
de gobierno que se define por este adjetivo que nos reenvia a la soberania nacional
residenciada en el pueblo, convertido en el propietario del poder. Su eficacia se des-
pliega a través de las elecciones, de forma que la democracia sustantiva se completa
con la democracia procedimental. Como dice Dieter Nohlen “en la medida en que
las elecciones cimienten la certeza de que la representacion politica corresponde a
la voluntad del electorado expresada a través del voto, en igual medida este derecho
se convierte en un instrumento técnico-juridico para garantizar la democracia”. El
vinculo democracia-elecciones es asi indubitado como lo es la trilogia funcional de
las elecciones: producir representacion; producir gobierno; ofrecer legitimacion.

La centralidad de las elecciones en el sistema democratico permite concluir que
sin elecciones no hay democracia porque la democracia es la unica forma racional
de legitimacion del poder. Pero no cualesquiera elecciones como no cualesquiera
Constitucion. Karl Loewenstein fue pionero al distinguir las Constituciones

" Enrique Arnaldo Alcubilla es Doctor en Derecho; Letrado de las Cortes Generales de Espaiia;
Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Rey Juan Carlos y Docente del Colegio
Universitario Central de Cisneros; Autor de mas de veinte publicaciones sobre Derecho Electoral y
numerosos articulos sobre temas juridicos.
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normativas o auténticas de las puramente nominales o semanticas autoproclamadas
como tales pero meramente aparentes, casi fantasmagoéricas, como dijera Ortega
del régimen canovista. Tampoco toda eleccion asi llamada merece ese calificativo
sino exclusivamente las libres, abiertas, plurales y competitivas, de impredecible
resultado. Solamente éstas, que son las que la doctrina anglosajona denomina
elecciones justas.

Las elecciones son algo mas que un procedimiento, al que parece reducirlo
Schumpeter, pues sobrepasan lo instrumental o medial, son algo més que una
técnica de designacion de representantes del pueblo en cuanto resultan el elemento
calificador de la democracia misma. Son en fin, una meta, de modo que —como dijera
Lucas Verdu “hay democracia porque hay elecciones libres y hay elecciones libres
porque hay democracia. El método se identifica con el objeto”.

Las elecciones son, pues, la columna vertebradora del Estado constitucional. Su
ser identificador o calificador. Su base porque todo en el Estado se funda en las
elecciones. Al modo de Sieyes, las elecciones son “avant-tout”, el comienzo o
“I"origine de tout”.

Todo el esfuerzo doctrinal se ha concentrado en los elementos politicos, en el sistema
electoral formado por el conjunto de decisiones politicas centrales que determinan la
mediacion entre las preferencias de los ciudadanos y el sistema organico de poder, o
sea decisiones que afectan al reparto de escafios de forma que se ha menospreciado
lo adjetivo y procedimental, lo no sustantivo dirigido a organizar el proceso y
cumplir las finalidades propuestas en el sistema electoral elegido. Evidentemente lo
procedimental es en tan trascendente que el ya citado y admirado Ortega y Gasset
(La rebelion de las masas) llegd a decir: “La salud de las democracias, cualquiera
que sea su tipo y grado, depende de un minimo detalle técnico: el procedimiento
electoral. Sin ¢él, las instituciones democraticas estan en el aire”. Se subraya asi
la intima relacion entre democracia y procedimiento electoral, en cuanto que los
elementos técnicos aseguran la confianza en el desarrollo de las elecciones/aseguran
la aceptacion del resultado/que no sean polémicas-discutidas, y, por tanto, que el
resultado sea valido primero, legitimo después y, por ello, aceptado.

Lo instrumental afecta a la funcionalidad de las elecciones. No debe superlativarse pero
tampoco minusvalorarlo como propio de administrativistas. La conflictividad juridico-
politica de unas elecciones es inversamente proporcional al grado de aceptacion y
consenso en torno al procedimiento. Las reglas de juego limpias son el punto de partida
necesario para garantizar la legitimidad, la funcionalidad del sistema politico. No se
olvide que el derecho electoral es un eficaz instrumento de paz social porque regula la
forma para asegurar la convivencia a través de la representacion politica.

Solamente son elecciones libres, limpias y justas aquellas que se fundan en un proce-
dimiento objetivo y transparente conforme, que se articula en fases con contenido
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predeterminado. Dando un paso mads, podemos concretar los siguientes principios
rectores del procedimiento electoral:

1°.- Principio consecutivo o secuencial, es decir, de consecucion logica y
cronologica de las fases que lo conforman.

2°.- Principio de concentracion temporal, limitacion de tiempos de cada una de
las fases y preclusividad.

3°.- Principio de libre competencia y competencia auténtica y no meramente
formal que se traduce en:

a) Principio pluralista

b) Principio de igualdad no en el sentido clasico sino en el Kantiano de
igualdad entre los iguales y desigualdad entre los desiguales.

4°.- Principio de confiabilidad de que las elecciones son libres y honestas (free
and fair) para lo que se requiere que:

* El censo sea universal, sin exclusiones, sin trasvases poblacionales
previos a las elecciones.

» Igualdad de armas en la campaiia electoral.

* El control auténtico del escrutinio o recuento para que el resultado sea
reflejo exacto de la voluntad popular.

5°.- Principio de gratuidad de los actos que integran el procedimiento

6°.- Principio de minima intervencion del Gobierno, que requiere que el control del
procedimiento esté atribuido a una Administracion auténticamente independiente.

7°.- Principio neutralidad del Derecho Electoral: la institucionalidad es nervio de
la democracia.

8°.- Principio de tutela efectiva:
a) De revisabilidad de todos los actos

b) De previa audiencia antes de cualquier resolucion, en garantia siempre del
derecho defensa.

9°.- Principio de busqueda de la verdad material (impedimento del falseamiento
de la voluntad popular) que se compatibiliza con el principio de conservacion
del acto electoral, de manera que solo las irregularidades invalidantes pueden dar
lugar a la repeticion de la eleccion.

10°.- Principio codificador en una Ley o Cédigo Electoral que es “la norma
primaria del Estado democratico, es decir, el marco juridico garantizador de la
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libre competencia por el poder. De ahi la necesidad del consenso en torno a la
misma, que nace de la voluntad conjunta de las fuerzas politicas.

11°.- Principio de maximizacion de la normativa electoral para que no haya
margen a interpretaciones que generen desigualdad.

12°.- Principio de continuidad y permanencia de la normativa electoral como
simbolo de estabilidad; aunque siempre la obra es perfectible: el perfeccionamiento
de la participacion politica.

La democracia es siempre una realidad a alcanzar y construir, no algo logrado en
plenitud.

13°.- Principio democratico: “Democracia y representacion forman el sustrato a
partir del que han de examinarse las soluciones técnicas que el Derecho Electoral
proporciona”. A la luz del principio democratico han de efectuarse las criticas
y han de hacerse las propuestas de mejora de los mecanismos electorales. A
la luz del principio democratico se han de estudiar los modos de organizar la
Administracion Electoral, la confeccion del censo, los sistemas de votacion y
escrutinio. En la democracia, diriamos al modo de Heraclito, “todo fluye”, el
rasgo basico de la naturaleza es el cambio por mas que algunos elementos sean
inalterables o irrenunciables.

Aunque conun lenguaje arcaizante, como no podia ser de otra forma en una obra escrita
en 1.885, Navarro Amandi concluyd que seglin sea buena o mala la Ley Electoral
“los gobiernos seran buenos o malos”. Si la democracia es una realidad nunca del
todo alcanzada, siempre perfectible, la Ley Electoral lo debe ser también por esencia,
con las miras puestas en la mas idonea consecucion del ideal democratico. En la
concepcion dinamica del legislador electoral que defendemos, no hay otro limite
que el derivado de tal finalidad. El fin tltimo ha de ser, pues, el robustecimiento del
sistema democratico, lo que en América se llama fortalecimiento institucional, que
ha de acometerse a través del perfeccionamiento de los mecanismos de participacion
politica de los ciudadanos y de sus procedimientos de expresion. El protagonismo es
y debe ser el del pueblo soberano pues, como decia Esposito, la democracia consiste
no sdlo en que el pueblo sea formalmente el titular del poder sino en que lo tenga y
ejerza. La reforma, palabra magica siempre, debe estar insitamente unida al régimen
electoral para hacer posible el ideal democratico, el self government y la integracion
real y plena de los ciudadanos en comunidad.

El dominio avasallador de los partidos (permitame el recuerdo del profesor Garcia
Pelayo) del sistema institucional es el causante del inmovilismo o inercia, porque
cuando se ha puesto sobre la mesa cualquier iniciativa de reforma, ha tardado poco
en ser aparcada quizas porque al modo de aquel politico francés de la III Republica
enseguida se han aplicado los actores del sistema a tomar lapiz y papel a fin de
valorar las consecuencias para sus propios intereses.
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Evidentemente, la busqueda del consenso, del mayor grado de acuerdo, pacto o
compromiso entre las principales fuerzas politicas, es un paradigma para la Ley
Electoral, como lo es para la Constitucion. Pero el consenso no puede constituir
una rémora ni puede ser definido como una cliusula retardataria de la consecucion
del ideal democratico y de su perfeccionamiento cuando se asienta sobre una base
solida y suficientemente compartida. La inmodificabilidad de las bases del régimen
electoral puede convertir a éste en pétreo, en granito inmoldeable, lo que satisfara sin
duda algunas conciencias tranquilizadas con su aplicacion para quedarse como estan,
pero con toda probabilidad, corre el riesgo de ser superado por la realidad de unos
ciudadanos cansados, alejados y desafectos progresivamente de las instituciones y
de quienes las sirven, que levantan su voz en demanda de su autodeterminacion
politica que, entre otras cosas, consiste en definir la relacion representativa de modo
mas directo e inmediato. En fin, la reforma no debe acometerse en beneficio de
nadie sino en beneficio del principio democratico. La neutralidad de la reforma ha de
perseguir siempre la consecucion de ese principio.

Desde luego, aunque sea una cuestion nunca facil de calibrar, los ciudadanos repiten
en sus respuestas que no se sienten debidamente representados en sus convicciones,
opiniones e intereses por los parlamentarios electos. En el serio y riguroso estudio
de Victor Pérez Diaz (El malestar de la democracia), pero también en el de Linz,
Montero y Gunther (Partidos politicos y nuevos retos) se ponen de manifiesto las
deficiencias en la relacion representantes-representados:

» Sentimiento de alejamiento del ciudadano respecto de sus representantes.

* Excesivo control de los aparatos dirigentes de los partidos tanto en
la elaboracion de las listas electorales como en el funcionamiento
parlamentario dotado de hiperdisciplina.

» Escasa cultura politicamente deliberante.
» Escasa transparencia de la vida publica.

Por ello, es atin mas exigente el cambio, la puesta al dia, para lo que sugerimos:
a) Mayor transparencia y objetividad.

b) Articular adecuadamente la relacion representativa para que los ciudadanos
vean representados sus opiniones € intereses.

¢) Estructuracion del pluralismo mediante un nimero adecuado de partidos,
estables y solidos, que evitan una excesiva fragmentacion politica.

Recodemos, una vez mas, al maestro Dieter Nohlen. Las tres variables a que debe
aspirar un sistema electoral son: representacion; legitimacion y gobernabilidad; y
proporcionalidad.
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FELIPE GARCIA ECHEVERRI”

En nombre de la Sala Plena del Consejo Nacional Electoral, de su presidente,
el Doctor Emiliano Rivera Bravo, un cordial saludo para todos. De manera
particular nuestra gratitud a la Universidad Sergio Arboleda, al Doctor Orlando
Garcia-Herreros, a su rector, Doctor Rodrigo Noguera, y al Doctor Miguel Ceballos;
muchas gracias por la invitacion. Lo propio para la Registraduria Nacional del
Estado Civil, para el Sefior Registrador, Doctor Carlos Ariel Sanchez, y por supuesto
la bienvenida y gratitud al profesor Alcubilla, quien nos ha precedido en el uso de
la palabra.

Aunque me he de referir a los cinco temas planteados de los que hablé previamente
el Registrador, lo haré de fondo Unicamente respecto a tres de ellos, teniendo en
cuenta que el proposito de esta presentacion es el de abordar aquellos temas del
proceso electoral sobre los que en nuestra opinidon se debe ocupar una eventual
reforma electoral. Dado el escenario al que se nos convoca, la presentacion tiene fines
académicos. Nos complace la presencia de muchos estudiantes; trataré de acelerar
la presentacion para dejar algunos minutos al final, precisamente para sus preguntas.

EL PROCESO, NO LA ESTRUCTURA

El profesor Alcubilla lo mencionaba hace algunos minutos: este es un tema de
proceso. La mirada critica a nuestra legislacion de cara a una reforma electoral, debe
ser una mirada al proceso electoral, no a la estructura de la Organizacion Electoral.
Esta mafiana escuchamos con interés al Magistrado Alberto Yepes hablar de la
estructura; lo propio al sefior Ministro del Interior, Juan Fernando Cristo. No me voy
a referir ni a la estructura ni a la composicion de la Organizacion Electoral. Esa sera
una discusion que finalmente tendra que pasar por el Congreso, una discusion que
ocupara al pais, una discusion que probablemente va a tener como punto de partida

" Vicepresidente del Consejo Nacional Electoral.
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una consultoria que la Secretaria de Transparencia de la Presidencia va a contratar
con la Mision de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico —
OCDE-, con la que ya estuvo la Mesa Directiva del Consejo Nacional Electoral, pero
una consultoria que precisamente va a hacer un analisis entre un Consejo Nacional
Electoral como Corte Electoral autonoma e independiente o un Consejo Nacional
Electoral como parte de la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

1. ELCIUDADANO, PROTAGONISTA DE LA DEMOCRACIA

En primer lugar retomo el tema del censo o padron electoral al que hacia referencia
el sefior Registrador, para mencionar algo que es una buena noticia: el 29 de octubre
del 2014, mediante Concepto con radicado 5856, el CNE viabilizé la posibilidad
de que la Registraduria Nacional del Estado Civil, habilite puestos de votacion en
veredas y caserios distantes de la cabecera del corregimiento respectivo. Con esto se
busca fortalecer la lucha contra la abstencion y contribuir a la solucion del problema
del transporte publico, especialmente en lo rural y no obstante que Colombia es cada
vez un pais menos rural y mas urbano.

En la ruralidad, la participacion electoral se ve menguada por la distancia de la
cabecera municipal o la distancia de la cabecera de los corregimientos. Es un tema
de impacto, directamente proporcional a la abstencion. Con esta medida se busca
aplicar para veredas y caserios distantes del corregimiento, lo mismo que la norma
establece para los corregimientos en relacion con las cabeceras municipales. Esto
es, abrir la posibilidad de instalar puestos de votacion en veredas o caserios cuando
quiera que estén distantes a mas de 5 kilometros de la cabecera del corregimiento y
tengan un potencial electoral superior a 400 electores.

El trabajo que ha venido haciendo la Registraduria en la rezonificacion a la que se
referia el sefior Registrador hace un momento, es un trabajo en lo urbano. Cuando
llegue el momento de abordar el tema en lo rural, se va a saber cual es la demanda
de apertura de nuevos puestos. La idea se sintetiza en “llevarle la mesa al elector,
no traer el elector a la mesa” y plantea por supuesto un reto de mayor inspeccion,
vigilancia y control para la Organizacion Electoral y para la Fuerza Publica, que
debe asegurar que las elecciones transcurran en completa normalidad y seguridad.

El punto del que se tiene que ocupar una reforma electoral en este tema, es el del
transporte publico el dia de elecciones; y debe hacerlo en dos dimensiones: la
primera, que en Colombia las elecciones se realizan en un solo dia, que siempre
es un dia domingo, cuando el transporte publico esta mermado. La segunda, que el
transporte publico es contratado por algunos partidos precisamente para trasladar a los
electores de ese partido a los puestos de votacion, lo cual hace que para el ciudadano
del comun el transporte el dia de elecciones sea un problema con incidencia en la
abstencion, cuando no un factor coercitivo sobre el sentido del voto.
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2. ELCENSO ELECTORAL

Laley 1475 de 2011 establece que la inscripcion de cédulas con fines electorales se
cierra dos meses antes de las elecciones. El Registrador hablaba de un término ideal
de tres meses de anticipacion. Nosotros hemos sostenido que ojaléd fuera de cuatro
meses, no tanto por la necesidad del cierre del censo sino por otros procesos atados
al censo y su cierre como es el caso de la trashumancia electoral.

En el caso del censo o padron electoral, el tema relevante para el Consejo Nacional
Electoral es el de la trashumancia electoral, vulgarmente conocida de forma genérica
como el “trasteo de votos”. La Resolucion 0215 del afio 2007 del CNE era la norma
que establecia el procedimiento para las investigaciones por trashumancia. Esta
resolucion fue derogada el pasado 16 de marzo de 2015 por el mismo CNE toda vez
que conforme a la misma, debia esperarse el cierre de la inscripcion de cédulas para
iniciar las investigaciones por trashumancia.

Con un cierre tan solo dos meses antes de la fecha de la eleccion, dificilmente se
podian tener concluidas las investigaciones con el efecto finalista de poder cancelar
a tiempo la inscripcion irregular de esas cedulas de ciudadania. La cancelacion de
esas inscripciones irregulares de cédulas de ciudadania implica una modificacion del
censo, no en la capacidad que tiene el ciudadano para votar, sino por el cambio de
lugar de votacion como consecuencia de la cancelacion de la inscripeion irregular.

(Qué hizo el CNE? Derogar la Resolucion 0215/07, expedir la Resolucion 300 de
este afio y, finalmente, la Resolucion 0333 del 16 de marzo de 2015, por la cual el
CNE podré iniciar investigaciones, bien de oficio, ora a peticion de parte o queja
ciudadana, desde la vigencia misma de la resolucion, resolucion que entra en vigencia
el proximo 7 de abril de 2015. Esto le va a permitir tener un plazo de seis meses, que
no de dos, para adelantar y concluir esas investigaciones, y que por lo tanto cumpla
la finalidad de la norma: que las investigaciones puedan concluirse a tiempo para
cancelar, también a tiempo, la inscripcion irregular de esas cédulas de ciudadania.
Que este afo sea ejemplar contra la trashumancia; que no se verifique mas y que
las empresas criminales que estan detras de la trashumancia, pierdan la inversion
perversa que efectiien en esa trashumancia en tanto en cuanto esos ciudadanos
objetivo vuelvan a quedar inscritos en el lugar de votacion anterior.

Aqui es importante hacer mencion al tema del procedimiento, tanto en el caso de
propaganda electoral extemporanea como en las investigaciones por trashumancia.
Los procedimientos establecidos tienen la caracteristica de ser breves y sumarios.
Pero adicionalmente, las primeras decisiones se toman en ejercicio de facultades de
policia administrativa, lo cual permite de alguna manera disefiar unos tiempos mucho
mas cortos, sin que se afecte el derecho de contradiccion, entre otras cosas porque
este tipo de procedimientos solo lo permiten una vez concluida la investigacion. Se
concluye con un acto administrativo que naturalmente tiene recurso por parte del
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ciudadano afectado, pero la investigacién se puede adelantar sin su intervencion
como ha ocurrido con las medidas preventivas dictadas por el CNE en desarrollo de
las investigaciones por propaganda electoral extemporanea.

3. FORMALIZACION DE CANDIDATURAS

En relacion con el tema de formalizacion de candidaturas, ya lo decia el Sefior
Registrador, hablamos del aval dado a los candidatos por los partidos y movimientos
politicos con personeria juridica y la inscripcion del candidato o candidatos ante la
Registraduria Nacional del Estado Civil por cuenta del partido politico que los avala
y con fundamento en el aval mismo.

Pero tenemos también los grupos significativos de ciudadanos y los movimientos
sociales, los cuales, a diferencia de los partidos politicos con personeria juridica,
no pueden otorgar avales. Y en el caso de estos grupos y movimientos, se han visto
vacios legislativos con consecuencias practicas que tienen que ocupar la atencion de
una eventual reforma electoral.

Es importante recordar que tanto la reforma politica del 2003 como la del 2009
propenden por un fortalecimiento de los partidos politicos. Con ellas, Colombia paso
de tener cerca de 80 partidos politicos a tener 13 partidos politicos hoy dia. Para
muchos seguira siendo un nimero grande, para otros no lo es tanto, pero claramente
hay una gran diferencia entre tener 80 partidos politicos y tener un poco mas de una
docena de ellos. Esto hace en todo caso una gran diferencia en lo que tiene que ver
con avales y el eventual “negocio” derivado de los mismos.

Sin embargo, si el tinico camino de entrada al derecho constitucional a ser elegido
son los partidos politicos, podemos devolvernos en el tiempo a los recuerdos
del bipartidismo y sus efectos, a los conflictos que suscitaron y que terminaron
con la convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente y la promulgacion de
la Constitucion de 1991. Hoy dia, vehiculos de participacion como los grupos
significativos de ciudadanos son la alternativa a los partidos politicos para el ejercicio
de ese derecho a ser elegido. Los grupos significativos de ciudadanos tienen una
reglamentacion especifica, en la que identificamos vacios como ocurre igualmente
con los movimientos sociales.

Para que los movimientos sociales puedan participar en politica, falta una
reglamentacion especifica. No que no lo puedan hacer hoy dia; lo pueden hacer, pero
con las reglas de los grupos significativos de ciudadanos. Nos quedaron debiendo la
reglamentacion para los movimientos sociales. No existe una reglamentacion que
por ejemplo establezca que los movimientos sociales pueden avalar candidatos como
ocurre con los partidos politicos. Por el contrario, en la practica, el camino de entrada
de los movimientos sociales para participar en politica es idéntico al de los grupos
significativos de ciudadanos; esto es, con la llamada recoleccion de firmas.
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Los grupos significativos de ciudadanos se inscriben a través de un comité promotor
y la norma lo que nos dice es que toda campaiia debe tener un gerente. Pero no existe
claridad en relacion con la responsabilidad que le corresponde a ese comité promotor.
No hay que olvidar que se trata de un grupo que participa de manera coyuntural,
sin vocacion de permanencia en el tiempo, pero que por supuesto tiene derechos y
tiene unos deberes correlativos. Frente al comité promotor la pregunta es: ;se trata
de una representacion legal compartida por tres ciudadanos? Siendo tres, /para sus
decisiones se requiere la firma de los tres o dos hacen mayoria suficiente? ;Son mas
bien una especie de junta directiva o comité ejecutivo y la representacion legal recae
en el gerente de la campafa quien claramente es el responsable desde el punto de
vista financiero ante la Organizacion Electoral? En estos temas indudablemente hay
un vacio.

Los grupos significativos de ciudadanos existen desde que el comité inscriptor
realiza la inscripcion ante la Registraduria Nacional del Estado Civil, formalizando
asi su intencion de salir a recolectar firmas para apoyar una candidatura o una lista
de candidatos para un cargo de eleccion popular o para una Corporacion Publica,
respectivamente, y adjuntan el nombre o nombres de la lista. Luego la Registraduria
le envia al CNE la inscripcion junto con el logo simbolo que lo identifica para que
en desarrollo de lo preceptuado por la ley 130 de 1994, proceda el CNE a registrar
ese logo simbolo como perteneciente a ese grupo significativo de ciudadanos,
junto con el nombre o nombres del candidato o los candidatos, segun el caso, y la
circunscripcion, cargo o corporacion respectiva.

Compete a esos grupos significativos de ciudadanos salir a recoger firmas para
apoyar esa candidatura. Dice la ley que ese proceso solo puede hacerse si se ha
efectuado la inscripcion previa de ese comité promotor. Pero no dice la ley desde
cuando puede iniciarse ese proceso de inscripcion de comités promotores. De hecho,
se esta haciendo desde el 25 de octubre de 2014 y de acuerdo con la Registraduria, a
la fecha ya hay mas de 200 comités promotores inscritos en el pais para las elecciones
del proximo 25 de octubre.

Hay otra norma que establece que no se puede hacer propaganda electoral sino
dentro de los tres meses anteriores a la fecha de las elecciones. Esto es, a partir del 25
de julio de este afo. Entonces dicen esos grupos ;como salimos a recoger firmas si
no podemos hacer propaganda electoral al candidato o candidatos que pretendemos
avalar con la recoleccion de firmas? La posicion del CNE, reiterada ya en varios
pronunciamientos recientes, ha sido la de que se puede hacer propaganda en ese
proceso de recoleccion de firmas, propaganda orientada a invitar a los ciudadanos
a apoyar con su firma una eventual candidatura de determinada persona o grupo de
personas para determinado cargo o corporacion en determinada circunscripcion. Se
devuelven entonces los partidos politicos a reclamar una inequidad en el tratamiento
dado por el CNE a partidos y movimientos politicos con personeria juridica, frente al
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tratamiento que del CNE reciben los grupos significativos de ciudadanos en la materia.
Reclaman que mientras el CNE persigue a los partidos politicos y a sus eventuales
candidatos por propaganda electoral extemporanea, los grupos significativos de
ciudadanos pueden hacer propaganda electoral extemporanea, porque el CNE los esta
autorizando cuando indica que dificilmente se puede pretender que recojan firmas
sin decir para quién o para qué. Aqui queda planteado también un vacio juridico en
materia de propaganda electoral.

Anotaba el Registrador que el periodo de inscripciones se inicia cuatro meses antes de
la fecha de las elecciones, en esta ocasion el 25 de junio. Se cierran un mes después y
a partir de entonces (25 de julio) los partidos politicos tienen la posibilidad de hacer
modificaciones en las listas inscritas durante los siguientes cinco dias habiles. Pasado
este término, no pueden hacer modificaciones a las listas ni puede haber renuncias
que tengan el efecto de permitir un reemplazo, salvo dos casos particulares, entre
ellos por supuesto el de la muerte del candidato. La pregunta que surge es si ese
término aplica igualmente para los grupos significativos de ciudadanos. A la fecha
la respuesta es negativa. Conforme lo establecio el CNE en el pasado, para que un
grupo significativo de ciudadanos pueda hacer una modificacion en ese término de
cinco dias habiles, debe aportar igual numero de firmas que para la lista original,
firmas por supuesto recogidas a partir de la inscripcion de una lista que contenga
el cambio, presupuesto realmente imposible de cumplir en un plazo de cinco dias
habiles. Esto plantea una desigualdad de tratamiento con una solucion doctrinaria
que realmente no es una solucion.

Por ultimo, el tema de las polizas de seriedad que conforme a la ley deben aportar
los grupos significativos de ciudadanos al momento de hacer la inscripcion de su
candidato o candidatos. Los partidos politicos otorgan avales al paso que los grupos
significativos de ciudadanos tienen que garantizar la seriedad de su propuesta
electoral con una poéliza de seguros por unos valores asegurados predeterminados
anualmente por el CNE. Esto implica la erogacion de una prima de seguros para esos
grupos. El valor de la prima esta en funcion del valor asegurado que corresponda.
Sin embargo, el problema no lo constituye la prima sino la contragarantia que le
exigen las compaiias de seguros a los tomadores de la poliza como condicion para
expedirselas o venderles el seguro. En Colombia estas polizas funcionan mas como
una fianza que como una poéliza y en consecuencia le exigen al grupo significativo
de ciudadanos un colateral equivalente cuando menos al valor asegurado, lo cual
por supuesto encarece la participacion en politica de estos grupos, privados por su
vocacion meramente coyuntural de recursos de funcionamiento del Estado.

En el caso colombiano, la politica esta financiada por el Estado. El Estado gasta unos
75 millones de dolares anuales entre funcionamiento de los partidos y reposicion
de gastos de campafia o de votos validos depositados. Pero a esa financiacién no
tienen derecho los grupos significativos de ciudadanos. Aunque reciben reposicion,

130



Felipe Garcia Echeverry

la cual es a posteriori, no reciben gastos de funcionamiento. Con todo, los grupos
significativos de ciudadanos que aspiran a participar en politica, tienen que ir a una
compaiiia de seguros, adquirir una poéliza de seriedad, pagar la prima correspondiente
y otorgar una garantia real o bancaria como colateral.

Este CNE ha solicitado el apoyo de la Superintendencia Financiera, no solamente
para lo que tiene que ver con las cuentas corrientes que obligatoriamente deben abrir
las campaiias, sino precisamente en materia de polizas de seguros, buscando generar
un sistema parecido al que se cred en el pais para amparar a los transportadores en
eventos de terrorismo, buscando que las compaiiias de seguros no les exijan este
tipo de colaterales a los grupos significativos de ciudadanos como condicién para
la expedicion de las polizas. En las condiciones actuales, se encarece de manera
injusta la entrada en politica de quienes no quieren acceder al poder via los partidos
politicos. Desafortunadamente, debo decirlo aca, la Superintendencia Financiera le
corrio traslado de esa solicitud a FASECOLDA y la respuesta de FASECOLDA fue
muy desalentadora.

Por esa razon, el CNE tom¢ la decision, en su resolucion general sobre polizas para
el afio 2015, de fijar unos valores asegurados iguales a los del afio 2010; esto es,
sustancialmente inferiores a los que habia en el afio 2014 para que, bajando el valor
asegurado, poder hacer por lo menos mas amable la vida de los grupos significativos
de ciudadanos en lo que tiene que ver con ese oneroso colateral.

4. CAMPARNA ELECTORAL

En los términos del articulo 34 de la ley 1475 de 2011, se entiende por campaia
electoral el periodo de seis meses previos a la fecha de la eleccion. Sin embargo, a
renglon seguido establece el articulo 35 de la misma normativa que se podra hacer
propaganda electoral durante los tres meses anteriores a la fecha de la eleccion.
Aqui se presenta una nueva contradiccion. Al paso que la ley habla de una campafia
electoral de seis meses, la propaganda electoral solo se puede hacer durante los
ultimos tres meses antes de la fecha de las elecciones, en términos generales con
utilizacion del espacio publico, y en medios de comunicaciéon solo durante los
ultimos sesenta dias. Esta aparente contradiccion también deberia ser materia de
tratamiento en una reforma electoral, considerando ademas de forma particular el
caso de las consultas, caso para el cual no esta expresamente consagrado el derecho
a hacer propaganda electoral, y al cual solo se llega por aplicacion analdgica que la
misma ley establece para las consultas frente a la elecciones ordinarias.

Otro tema relevante es del registro de los gastos de las campaiias. Existe la obligacion
de llevar registro de todos los gastos de campaiia, en teoria en un libro que se presenta
por cada candidato el dia de la inscripcion de la candidatura ante la Registraduria
Nacional del Estado Civil. A ese libro se le pone un sello y se le devuelve al candidato
para que registre en ¢l sus cuentas. En la practica, adicionalmente y en virtud de
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resolucion del mismo CNE, esta el médulo de Cuentas Claras, también de obligatorio
cumplimiento para todas las campaias. En consecuencia, se hace un registro fisico
en el libro y un registro electronico en el modulo de Cuenta Claras.

Pero un registro juicioso de ingresos y gastos de campaifia, supone incluir todos los
ingresos y gastos que se presentan durante el tiempo que la ley considera de campaiia,
el que veiamos es de seis meses anteriores a la eleccion. Sin embargo, esta obligacion
se inicia a partir de la inscripcion de la candidatura, inscripcién que veiamos que
ocurre entre los cuatro y los tres meses anteriores a la fecha de elecciones.

Siuno de los temas que mas preocupa y que eventualmente debe ocupar una reforma
electoral, es el tema de la financiacion politica, con mayor razoén deben ocupar este
tipo de contradicciones la atencion del legislador en la materia. No se puede hablar
de campaifia electoral si no hay un registro de gastos, pero el registro de gastos
ocurre después de la inscripcion, cuando tan solo tres meses para las elecciones y la
campafia electoral es de seis meses en los términos de la misma ley.

5.VOTACION

Este CNE ha insistido desde su posesion en septiembre de 2014, y se lo ha hecho
saber al Gobierno Nacional, que el objetivo es que se pueda tener control biométrico
en todo el territorio nacional. Asi lo solicitod el Sefior Registrador al presupuesto.
Desafortunadamente, al dia de hoy no hay una respuesta favorable del Gobierno que
le permita a la Registraduria asegurar que para las elecciones del 25 de octubre de
2015 habra control biométrico en todo el territorio nacional. Aspiramos a que esas
15 mil maquinas de las que habld el Registrador sean mas de 20 mil y podamos tener
control de biometria en todo el territorio nacional.

Es importante mencionar en este punto, Profesor Alcubilla, como usted lo debe saber,
que en Colombia el voto no es obligatorio, y la abstencién como opcioén goza de
reconocimiento por parte de la Corte Constitucional. Una eventual reforma electoral
deberia dar esta discusion, toda vez que si bien la abstencion es considerada como
una opcion valida que debe ser respetada y a la que se le debe dar garantias, como por
ejemplo, que en ciertos procesos de participacion ciudadana con umbral, este CNE se
ha preocupado porque la opcion de la abstencion tenga testigos electorales, cosa que
en principio suena contradictoria, porque si es para abstenerse (para qué han de tener
testigos electorales en las mesas de votacion? Sin embargo, en la medida que la Corte
Constitucional ha sostenido que la abstencion es un derecho en este contexto, entonces
la abstencion también tiene que tener una serie de garantias en el proceso electoral.

Lo importante por ahora es recalcar que la abstencidon es una opcion de valor y
rango constitucional y que en un pais donde el voto no es obligatorio, vale la pena
el debate. La excesiva abstencion puede comprometer la legitimidad democratica
y la misma gobernabilidad de quien resulte elegido en un proceso absolutamente
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democratico. Lo que si existen son incentivos a la votacion. Los hay varios; menciono
simplemente alguno de ellos en tanto estamos discutiendo vacios: los estudiantes de
una institucion oficial de educacion superior tendran derecho a un 10% de descuento
en el costo de la matricula por razén de haber votado en las elecciones nacionales
o regionales. Pues bien, ese estimulo esta considerado junto con una lista corta de
estimulos consagrados en la ley.

Lo que no dijo el legislador es quién paga el costo de ese estimulo. Lo mismo esta
ocurriendo con los espacios institucionales para la difusion politica o proselitismo
politico en radio por parte de los partidos y movimientos politicos con personeria
juridica, espacios a los que tienen derecho y que son sorteados por el CNE, pero
frente a los cuales las mismas emisoras le estan diciendo al Estado: ;y quién nos
paga eso? La ley consagra seis estimulos cuyo efecto frente a la abstencion no esta
claro. Lo unica claro es que en Colombia ese es el camino escogido para combatir la
abstencion, camino a nuestro juicio poco exitoso que amerita que se reabra el debate
del voto obligatorio.

(Qué sigue en materia de votacion? El voto electronico. Ya es una obligacion legal.
De hecho, conforme a la ley, deberia haber estado plenamente implementado en las
elecciones presidenciales de 2014. La ley crea una comision permanente para su
implementacion, la cual se ha venido reuniendo por afios, sin avances significativos.
Ante una realidad legal inexcusable, quizas el pais deberia dar el debate sobre el
sistema mas adecuado a ser implementado y de la mano con esa decision, hacer los
cambios normativos que requiere su implementacion. No podemos seguir haciendo
elecciones con una legislacion electoral anterior a la Constitucion de 1991.

También en materia de votacion es importante sefalar que todavia hoy falta
comprension de la tarjeta electoral. No obstante el enorme esfuerzo que hace la
Registraduria en pedagogia electoral, todavia se presenta gran cantidad de votos
nulos por errores del elector derivados de la falta de conocimiento, por ejemplo, de
la existencia de circunscripciones especiales que al ser escogidas por el elector para
marcar su votacion, descartan que el mismo elector pueda hacer una eleccion en la
circunscripcion ordinaria y viceversa. En consecuencia, el elector hace escogencia
en una y otra circunscripcion, anulando la totalidad del voto. En Colombia estamos
teniendo un porcentaje del diez por ciento del total de la votacion entre votos nulos y
tarjetas no marcadas, cifra realmente escandalosa que repito, en muchos de los casos
se debe a falta de comprension del elector.

6. ESCRUTINIOS

No obstante que la autoridad responsable de los escrutinios es el CNE, en los
escrutinios participan los ciudadanos (jurados de votacion), los jueces, los delegados
del CNE y el CNE mismo en su Sala Plena. ;Por qué? Desde los jurados mismos
estamos hablando de escrutinios, pues desde que concluye la votacion, son los
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jurados de mesa los encargados de iniciar el proceso de conteo de los votos, y con
ello y el registro de esa cuenta en los formularios E-14, estamos dando inicio a los
escrutinios. Esos jurados son ciudadanos elegidos al azar de las ndminas de empresas
publicas y privadas. No son solo docentes como lo era en alguna época; pueden
provenir de empresas privadas y publicas.

Después de los jurados intervienen los jueces de la Republica con la ayuda del
respectivo Registrador, quien actua como secretario de la Comision Escrutadora.
Luego intervienen los delegados del CNE, para dirimir cualquier diferencia de las
comisiones o atender a nivel departamental las apelaciones que surjan desde el nivel
municipal. Por tltimo esta el CNE, bien sea por apelaciones, ora en aquellos casos
en los cuales la ley le asigna de manera privativa el escrutinio, en todo caso sin
perjuicio de la prerrogativa que tiene el CNE de “tomarse” un escrutinio particular,
en cualquier nivel, cuando asi lo considere.

En esta etapa de los escrutinios también se han identificado muchos vacios, vacios
que tienen que ver con el paso que hay de una comision escrutadora a otra. A este
respecto quiero citar una frase del actual Presidente del CNE, quien sostiene que en
Colombia hacemos elecciones del siglo XIX, con legislacion del siglo XX, en pleno
siglo XXI. Los pasos de una comision a otra y no obstante los esfuerzos que se han
hecho para mejorar los procesos, siguen siendo, en opinién de muchos, un dolor de
cabeza. Dicho sea de paso, estas etapas se eliminan completamente con la votacion
electronica, y solamente se repetirian, en un escenario de votacion electronica, en un
procedimiento de recuento por reclamacioén cuando quiera que el sistema electronico
contemple papeleta de soporte.

Con el unico interés de aportar a esta discusion académica sobre una eventual
reforma electoral, dejamos plasmados algunos elementos de juicio, tanto juridicos
como practicos, que se han podido evidenciar desde la puesta en marcha de normas
como la tltima reforma de 2011, de haberlas probado y de ver que en algunos casos
quedan vacios, algunos de los cuales el CNE ha tratado de llenar dentro del marco
que le permiten sus competencias. Menciono como colofon los de la propaganda
electoral extemporanea y esta nueva reforma en materia de trashumancia, porque
para el CNE es muy importante que esas normas cumplan su objetivo finalista.

En materia de propaganda electoral el CNE inici6 once meses antes de la fecha de
la eleccion las primeras investigaciones por propaganda electoral extemporanea y al
mes siguiente ya habia dictado las primeras decisiones de tipo preventivo. Esperamos
que en materia de trashumancia podamos hacer lo mismo y a mediados o finales del
mes de abril, ya estemos produciendo decisiones que afecten esa perversa costumbre
inveterada del trasteo de votos que se empieza dar en el pais en esta época y detras de
la cual hay organizaciones criminales que con esta practica desdibujan la verdadera
voluntad popular y afectan de manera grave la democracia.
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Con estos comentarios he querido agregar un ingrediente, un granito de arena, para
una posible reforma electoral que el pais necesita. Mientras eso sucede y esté en
manos del CNE, dentro de sus competencias, llenar esos vacios, estara la Sala Plena
dispuesta a cumplir ese cometido y poderle dar al pais una respuesta a tiempo de
cara a las elecciones del 25 de octubre, que esperamos sean las elecciones mas
transparentes en la historia del pais.
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JUAN FRANCISCO LOZANO RAMIREZ"

n Medellin empezaron a ver un extrafio personaje que tenia un subito ataque

de generosidad y de filantropia y empez6 a regalar casas, y empezo a regalar
mercados y aparecieron otros personajes como ¢l, con extrafios antecedentes
quienes también participaron comprando equipos de futbol, regalando boletas
y mercados de pronto ese hombre misterioso decide ingresar a la politica como
candidato al Congreso de la Republica. Cuando informan a Luis Carlos Galan sobre
los antecedentes del personaje lo expulsa de su movimiento pero luego resulta
elegido con otro aval. Algunos se preguntaban entonces, elegimos acaso a Robin
Hood? Quién llego al Congreso de Colombia? Lleg6 el mas siniestro criminal y
mafioso de la historia de Colombia que se llamaba Pablo Escobar. Cuando Pablo
Escobar ocupa su curul en el Congreso de Colombia los anticuerpos de la sociedad
colombiana empiezan a reaccionar para procurar el conjuro de ese mal y de esa
vergiienza. Escobar desafia al pais, desde el Congreso de la Reptiblica demuestra que
el poder de su dinero y el poder criminal le permitian llegar hasta cualquier curul.
Con una colaboracion muy importante de los Estados Unidos Colombia inicia una
batalla para meter en cintura a los carteles de la droga y particularmente al cartel de
Medellin. Pablo Escobar sale del Congreso de la Republica, pero en ese pulso con el
estado colombiano su extradicion a los Estados Unidos se convierte en un objetivo
nacional. Pablo Escobar entonces desafia al estado colombiano. Los extraditables
acuflan una frase: “Preferimos una tumba en Colombia, que una carcel en los Estados
Unidos” y se inicia una batalla de Escobar contra la sociedad colombiana. Corria el
final del gobierno del presidente Virgilio Barco, nos regia la Constitucion de 1886
al comienzo del gobierno del presidente Barco se habia celebrado el centenario de
la constitucion Nufiez, el congreso de la Republica era escenario cotidiano de la
puja entre el estado colombiano y el narcotrafico y de pronto va tomando fuerza
en el proceso politico un hombre que abiertamente desafia a Escobar, que hace de
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la lucha contra el narcotrafico su bandera politica y empieza a ganar las encuestas,
empieza a conquistar el corazon y la popularidad de los colombianos y se vuelve
practicamente un fendmeno politico inatajable. Luis Carlos Galan llegaria hasta
la Casa de Narino. Pablo Escobar, en una alianza siniestra con los otros carteles,
lo asesinan en la plaza de Soacha en esa campafia presidencial cuando faltaba un
poco mas de un afio para la eleccion. Han caido y seguirdn cayendo en ese proceso
electoral otros dos candidatos presidenciales, cae el candidato del M19 después de
haber hecho su proceso de reincorporacion, el comandante Carlos Pizarro y hace 25
afos se conmemoraron ayer, cae el candidato de la union patridtica que recoge unos
sectores muy importantes de la izquierda democratica incluso unos sectores que
habian sido préximos a la lucha ideologica de la izquierda y de las FARC pero que
no querian estar en la lucha armada y cuando eso ocurre los estudiantes de Colombia
desde los recintos universitarios convocan a una marcha para buscar una salida a esa
crisis que vivia el pais. Un bloqueo constitucional, un caos, los candidatos muertos,
el narcotrafico desafiando, el narcoterrorismo amedrentando a todo el pais y de esa
marcha de los estudiantes, del poder maravilloso de los estudiantes colombianos
surge el movimiento de la séptima papeleta, que es una movilizacién ciudadana
para lograr un procedimiento atipico de la reforma constitucional por fuera del
Congreso de la Republica apelando directamente a la ciudadania para elegir una
Asamblea Constituyente que le diera a Colombia una Nueva Constitucion. Ahi nace
la constitucidon que nos rige hoy y en esa circunstancia se gesta el disefio de estado y
por ende el disefio de las reglas del juego entre los distintos poderes y el modelo de
equilibrio de poderes que se incorpord a la constitucion que hoy nos rige. La Corte
Suprema de Justicia en su sala constitucional finalmente valida un mecanismo no
previsto en la constitucion de Reforma extraordinaria y se acude a los colombianos
para que elijan una Asamblea Constituyente que le dé a Colombia una nueva
constitucion. Los grupos alzados en armas, el M19, el PRT, el Quintin Lame, habian
ingresado en un proceso de paz que es exitoso y se firma una paz con todos menos
con las FARC y con el ELN. Los antiguos militantes de esas organizaciones apuestan
por la democracia, como les contaba asesinan a su comandante pero Antonio Navarro
sobre el cadaver de Carlos Pizarro asume la bandera de la defensa de los acuerdos
y se quedan en la civilidad y elijen un grupo importante de constituyentes y se llega
a una asamblea constituyente que tiene el desafio de volver a armar la Republica
de Colombia. En ese proceso el primer objetivo, el primer blanco, era cambiar la
clase politica colombiana, como quiera fue el Congreso el asinonimo de los males
y los vicios de la democracia colombiana, es sindnimo de las perversidades del ser
humano y la asamblea constituyente toma una decision no contemplada cuando fue
convocada y decide revocar el Congreso de la Republica. Les dice a los congresistas
que se habian elegido pocos meses antes, sefiores, ustedes son indignos, ustedes no
merecen representar al pueblo colombiano, vamos a hacer una nueva constitucion,
ustedes se tienen que ir de sus cargos.
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Mientras eso sucede, se van configurando las nuevas instituciones de nuestro pais.
Esa configuracion de instituciones tenia como referente un gobierno supremamente
fuerte y popular del presidente Cesar Gaviria, habia recogido las banderas de Luis
Carlos Galan, habia sido elegido y habia interpretado un sentimiento de cambio y
tenia una aceptacion importante en el pueblo colombiano.

Con una presidencia fuerte se disefian unas instituciones en las que el poder ejecutivo,
el poder presidencial adquiere unas competencias que le dan una preeminencia frente
a las otras ramas del poder publico el Ministro del Interior Humberto de la Calle,
hoy jefe negociador del proceso con las FARC, contribuye a disefar un Estado en
el que el Congreso de la Republica cede competencias, cede terreno, emerge de la
constitucion castigado, emerge de la constitucion con el animo de pegarle un bafio
de trasparencia después de los excesos y los horrores que habia evidenciado. La
rama judicial por su parte sufre una modificacion importante en la medida que se
crea la jurisdiccion constitucional y se crea la Corte Constitucional pero mantiene,
sin embargo, una condicién de sumision frente al ejecutivo, una condicion de
dependencia frente al ejecutivo ya que se le niega su independencia presupuestal.
La Constitucion de 1991 que consagra y contempla unas nuevas instituciones, es
una constitucion que refrenda y profundiza un régimen presidencialista severo y lo
disfraza con una serie de medidas cruzadas para elegir magistrados, para elegir a los
mas alto dignatarios de las altas cortes con la participacion de las distintas ramas
para matizar un poco ese poder, pero es drasticamente presidencialista.

A la postre lo que hemos podido confirmar, comprobar, padecer es que hoy el poder
ejecutivo en Colombia se impone sobre los otros. La primera razén claro, es la razéon
presupuestal, ni los jueces, ni los congresistas de Colombia, ni la rama judicial, ni la
rama legislativa tienen iniciativa de gasto. Cuando hablan de equilibrio de poderes,
con dos ramas del poder publico que tienen que andar de rodillas detras del Ministro
de Hacienda se esta negando en la esencia esa igualdad en los poderes publicos.
Los congresistas de Colombia no tienen iniciativa de gasto, los congresistas de
Colombia solo pueden aprobar o improbar presupuestos pero no tienen iniciativa
para la definicién de aquellos rubros de inversion o de gasto. Solo se aprobaran
aquellos partidos que cuentan con el visto bueno del Gobierno Nacional a partir de
la competencia especifica del Ministro de Hacienda. Cuando ustedes escuchan en
tiempos de campaia a los dirigentes politicos que ofrecen unas obras en sus regiones,
que prometen que llevaran un puente, una carretera, una pavimentacion, todo eso es
carreta porque no lo pueden hacer ellos. Pueden proponerlo, pueden sugerirlo, pero
la posibilidad de que esas obras finalmente se ejecuten depende de un chulito que le
pone el Ministro de Hacienda a unas proposiciones en el Congreso de la Republica.

Lo que la constitucion de 1886 definia en materia de poderes publicos, frente a la
colaboracion armoénica de los poderes publicos para alcanzar las finalidades del
Estado a partir de 1991 sufre una modificacion sustancial. Para mitigar los impactos
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aludidos se disefian unos mecanismos de concurrencia entre las distintas ramas del
poder publico para elegir a las cabezas de los 6rganos de control, la eleccion de los
magistrados de la Corte Constitucional se hace por el Congreso de la Republica, de
unas ternas que tienen distintos origenes, unas ternas las manda el Presidente, otras
ternas las manda la Corte, otras ternas las manda el Consejo de Estado. La eleccion
del Procurador General de la Nacion, la eleccion del Contralor, la eleccion del Fiscal.
Todos tienen concurrencia de diferentes ramas del poder publico. Al final eso termino
generando tal cantidad de competencias cruzadas en los drganos de control como lo
hemos hablado en estos dias, que han bloqueado en muchos casos la accion del
propio Estado y han generado tal marafia de competencias que parece que en nuestro
pais que los procesos nunca se cerraran, nunca condujeran, nunca tuvieran un cierre
como ha ocurrido con el Alcalde Mayor de Bogota, Gustavo Petro. Ese es un proceso
en el que uno no sabe nunca cudl es la ultima instancia y se toma una decision y hay
un recurso y otro 6rgano interviene y luego se ejerce otro recurso y luego se revoca
una decision, y luego se confirma otra decision diferente. El escandalo en el que
estan envueltas las Cortes en muy buena medida tiene que ver con la reticencia del
estado colombiano a definir cudles son los drganos de cierre, he ahi el origen de los
conflictos derivada de la revision de tutelas en la Corte Constitucional. Un proceso
civil que empieza en un juzgado, que sigue en un tribunal, que tiene una instancia de
casacion en la sala civil de la Corte Suprema de Justicia, maxima instancia de la
justicia civil no se acaba en la justicia civil, va a la jurisdiccion constitucional. Un
proceso de impuestos empieza con un acto administrativo ante la DIAN, que luego
tiene unos recursos ante los tribunales contenciosos, que luego va al Consejo de
Estado no se acaba en el Consejo de Estado, no cierra en el Consejo de Estado. Todo
va a la Corte Constitucional esto para sefalar con unos ejemplos breves como fuimos
disefiando un estado altamente complejo en su operacion que en nombre del equilibrio
de poderes genero6 por una parte un desbalance y por otra parte un enredado sistema
que confabula contra la eficacia administrativa del Estado colombiano. Con el nuevo
régimen sucede, sin embargo una paradoja fenomenal, la Corte habia aceptado que
la Constitucion la modificara la Constituyente y la Constituyente decide revocar el
Congreso. ;/Cual es el sentido de revocar el Congreso? Darle la bienvenida, tapizarle
el camino para que llegara una nueva clase politica a Colombia. Sin embargo, la
constituyente mato al tigre y se asustd con el cuero. Porque el acuerdo pilotico que
finalmente conjurd esa revocatoria del Congreso lo que hizo fue impedir que las
fuentes del nuevo liderazgo promovieran a sus dirigentes para construir un nuevo
Congreso. Al final quedaron los mismos con las mismas porque revocaron el
Congreso pero no permitieron que se estructuraran nuevas fuerzas politicas e
inhabilitaron a quienes representaban el cambio politico en Colombia. ;Quiénes?
Las nuevas Figuras y las nuevas generaciones que acababan de llegar al gobierno del
presidente mas joven elegido hasta ese momento y los miembros renovadores de la
Asamblea Constituyente. Todos quedaron inhabilitados. ;Quiénes quedaban? Los
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mismos que habian revocado. Epilogo: volvieron otra vez los mismo congresistas, e
inici6 un proceso de contra reforma y una frenética sucesion de reformas que se ha
ido apartando progresivamente del sentimiento y del querer y de la voluntad de los
ciudadanos en Colombia. Nosotros llegamos a tener en Colombia después de una
tradicion bipartidista muy fuerte que incluso se expreso en el pacto frente nacionalista
de alternancia de los dos partidos historicos pasamos de dos partidos a tener mas de
70 partidos con personeria juridica después de la aprobacion de la Constitucion de
1991, ;Y eran mas de 70 fuerzas nuevas?, ;japarecian mas de 70 colectividades
vigorosas interpretando a los colombianos?, ;aparecieron mas de 70 focos de relevos
para construir un mejor pais? No. “Los mismo con las mismas” “que todo cambie
para que todo siga igual” la diferencia es que antes cada uno se elegia con el aval de
uno de los partidos histéricos y en ese momento cada uno empezo a elegirse con el
aval de su propio partido de garaje, subsisten 4,5 o 6, han muerto 50, 60, 70 por que
se considerd que tantos partidos lo que hacian era destruir la capacidad de control
politico del Congreso y desviar la atencidon y que habia que volver a agrupar esa
atomizacion de partidos en unos nuevos. /Y qué pasod? ;Se agruparon con los mas
virtuosos?, ;Se agruparon con fuerzas que le daban un nuevo sentido a los partidos?
NO. Otra vez los mismos, los mismos que estaban antes de la constitucion del 91,
que sobreviven la revocatoria, que se vuelven a elegir, que navegan en el nuevo
escenario de los 70 partidos, vuelven otra vez a meterse en 5,6 o 7 partidos que
tenemos hoy. Esto lo digo no con sentido apocaliptico, por el contrario con profundo
optimismo, Garcia Marquez decia que: “Colombia es un pais en el que todos los dias
libran una batalla fenomenal la vida y la muerte y todas las noches hemos visto que
la vida ha ganado” Colombia es un pais que se repone de sus tragedias, Colombia es
un pais que supera sus dificultades, Colombia es un pais que aprende de sus errores.
Y yo creo que este itinerario largo de estos afos que han venido después de la
expedicion de la Constitucidon del 91 finalmente estan conduciendo a unas reflexiones
ciudadanas y a una conciencia que va a ser importante para depurar el sistema.
Plantados en el hoy y en el ahora, ;Qué retos tenemos? Tenemos el reto de garantizar
la participacion frente al que hacer publico y esta es la primera condicion de
transparencia y de equilibrio que participar del que hacer publico sea un honor para
los ciudadanos, sea una tarea que quieran prestar los mejores servidores publicos. Yo
les digo a ustedes lo que he dicho muchas veces en privado y en publico y lo digo
con respeto por un grupo de congresistas honorables, pero lo digo con mucha tristeza
frente a lo que uno vive en el Congreso. Era yo senador y entraba en un restaurante
y alguien levantaba la mano y decia: “Hola, senador” y yo decia que vergiienza los
que no me conocen qué pensaran! No puede ser el Congreso de la Republica un lugar
al que no lleguen los mejores Servidores Publicos, no puede ser el congreso de la
Republica, ni pueden ser las altas Cortes , ni pueden ser las magistraturas, investiduras
que no representen los mas altos valores de la nacionalidad colombiana, nuestro
primer reto es garantizar con unos ajustes institucionales asociados con la seleccion

141



¢;Equilibrio de poderes?

por méritos de quienes ocupan las mas altas dignidades del pais, que estén ahi
protegidos y defendidos los intereses superiores de la nacion, mientras el proceso
para llegar a las altas dignidades del pais este permeado por campafias que se miden
en millones de dolares de costos, vamos a seguir ahuyentando gente muy buena. Que
llegan unas personas llenas de virtudes, claro, uno no puede hacer , lo repito y lo
subrayo una generalizacion a rajatabla, pero tenemos que recuperar en aras de la
transparencia, en que esas posiciones estén ocupadas por los mejores colombianos.
En el proceso democratico de eleccion directa de los congresistas, el equilibrio de
poderes y la transparencia tienen que pasar por imponer unos topes de costo de las
campafias, definir un mecanismos a los que se han negado este gobierno y este
Congreso, el presente y los anteriores a aceptar unos topes y unos mecanismos de
verificacion de los gastos de las campafias. Cual es la deplorable ecuacion de la
politica colombiana hoy en el congreso, en las asambleas y en los consejos? Se hace
una mayoria entre los grupos de los colegiados, esa mayoria permite elegir al
personero o a los 6rganos de control, a al Contralor, tienen el control de la coalicion,
acceden a unos recursos del presupuesto para asignar de manera arbitraria y con unos
peajes de corrupcion. Mientras esto siga siendo asi, el Estado colombiano estara
desequilibrado porque es el Ministro de Hacienda el que define como se vota todo en
el Congreso, de lo cual se deriva la financiacion de la actividad politica y las campanas
politicas. Y no se trata simplemente de cambiar una regla o una norma. Esa norma
sobre transparencia debe adquirir vida, debe tener un desarrollo interior en el acceso
a la informacion, en la rendicion de cuentas, en la gestion de todas las entidades a
través de sus paginas web, pero que parte en romper ese nudo.

En segundo lugar no habrda verdadera independencia de poderes mientras el
Presidente de la Corte y el Presidente del Consejo de estado y el Presidente del
Consejo de la Judicatura o del nuevo 6rgano de administracion tenga que suplicarle al
Presidente de la Republica que les de la plata para poder funcionar. Hoy los juzgados
de descongestion estan paralizados y muchos de ellos cerrados simplemente porque
no les han dado la plata. ;Cual es la autonomia de la rama judicial? ;Doénde esta la
autonomia de la rama judicial si no existe la posibilidad de orientar y de definir la rama
en esas circunstancias? El sefior Presidente de la Republica en su alocucion del dia
de ayer que segin entiendo ya la han comentado esta mafiana planteaba la necesidad
de romper el vinculo entre la Corte Constitucional y la politica parlamentaria.
Yo, les confieso, oi eso y en la soledad de mi casa, casi me levanto, me pongo la
mano en el pecho y canto el himno nacional. Cuando esta mafana el Ministro de la
presidencia Néstor Humberto Martinez explicé el alcance de lo que quieren hacer,
lo que me produjo fue una enorme decepcion y una enorme tristeza porque lo que
pretenden hoy es que el presidente los elija y que luego el Congreso los refrende.
Nos quedamos sin el pan y sin el queso, no quitamos el peaje politico, vamos a poner
otra vez a los Magistrados de las Altas Cortes a suplicar el apoyo de los congresistas
para poder acceder a sus dignidades y mantener en cambio una facultad muy fuerte
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en cabeza del Presidente de la Republica. Igual, senti emocion cuando hablaron del
tribunal de aforados, a los Magistrados de las Altas Cortes alguien los tiene que
juzgar, los Magistrados de las Altas Cortes no pueden ser cuerpo divino y celestial,
que no tienen juez en el mundo terrenal, entonces se define el tribunal de aforados y
se dice que no volvera a ocurrir lo que hoy sucede que hay unos jueces sin juez. Oh
Sorpresa! jQué estan planteando? Que el tribunal de aforados lo integre el Presidente
de la Republica, es decir, que los jueces de los jueces los nombre el Presidente de la
Reptblica. Cero equilibrio de poderes en esa linea. ;Que las reflexiones que se estan
adelantando tienen la argumentacion correcta? Si, sin duda. Y que las soluciones
que hasta ahora hemos hallado son incorrectas? También, sin duda. Tenemos el
diagnostico perfecto, en eso somos campeones, nosotros nos podemos ganar la
medalla planetaria en el buen diagndstico y nos rajamos estrepitosamente a la hora
de convertir ese diagnostico en una solucion. Vamos por el camino adecuado al
entender que hay que romper esos incestos, hay que romper esos vasos comunicantes
que han sido perversos pero no es con las formulas que aqui se han definido en este
tramo tormentoso de las ltimas 2 semanas.

La esperanza que tengo y que albergamos muchos colombianos es que estemos
todavia en el ensayo y error y que lo que dijo ayer el Sefior Presidente sirva de marco
de referencia pero que pueda ser corregido. ;Para qué? Y con esto concluyo: para
que podamos llegar a la esencia que ha de proteger las garantias ciudadanas, los
derechos humanos, las libertades individuales, el funcionamiento del estado, a lo
que de manera sabia, se habia formulado desde la Constitucién de 1886, que es a la
independencia de los poderes publicos con la definicion precisa de sus competencias
garantizando que concurren sin interferencias de los otros, sin indulgencias y
presiones de los otros, y sin intimidaciones de los otros, en el cumplimiento de los
fines superiores del Estado.

Creo que todos estos dias de reflexion, que unas jornadas tan importantes como
estas, que se dan justo cuando Colombia asume como una prioridad colectiva la
recuperacion de la dignidad de la Rama Judicial, la revision del equilibrio de poderes,
la revision de las tareas del Congreso tiene como destino posible ese redisefo.

Por circunstancias propias del tramite legislativo no sera posible incluir en el
proyecto de reforma de equilibrio de poderes que cursa, muchas de las iniciativas
que son indispensables, entre otras porque ese proyecto surgié esencialmente para
acabar con la reeleccion. La verdadera motivacion del proyecto, era acabar con la
reeleccion y habria bastado un articulo. Pero los temas esenciales dificilmente se van
a poder incorporar ahi porque requieren de una Reforma Constitucional que haga
su tramite completo. Para ello Colombia debe mantener como faro la recuperacion
de una democracia en la que cada uno de los poderes publicos este regido por los
colombianos que decidan con su mejor voluntad y con todas sus virtudes prestarle
el servicio al pais, y se requiere que estén definidas las competencias con precision,
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estén trazados los linderos de manera categorica para evitar interferencias indebidas.
Solo asi vamos a poder convertir esta dificultad en la instancia para dar un salto de
calificacién de la democracia colombiana. Si a estas reflexiones le incorporamos
elementos como los que aqui han mencionado sobre el que hacer trasparente de la
administracion publica, el derecho de los ciudadanos a acceder a la informacion que
viene del Estado y el empoderamiento de los ciudadanos para exigir del Estado y de
los funcionarios el cumplimiento de sus tareas tendremos sin duda una democracia
mucho mas eficaz, una democracia mucho mas legitima, una democracia mucho
mas operante y sobre todo una democracia escrita con las letras maytsculas que
debe tener, es decir, una en que las mayorias circunstanciales no aplasten a las
minorias ocasionales, una en el que la voz de todos los sectores, cualquiera que sea
su orientacion ideologica, tenga la posibilidad de ser tramitada por la via pacifica en
democracia, en la deliberacion ciudadana abierta y una que se pueda convertir en la
receptora de una voluntad de paz que pueda lograr que se rompa esa siniestra mezcla
entre armas y el ejercicio politico.

Puede firmar mafiana Santos la paz con Timochenko. Si esa paz aterriza en este
sistema politico que tenemos, hoy naufraga también. Si ese proceso de reinsercion
aterriza en esta democracia asfixiada que tenemos hoy fracasa. Por eso cuando se
plantea este tema, no estamos hablando de un asunto marginal, sino del corazon
mismo de la sociedad y de la democracia colombiana. Y si para lograrlo ademas
tenemos la posibilidad de aprender, de escuchar, de tomar notas y de recibir el buen
impacto de la ideas de nuestros profesores invitados y de los expertos de la academia
espafiola, tanto mejor.

Finalmente, aqui que hay tantos estudiantes en este recinto, piénselo siempre ustedes
a partir del ejemplo de la historia. Asi como los estudiantes después de la muerte
de Galan decidieron no mantenerse al margen de los acontecimientos y decidieron
levantar una voz, limpia, hermosa, constructiva, una voz sin mancha que produjo
un cambio en ese momento absolutamente necesario, asumanse ustedes queridos
estudiantes siempre con esa capacidad transformadora que les es propia, que es
inherente al rol de quienes con todo el buen criterio empiezan a transitar por estos
caminos de la academia y de la democracia. Sean ustedes, queridos estuantes, a la
par aunque de esperanza y pactan de cambio.

iA todos muchas gracias!
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